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1. RESUMEN

En el desarrollo del presente informe se aborda el tema de la inviolabilidad de la
defensa dentro del proceso penal, como parte de aquel cumulo de garantias y
derechos que se reconocen al imputado. Se examinan sus principales
caracteristicas y componentes desde una perspectiva doctrinal, asi como algunos

extractos jurisprudenciales directamente relacionados con dicha tematica.
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2. DOCTRINA

a) El derecho de defensa en el juicio
[JAUCHEN, E.]'

“Para la persona imputada de un delito y por el cual se le somete a proceso, sin
duda éste es el derecho por excelencia , el supremo e inviolable derecho a
defenderse, el que, mas alld de su contenido genérico, implica multiples
derivaciones.

Es muy atinado sostener que: “la defensa, antes que derecho positivo, es una
fuerza que tiene su origen en la oscura guarida del instinto de conservacion"77. Si
bien durante negras épocas, fundamentalmente entre los siglos Xl y XVIII, el
individuo padecio la negacion de este derecho, como también con posterioridad en
ciertos paises que fueron sometidos a regimenes totalitarios, cabe destacar que el
mismo no fue una consagracion de la ilustracién sino su restauracidén, pues
reconoce su raigambre desde la antigiedad. En efecto, ya en el Derecho Romano
reinaba el principio de que Defensionem quocumque tempore postulanti reo negari
non oportet, esto es: "Pidiéndola el reo, no se le debe negar en ningun tiempo la
defensa"78.

Ya forzando la restauracion de este derecho frente a las atrocidades de la
Inquisicion, enfaticamente postulaba Vol-taire: "...jOh jueces! Queréis que el
inocente acusado no se escape, pues facilitadle los medios de defenderse"79.

En la normativa del Derecho positivo argentino esta consagrado en la Constituciéon
Nacional, la que expresamente dispone en su articulo 18 que "Es inviolable la
defensa en juicio de la persona y de los derechos". Fue la primera Constitucion en
incorporar entre sus disposiciones en forma expresa esta garantia; de las otras
s6lo se desprendia tacitamente.

Ademas, esta concretamente consagrado por el articulo 75, inciso 22, en funcion
de los articulos 99 y 11 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos;
articulo 82 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos; articulo 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y articulo 26 de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Normas que son todas
directamente operativas. No obstante, todos los digestos procesales penales del
pais contienen, entre sus disposiciones generales, la enunciacion de este derecho.
Algunos cdédigos procesales incluyen disposiciones que destacan expresamente
esta garantia, reglamentando asi la Constitucion80.

Si bien esta garantia es aplicable a toda clase de proceso, cualquiera sea: civil,
laboral, administrativo, comercial, etcétera, tiene su especial relevancia en el
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proceso penal como consecuencia de la supremacia de los bienes en él
comprometidos. En este ultimo podemos definirlo como el insoslayable derecho
subjetivo individual, de caracter publico, de intervenir en el proceso penal en todo
momento, de probar y argumentar en él, por si y por medio de abogado todas las
circunstancias de hecho y fundamentos de Derecho que desvirtuen la acusacion,
con el proposito de obtener una declaracion de eximicidon o atenuacion de la
responsabilidad penal atribuida.

La defensa es al mismo tiempo un derecho, un poder y una actividad81. Pues en
un sentido amplio se liga al principio del debido proceso y todos los que son sus
consecuencias, y en sentido restringido, es la concreta oposicion a la accidén penal
frente a la jurisdiccion. Asi, el derecho de defensa no sélo es aplicable, como ya se
expreso, a cualquier clase de proceso, sino también que, en el proceso penal,
pertenece al imputado y a las otras partes que eventualmente intervengan en el
mismo: querellante por delito de accidn publica o privada, actor civil, tercero
civiimente demandado y citado en garantia. Respecto al querellante conjunto o
adhesivo en los delitos de accion publica, este tema esta debatido, habiéndose
expedido la Corte en el sentido de que su inclusién en el proceso penal por delitos
de accion publica es una cuestion de los digestos procesales y no compromete
ningun principio constitucional, ni siquiera el de derecho de defensa82. Sin
embargo, con posterioridad, en oportunidad de pronunciarse en el caso "Santillan",
en el que el tribunal de origen dicté sentencia absolutoria a pesar de la falta de
acusacion fiscal al emitir las conclusiones, aunque si existia pedido de condena
por parte del querellante, la Corte hizo lugar al recurso expresando que el criterio
del tribunal a quo de considerar insuficiente ese requerimiento acusatorio era
violatorio del derecho a la jurisdiccion consagrado por el articulo 18 de la
Constitucion Nacional, como la posibilidad de ocurrir ante algun oérgano
jurisdiccional en procura de justicia y de obtener de él sentencia util relativa a los
derechos de los litigantes83. Tales expresiones de la Corte ponen de manifiesto
un cambio de criterio con respecto al temperamento antes sefialado, y me permite
afirmar la opinidén, que estimo correcta, de que el querellante de accion publica
goza de la inviolabilidad de la defensa en juicio, en primer lugar porque es parte en
el proceso84, y en segundo término porque, como bien lo afirma la Corte, se trata
del ofendido que tiene derecho a recurrir a la jurisdiccion en procura de hacer valer
sus derechos, de donde es sensato deducir que seria un contrasentido que el
orden juridico le otorgue al ofendido por el delito el derecho a ser parte en el
proceso y el derecho a la jurisdiccidn pero le niegue el derecho de defenderse.

No acontece lo mismo con el Ministerio Fiscal, ya que éste como érgano del
Estado no ejercita ningun derecho ni interés subjetivo propio sino la accion penal
en representacion del Estado, para lo cual tiene conferidas por la ley facultades y
atribuciones para el debido cumplimiento de su funcién especifica de persecucion
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penal. El derecho de defensa, por el contrario, esta precisamente concebido como
tutela de los particulares frente al poder estatal, y al mismo tiempo, como limite a
dicho poder. Tal garantia constitucional, por ende, no se extiende ni puede ser
esgrimida por el Ministerio Fiscal.

Hechas hasta aqui estas menciones generales, comenzaré con el tratamiento
especifico que nos interesa en este libro: la defensa del imputado.

En primer término, el derecho de defensa involucra en relacion al imputado su
facultad de intervenir en el proceso, en todas sus etapas y actos procesales,
desde el mas prematuro inicio, esto es, cuando por cualquier medio se anoticie de
que ha sido sindicado como responsable de un delito o al ser detenido
(recordemos que, como lo he sefialado mas arriba en el punto referente al
concepto de imputado, los codigos procesales penales disponen que los derechos
que la ley acuerda al imputado podra hacerlos valer, hasta la terminacién del
proceso, la persona que fuere detenida o indicada como tal participe de un delito,
en cualquier acto inicial del procedimiento dirigido en su contra), y hasta su total
terminacién, o sea, cuando haya cesado el cumplimiento de la pena o medida de
seguridad.

Su intervencidon es importante a los fines de controlar el desarrollo regular del
procedimiento; de ofrecer pruebas; de controlar la produccion de las pruebas de
cargo; de ser oido expresando en su descargo todas las explicaciones pertinentes
que considere necesarias; de alegar personalmente o por medio de su abogado, o
ambos, efectuando todas las fundamen-taciones criticas de hecho y de Derecho
contra los argumentos acusatorios y sobre el valor de las pruebas; de recurrir la
sentencia condenatoria o la que le imponga una medida de seguridad. Durante el
transcurso de la condena firme, puede ante el juez de ejecucidon penal realizar
todas las instancias pertinentes con el propdsito de que la misma se cumpla
regularmente conforme a la Constitucion, las leyes y reglamentos; de pedir
oportunamente la libertad condicional; even-tualmente, de interponer recurso de
revision, etcétera.

La intervencién del imputado en el proceso, no solo es una de las facultades de su
derecho de defensa, sino que conforme al sistema de enjuiciamiento adoptado por
la legislacion argentina, es ademas necesaria para que el juicio pueda
efectivamente llevarse a cabo, desde que es inadmisible el mismo en caso
contrario. En la Argentina, a diferencia de otras legislaciones, en ausencia del
imputado, puede llevarse a cabo la faz investigativa o instruccién, mas una vez
finalizada la misma, si el imputado permanece ausente, esta vedado el juicio en
rebeldia.

En puridad, la actividad acusatoria puede ser refutada de dos maneras diferentes y
paralelas. Una, mediante la denominada defensa material, que es la que lleva a
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cabo personalmente el propio imputado y que se manifiesta en diferentes formas y
oportunidades. Consiste en sus propias expresiones defensivas, volcadas en las
explicaciones que vierta cuando declare en las sucesivas etapas del proceso;
cuando se confronte con la victima, un testigo o coimputado en un careo; cuando
ejerza la facultad de interrogar personalmente a un testigo85; cuando introduzca
alguna objecidn o explicacion durante el curso de alguna diligencia procesal a la
cual esté facultado a asistir; cuando tome la palabra como ultimo acto del debate
oral, etcétera.

Paralelamente a esa defensa, se adhiere como exigencia necesaria en el proceso
penal la defensa técnica, que es la ejercida por abogado, quien debe desplegar
una actividad cientifica, encaminada a asesorar técnicamente al imputado sobre
sus derechos y deberes; controlar la legalidad del procedimiento, el control critico
de la produccion de las pruebas de cargo y de descargo, la exposicion critica de
los fundamentos y pruebas de cargo desde el doble enfoque de hecho y de
Derecho; recurrir la sentencia condenatoria o la que imponga una medida de
seguridad.

Guillaume de Lamoignon (1617-1677), primer presidente del Parlamento de Paris,
expreso que: "el abogado o consejo que era la costumbre el dar a los acusados no
es un privilegio dado por las ordenanzas ni por las leyes: es una libertad adquirida
por el derecho natural, que es mas antiguo que todas las leyes humanas. La
naturaleza ensena al hombre a tener recursos a las luces de los demas, siempre
que él mismo no posea bastante para conducirse, y a que busque socorros
cuando se reconoce demasiado débil para defenderse a si mismo"86.

Esta siempre presente en algunos legos el cuestionamiento de como es posible
que un abogado defienda al "delincuente”, mas aun cuando quizas sabe que lo es;
pero lo grave es que incluso entre personas ilustradas discriminan a abogados que
defienden a "delincuentes" de ciertas caracteristicas, fundandose en razones
partidarias, raciales, ideoldgicas, o en la truculencia del delito atribuido.
Evidentemente que todo ello responde a que errobneamente se asocia
mentalmente al abogado con su defendido y el delito que se le atribuye. Respecto
a los legos es hasta cierto punto comprensible tal asombro, que sélo es fruto de su
justificable ignorancia. Pero realmente reprochable son las nombradas en segundo
término, a quienes incomprensiblemente su cultura no les ha alcanzado para
comprender los verdaderos fines, justificacion y necesidad de la defensa técnica
del acusado en un proceso penal, cualquiera sea el grado de atrocidad y
repugnancia que represente el hecho que se le atribuye, cualquiera sea la
ideologia o partidismo politico, sus creencias religiosas, su raza o nacionalidad, su
nivel social, sus antecedentes, y aun cuando estas cuestiones pudieran haber
tenido incidencia en la comision del hecho. Pensar que por alguna de estas
razones o cualquier otra semejante alguien no sea merecedor de la defensa de un
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abogado, y ademas reprochar al abogado que lo hace, es una postura
extremadamente discriminatoria, totalitaria, y en consecuencia, como
contrapartida, conduce al absurdo de que solo seria admisible una selectividad
para gozar de la defensa de un abogado, lo cual aparentemente estaria solo
reservado en definitiva para los inocentes, o en fin, para quienes gozan de la
simpatia de quienes piensan de ese modo, lo que representa una subjetividad
absoluta, ostensiblemente discriminatoria e inhumana, abiertamente intolerable en
un Estado de Derecho.

El abogado no asume nunca la defensa de un "delincuente", sino de una persona
imputada de haber cometido un delito que goza de estado de inocencia, y que, por
lo tanto, es necesario el juicio previo para verificar aquella hipétesis, en el que sélo
mediante pruebas eficaces que edifiquen con grado de certeza su culpabilidad
puede ser condenada. Sera entonces "delincuente" recién cuando haya sido
condenado por sentencia firme.

Toda esta estructura tiene basamento constitucional. Por lo tanto, recorriendo el
camino inverso, nadie puede ser condenado como culpable de un delito si no es
por sentencia fundada en pruebas legalmente introducidas al juicio y que tengan la
eficacia acreditante suficiente para demostrar con certeza aquel extremo, de modo
que toda pena sélo puede ser impuesta previo juicio en el cual, como debido
proceso legal, se hayan respetado los pasos y principios enunciados que pueden
resumirse en las etapas de acusacion, defensa, prueba y sentencia. Asi las cosas,
el imputado lego, sin perjuicio de sus aptitudes y conocimientos que en casos
aislados pueda tener, necesita de un jurista que lo asesore sobre sus derechos, lo
asista y represente a fin de controlar que se respete la legalidad del debido
proceso previamente establecido por la Constitucion y la ley, que técnicamente
refute las pruebas y argumentos de cargo y ponga el énfasis en las pruebas y
argumentos de descargo, tanto de hecho como de Derecho. Que en definitiva, en
el peor de los casos, controle la validez formal y sustancial de la sentencia
condenatoria, y que la pena que se imponga sea justa y adecuada al caso
concreto, impugnandola recursivamente en caso contrario.

Por estas razones, el Derecho Procesal Penal presume iuris tantum que, sin
perjuicio de su defensa material, el imputado no goza de capacidad suficiente para
defenderse por si mismo, siendo necesaria y obligatoria ademas su defensa
técnica. Asi lo ha declarado la Corte en reiterados pronunciamientos87.

La defensa técnica es, por lo tanto, necesaria y obligatoria, aun en contra de la
voluntad del imputado. La misma implica que el imputado puede elegir como
defensor particular a cualquier abogado de su confianza. Si no lo hace, se niega a
hacerlo o no tiene medios econdmicos para costear los gastos de una defensa
particular, el Estado debe suministrarle de oficio un defensor oficial para cumplir
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con tal funcion.

Ahora bien, la necesariedad y obligatoriedad de la defensa técnica no es suficiente
para cubrir eficazmente la garantia constitucional. Ya he sostenido que, ademas,
ella debe ser efectiva y refutadora de la tesis acusatoria. De modo que solo es
valida aquella defensa que esgrima fundadamente la antitesis de la acusacion.

En efecto, a diferencia de lo que acontece en el Derecho Privado, no basta con
que al accionado se le dé la oportunidad para defenderse; en el proceso penal,
para ser eficaz, debe realizarse efectivamente y ser necesariamente critica de
todos los argumentos acusatorios. Insoslayablemente debe ser un contraste o
antitesis cuestionadora de la incriminacion. Es imprescindible que el defensor en
su funcién agote pormeno-rizadamente una razonada refutacién de las pruebas y
fundamentos de cargo, tanto desde el punto de vista de hecho como de Derecho.
Pues va de suyo que la actividad del defensor que se allane, preste conformidad u
omita cuestionar fundadamente algun extremo relevante de la acusacion, equivale
no solo a una omision de defensa en si, sino ademas a trocar la posicion para la
cual esta precisamente destinado, pues con tales posturas, que al fin son
coadyuvantes a la acusacion, se termina ubicando al imputado en peor situacion
que si la defensa se hubiese omitido. De donde forzoso es concluir que si el acto
no se puede omitir, no puede tolerarse que el que se cumpla sea ineficaz o
perjudicial para el imputado, lo que ciertamente no satisface la garantia
constitucional.

La defensa técnica entonces no solo debe realizarse efectivamente, sino que
ademas ella debe ser una concreta manifestacion de fundada disconformidad con
la tesis incrimi-natoria, aun cuando el imputado esté confeso, haya sido
sorprendido en flagrancia en la comisién del hecho o se niegue a defenderse. En
todo caso pueden existir circunstancias que demuestren que tales extremos no
son lo que aparentan, que no sea legal la prueba obtenida, que existan motivos de
ati-picidad, justificacion o inculpabilidad. A menudo tras la apariencia de lo
concluyente subyacen innumerables razones que pueden demostrar que la verdad
de lo acontecido no se compadece, de hecho o de Derecho, con la tesis
acusatoria.

Por ello, el proceso es una dialéctica entre tesis y antitesis, como mecanismo
necesario para escarbar sobre la verdad de la hipotesis objeto del mismo; cuanto
mas aguda sea la confrontacion, mayor sera el panorama que tendra el tribunal
para decidir con justicia. Cuando mas ineficaz es la antitesis, mayor es la
posibilidad de que el tribunal juzgue erroneamente. De modo que entre la
idoneidad de la defensa y la justicia del pronunciamiento judicial existe una intima
relacion.

Con acierto se ha sostenido que "El defensor no es un resorte objetivo de la

‘ www.cijulenlinea.ucr.ac.cr

Z



http://WWW.CIJULENLINEA.UCR.AC.CR/

cIJu_I-EHI.Il_EA

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

justicia, un defensor de la verdad, sea favorable o no al imputado, sino un
elemento esencial en cuanto debe cumplir, por definicion, una mision unilateral [...]
Para ser fiel a su posicién de guardian de los derechos e intereses del imputado,
s6lo puede actuar a favor de éste, de modo que le esta vedado absolutamente
toda actividad perjudicial a su cliente, no por razones de un convenio o contrato de
locacion de servicio o de obra, sino por fuerza de una situacion juridica que se
inspira también en el interés publico [...] Este concepto fundamental permanece
incélume, por cierto, aun cuando actua como defensor del imputado un funcionario
publico"88. Cabe poner de resalto el interés publico puesto en juego en el proceso
penal.

En igual sentido, pero enfatizando especialmente el contenido de la funcion, se
expreso que "Si la acusacion es, por tanto, el desarrollo racional de la pretension
penal, la defensa es su razonada contestacion: aqui aflora el concepto de
contestacion; elaborado también él, como opuesto al concepto de pretension, por
la teoria general del proceso; contestacion de la pretensién es la exigencia del no
castigo del imputado; de la misma manera que a la exigencia de su castigo la
acusacion le proporciona razones, asi las proporciona la defensa a la exigencia
opuesta"89. Estos postulados puestos de manifiesto por el célebre autor italiano
son remarcados con vehemente insistencia a lo largo de toda su obra: "Ante todo
hay que reflexionar que la oposicion entre las partes es util, 0 mas bien necesaria
al juez"90. Y ya con su caracteristica sabiduria, que transmitia lo técnico de modo
casi poético, en otra obra ensefia que: "El defensor es y debe ser un razonador de
pie forzado, esto es un razonador parcial; un razonador que trae agua para su
molino", porque si no fuera asi, "no solamente traicionaria su propio deber sino
que estaria en contradiccion con su razén de ser en el proceso, y el mecanismo de
éste resultaria desequilibrado"91.

De ahi el error en que algunos autores e incluso algunas leyes incurren: el de
pretender considerar al abogado defensor como un "auxiliar de la justicia".
Ciertamente no es ni puede ser asi. Esta expresion es sélo un sentido "figurado o
metaforico” con origen en el sistema inquisitivo que entendia que el acusado no
tenia derecho a una verdadera defensa y que quien lo asistia tenia
prevalentemente un compromiso con la verdad y con la religion antes que con su
propio cliente. Tal atrocidad conspiraria actualmente con la garantia constitucional,
el abogado no es auxiliar de la justicia ni del juez. "Segun nuestro régimen
constitucional, el defensor es un asistente directo del imputado; en tal caracter,
debe guiarse por los intereses y necesidades de su cliente. No cumple una funcion
publica, sino que asesora a una persona en particular. Su mision y su actuacion,
conforme a las reglas éticas, debe cefirse a defender los intereses del imputado.
En la medida en que lo haga, el defensor estara contribuyendo a que ese proceso
responda a las exigencias del Estado de Derecho, y en esto ultimo consiste su
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funcion publica o social"92.

La Corte argentina tuvo oportunidad de expedirse al respecto sefialando que: "Si
bien no es obligacion de la asistencia técnica del imputado fundar pretensiones de
su defendido que no aparezcan, a su entender, minimamente viables, ello no lo
releva de realizar un estudio serio de las cuestiones eventualmente aptas para ser
canalizadas por las vias procesales pertinentes, maxime porque se trata de una
obligacion que la sociedad puso a su cargo"93. En este sentido, sin explayarse
demasiado sobre las caracteristicas y alcances de la mision del defensor, la Corte
se pronuncié claramente en el sentido que hemos expuesto.

Es preciso concluir que la imperativa forma que los actos de defensa técnica
deben reunir para satisfacer la garantia constitucional es su necesariedad,
obligatoriedad, realizacion efectiva y con contenido fundado en una critica
oposicion a la tesis acusatoria. Toda defensa que no se consume bajo esos
parametros viola la garantia en cuestién y con ello el debido proceso legal, lo cual
debe conducir, en tal caso, a la nulificacion del proceso94.

Como lo ensefia Gomez del Castillo y Gémez: "de un lado el defensor debe
procurar siempre la resolucidon mas 6ptima para su cliente; de otro lado, para ello,
el defensor puede usar no de cualquier medio a su alcance, sino de aquellos que
le sean permitidos, y entre ellos de su facultad a la reticencia y de la facultad del
imputado a la reticencia y a la falsedad".

En tal sentido, aunque parcializado atento a las caracteristicas del particular
supuesto, se ha expedido la Corte Suprema de la Nacién en el caso "Rojas
Molina" al declarar que: "...se han violado reglas esenciales del procedimiento; el
acusado ha sido condenado sin ser oido, puesto que el defensor que se le designé
no ha dicho una sola palabra en defensa del acusado [...] Toda la estructura del
Caodigo de Procedimiento demuestra la necesidad de una defensa efectiva“95.

La jurisprudencia de la Corte de los Estados Unidos también se ha pronunciado
sobre la necesariedad de que el imputado cuente con un efectivo asesoramiento y
asistencia {effective counsel), lo contrario menoscaba el debido proceso96.

Al margen de la relacion juridica que pueda existir entre el imputado y su abogado
defensor, esto es, contrato de locacion de obra o de servicios en el supuesto de
defensor particular, o servicio publico en caso de defensor oficial del Estado,
difiere de la naturaleza juridica de la relacién en el proceso. En el proceso penal, a
diferencia de los demas, el tema presenta cierta complejidad en razon de la
singularidad y caracteristicas que en este rol presenta.

La doctrina ha depurado practicamente en forma coincidente que la funcion del
abogado defensor del imputado importa un doble objetivo: de asistencia y
representacion.

‘ www.cijulenlinea.ucr.ac.cr
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La conclusién no puede ser otra que esta mixtura. La misma es simultanea o
alternativa de acuerdo a la naturaleza del acto procesal concreto a cumplir. La
representacion se ejerce, salvo excepciones, durante todo el proceso, ya sea que
el defensor actue junto al imputado o en su lugar.

La funcion de asistencia se traduce, desde un inicio y hasta el fin de su actuacion,
en el asesoramiento al imputado en forma integral, esto es, informarle, ilustrarlo,
explicarle, aconsejarle, cual es su situacion legal y procesal; de qué forma debe
explicar ante el tribunal los hechos; si es conveniente que declare o se niegue a
hacerlo total o parcialmente, y en suma, asesorarlo permanentemente sobre la
conducta, expresiones, explicaciones, aclaraciones, objeciones, y demas derechos
y deberes que tiene frente a cada acto procesal y en cada etapa del proceso,
sugiriéndole siempre cual es la postura que debe adoptar por ser la que mas
puede favorecerlo.

La funcion de representacién también lo es a lo largo de todo el proceso, en
ocasiones compartiendo la presencia de su representado y en otras haciéndolo en
ausencia de éste.

Especificamente la representacion se ejerce por ejemplo: cuando propone u ofrece
pruebas que tiendan a favorecer al imputado; cuando verbalmente o por escrito se
dirige al drgano jurisdiccional o al Ministerio Fiscal efectuando instancias
impugnativas de nulidad, oponiendo excepciones dilatorias o perentorias,
solicitando el sobreseimiento, interponiendo recursos, etcétera; cuando es
destinatario de notificaciones de resoluciones judiciales; cuando asiste a la
realizacion de algun acto definitivo e irreproducible; durante el debate oral la
representacion es autbnoma cuando el imputado se niega a asistir a la audiencia,
es expulsado de la sala, o alejado de ella mientras declaran los coimputados.

El abogado del imputado goza de libertad de defensa, esto es, de amplitud de
expresion y actuaciéon en el desempefio de su tarea. El defensor en su deber de
hacer valer la verdad de su representado debe imprescindiblemente desplegar su
profesién con autonomia cientifica, amplitud de investigacion, libertad de expresién
y respeto en su actividad. S6lo de este modo puede colocarse al imputado y su
defensor en un pie de igualdad en relacion con los 6rganos del Estado
predispuestos para la persecucion penal, de lo contrario, el principio de igualdad y
bilateralidad de las partes en el proceso seria ilusorio. De ahi que algunas
legislaciones atinadamente hayan consagrado este principio en forma expresa
enunciando que: "La defensa es completamente libre sin mas restricciones que las
impuestas por la moral, por el respeto debido a los jueces y la observancia de los
tramites legales"97. En concordancia con ello también se prevé que el abogado en
el ejercicio de su profesion queda equiparado a los magistrados judiciales en
cuanto al respeto y consideracion que debe guardarsele; la violacion de este
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precepto admite denuncia ante el superior jerarquico del infractor, estando el
abogado afectado legitimado para radicar la denuncia e impulsar el tramite98. La
Organizacion de las Naciones Unidas, mediante la aprobacion de las Reglas
Minimas para la Administracion de la Justicia Penal, comunmente denominadas
Reglas de Mallorca, ha establecido que "Los Estados garantizaran a los abogados
el ejercicio libre e independiente de su actividad profesional en relacion con la
defensa de los derechos del imputado"99.

Si como lo he sostenido mas arriba, la defensa técnica es obligatoria aun a pesar
de la oposicion o negativa a ello por parte del propio imputado, es menester
discernir qué solucion se debe adoptar cuando exista conflicto entre el imputado y
su defensor respecto a la decision a tomar con relacién a cualquier aspecto del
proceso. Por ejemplo: qué sucede cuando el abogado estima pertinente vy
necesario ofrecer determinada prueba que considera importante en favor del
imputado y éste se niega, o a la inversa?; ¢ qué sucede cuando el abogado tiene la
conviccion cientifica de basar su defensa sobre determinado fundamento de
Derecho y el imputado no lo consiente, o a la inversa?, etcétera.

En virtud de la naturaleza misma de la mision del defensor técnico, en cuanto es
un auxiliador con capacidad profesional para ello, y en consecuencia teniendo el
deber de actuar siempre a favor de su cliente, en caso de conflicto, en principio,
debe primar la voluntad del abogado a pesar de la opinion contraria, oposicién o
disconformidad del imputado, pues lo contrario tornaria inutil la necesidad de
asistencia técnica y representaria una incongruencia

No presenta dudas la situacion de que se trate de actos en los que el abogado se
desempeiie ejerciendo un derecho propio inherente a sus deberes profesionales y
éticos. En estos casos naturalmente no puede influir en nada tampoco la voluntad
del defendido. Se trata en general de todos aquellos actos o actividades
procesales en los que el abogado despliega puramente la actividad técnica que
precisamente le compete, como alegar oralmente al final del debate, interrogar a
un testigo, asistir a un reconocimiento de personas, interponer nulidades o
recursos, etcétera.

Diferente es la situacion que se presenta en todos aquellos actos o diligencias
procesales en los cuales el protagonismo principal lo tiene el imputado por tratarse
de actos que son personalisimos, como la declaracion indagatoria, el careo, la
presencia en la audiencia del debate, etcétera. Si frente a estos supuestos el
imputado se niega a declarar o lo hace, en ambos casos a pesar de la sugerencia
contraria de su abogado, pudiendo suceder o mismo en el supuesto de un careo o
la presencia en el debate, tiene derecho a hacerlo en virtud de las disposiciones
procesales, y tratandose de actos personales que requieren inexorablemente su
insustituible expresién o presencia fisica, existe hasta una imposibilidad practica y
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de hecho para que haga lo contrario a su deseo. De modo que en estos casos
prevalece la voluntad del imputado por sobre los consejos de su abogado que
estime conveniente una actitud distinta.

Finalmente, existe una excepcion expresamente consagrada por la generalidad de
los cédigos procesales penales, referente a que en los supuestos de recursos
interpuestos por el defensor, el imputado o ambos, para desistir luego del mismo
no basta la sola expresion del defensor sino que es necesario el consentimiento
del imputado.

Sin perjuicio de esta esquematica divisidbn de supuestos diferentes y que tienen
soluciones distintas, algunos autores como Maier prefieren sintetizar el problema
de los conflictos entre imputado y defensor, postulando que "ambos poseen
facultades autonomas, esto es, independientes, que no se inhiben por el ejercicio
concreto de ellas en un sentido determinado: por ejemplo, si el imputado decide
confesar el hecho punible como propio y el defensor lo niega, o el defensor acepta
que el imputado ejecutd el hecho punible, incorporando la circunstancia de que se
defendi6 de una agresion de la victima, y el imputado niega haber participado en el
hecho punible"100. No obstante este acertado criterio de "facultades autonomas”,
es preciso tener en cuenta, como se desarrollé en los parrafos anteriores, cual de
ellas debe tener prevalencia para el tribunal en caso de que en virtud de esa
autonomia se suscite un conflicto inconciliable entre la voluntad del imputado y la
de su abogado.

El imputado cuenta con el derecho a comunicarse con su abogado defensor desde
el primer momento, aun inmediatamente después de haber sido detenido. Asi lo
establece el articulo 8.2.d de la CADH en cuanto a que durante el proceso, toda
persona tiene el derecho, en plena igualdad, "de comunicarse libre y privadamente
con su defensor"; en .igual sentido lo dispone el articulo 14.3.b del PIDCP sobre el
derecho de todo inculpado de un delito "a comunicarse con un defensor de su
eleccion". La Organizacion de las Naciones Unidas por resolucion 43/173 del 9 de
diciembre de 1988 adopt6 el Conjunto de Principios para la Proteccion de Todas
las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencibn o Prision,
estableciéndose en los principios 17 y 18 que toda persona detenida tiene el
derecho a la asistencia de un abogado, de lo cual debe ser informado por la
autoridad competente, y el derecho a comunicarse con su abogado y a consultarlo,
sin demoras ni censuras y en régimen de absoluta confidencialidad.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como maximo
tribunal llamado a aplicar e interpretar la CADH, se ha expedido expresamente en
el sentido de que: "el detenido tiene también el derecho a notificar a una tercera
persona que esta bajo custodia del Estado. Esta notificacién se hara, por ejemplo,
a un familiar, a un abogado y/o a su cénsul, segun corresponda. El derecho de
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establecer contacto con un familiar cobra especial importancia cuando se trate de
detenciones de menores de edad. En esta hipdtesis la autoridad que practica la
detencion y la que se halla a cargo del lugar en el que se encuentra el menor,
deben inmediatamente notificar a los familiares, o en su defecto, a sus
representantes, para que el menor pueda recibir oportunamente la asistencia de la
persona notificada. En el caso de la notificacion consular, la Corte ha sefalado
que el consul podra asistir al detenido en diversos actos de defensa, como el
otorgamiento o contratacion de patrocinio letrado, la obtencién de pruebas en el
pais de origen, la verificaciébn de las condiciones en que se ejerce la asistencia
legal y la observacion de la situacion que guarda el procesado mientras se halla en
prision. La notificacion sobre el derecho a establecer contacto con un familiar, un
abogado y lo informacion consular, debe ser hecha al mdmento de privar de la
libertad al inculpado, pero en el caso de menores deben adoptarse, ademas, las
providencias necesarias para que efectivamente se haga la notificacion. En el caso
de la notificacién a un abogado tiene especial importancia la posibilidad de que el
detenido se reuna en privado con aquél, como acto inherente a su derecho de
defensa"101.

Lo asi normado por las disposiciones internacionales, que a su vez estan
incorporadas a la Constitucién, no deja lugar a dudas respecto a que el imputado
siempre, en cualquier momento, aun cuando exista secreto de sumario, puede
comunicarse libremente con su abogado defensor. La incomunicacion que se
prevé en algunas legislaciones procesales no puede alcanzar a la persona del
abogado defensor, con quien incluso puede comunicarse, sin demoras,
inmediatamente después de ser arrestado o detenido. Cualquier disposicion legal
o resolucion judicial que coarte, restrinja o condicione este derecho es
inconstitucional.

Una de las principales derivaciones de la inviolabilidad de la defensa en juicio es el
necesario respeto al principio de congruencia, al que si bien habitualmente parte
de la doctrina lo simplifica mediante la enunciacion de la necesaria "correlacion
entre acusacion y sentencia", ciertamente su concepto técnico en el proceso penal
es mucho mas amplio, desde que tal correlacion, en puridad, se origina con la
demarcacion factica efectuada por la Fiscalia al requerir la instruccion, luego con
la informacion previa que de los mismos hechos se le hace conocer al imputado
antes de su declaracion, para continuar con el auto de procesamiento, el
requerimiento fiscal acusatorio de elevacion a juicio, el auto de elevacién a juicio
en su caso, y aquel por el cual se dicta la sentencia.”
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3. NORMATIVA

a) Cédigo Procesal Penal?

Articulo 12.- Inviolabilidad de la defensa
Es inviolable la defensa de cualquiera de las partes en el procedimiento.

Con las excepciones previstas en este Cdédigo, el imputado tendra derecho a
intervenir en los actos procesales que incorporen elementos de prueba y a
formular las peticiones y observaciones que considere oportunas, sin perjuicio de
que la autoridad correspondiente ejerza el poder disciplinario, cuando se
perjudique el curso normal de los procedimientos.

Cuando el imputado esté privado de libertad, el encargado de custodiarlo
transmitira al tribunal las peticiones u observaciones que aquel formule, dentro de
las doce horas siguientes a que se le presenten y le facilitara la comunicaciéon con
el defensor.

Toda autoridad que intervenga en los actos iniciales de la investigacion debera
velar porque el imputado conozca inmediatamente los derechos que, en esa
condicion, prevén la Constitucion, el Derecho Internacional y el Comunitario
vigentes en Costa Rica y esta ley.

4. JURISPRUDENCIA

a) Variaciones en los hechos acusados
[SALA TERCERAJ

"I. [...] Efectivamente, la sentencia presenta gruesos vicios en cuanto a la
determinaciéon del dolo en los hechos en los que resultaron perjudicadas Eulalia
Baltodano y Edith Vargas, y en cuanto a la calificacion juridica de algunos de los
eventos. Sin embargo, dichos vicios no soélo derivan de la ausencia de una debida
fundamentacion de dichos extremos, sino fundamentalmente de que los hechos
acusados, no contenian la descripcion de dolo homicida (ni este derivaba de forma
univoca de la descripcion del cuadro factico), en el caso de las dos ofendidas, y en
cuanto a las relaciones filiales y de convivencia, éstas nunca fueron determinadas
por el Ministerio Publico para ninguno de los perjudicados. En este punto, es
menester reiterar que el cuadro factico fijado en la acusacion, constituye un limite
en cuanto a los eventos y circunstancias relevantes sobre los cuales podra
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pronunciarse el Tribunal en el contradictorio. No se exige por supuesto
correspondencia absoluta, sino que los hechos demostrados en la sentencia
pueden no ser idénticos a los que se describen en la acusacion, siempre y cuando
las modificaciones no sean de tal entidad que afecten, de modo esencial, los
aspectos penalmente relevantes de la conducta sometida al juicio. Resulta
oportuno traer a colacion, lo sefalado ya por esta Sala con ocasion del tema: “...
Los eventos que el érgano acusador plasma en la imputacion, sirven de referente
indispensable para ejercer adecuadamente el ejercicio del derecho de defensa.
Indiscutiblemente para el Tribunal, esa imputacién constituye el marco de su
pronunciamiento. La correlaciéon entre lo acusado y lo resuelto constituye una
garantia fundamental del debido proceso. Como ya se indicara, dicho principio no
protege una identidad absoluta entre la relacion factica de la pieza acusatoria y los
hechos acreditados en sentencia, pero si resguarda contra cambios sustanciales,
de manera que no resultara admisible una condena utilizando hechos diversos de
los acusados. Aun desde la vigencia del Cddigo de Procedimientos Penales de
1973, esta Sala ha fijado principios basicos que no obstante las variantes
introducidas con el actual Cédigo Procesal Penal, mantienen vigencia. En este
sentido, se indico que: “... el limite para admitir la posibilidad de acusaciones
correctivas en el debate, surge del principio de inviolabilidad de la defensa y recae
sobre aquellos datos que, aun cuando de trascendencia tal que ameriten su
correccion, no importan, de por si, un cambio en la descripcion material de la
conducta. Asi, los errores en fechas o lugares que se evidencien exclusivamente
en el debate, pueden ser objeto de correccibn mediante los procedimientos
indicados, pero aun en tales circunstancias, seria preciso proceder de conformidad
con lo dispuesto por el parrafo segundo del articulo 376 del Cddigo de
Procedimientos Penales de 1973, y ordenar la suspension del debate, cuando el
defensor lo considere indispensable para ofrecer nuevas pruebas o preparar la
defensa, en virtud de que, por ejemplo, el argumento defensivo tendia a demostrar
la presencia del acusado en un sitio distinto del sefialado en la acusacion original,
o en la fecha inicialmente informada; pero incluso en esos supuestos, las
variaciones que se introduzcan deben ser analizadas casuisticamente para
determinar que no se trata, en realidad, de un hecho diverso del acusado y ha de
tenerse siempre presente el resguardo a la inviolabilidad de la defensa, como
parametro para realizar esa determinacion...” En ese pronunciamiento se deja
claro, que: “... Estos remedios procesales, sin embargo, no se encuentran
previstos para el caso de que surja un hecho completamente diverso del descrito
en la acusacion”. (Sala Tercera, numero 132 de 9:00 horas del 20 de febrero de
1998)...” (N° 248 de las 9:45 hrs. del 19 de marzo de 2004). Otro aspecto
importante a dilucidar, sobre el cual ya ha venido pronunciandose esta Sala, es
que es el cuadro factico de la acusacién y no esta en su integralidad, la que
delimita el objeto de pronunciamiento al Tribunal de juicio. En relaciéon con este
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punto se ha dicho: “...si bien resulta ser cierto, se ha reconocido que la sentencia
es una unidad légica juridica y por ende, podran tenerse como hechos acreditados
no solo los que se hallen en el acapite titulado al efecto, sino que también lo seran
aquellos que puedan derivarse del analisis probatorio descriptivo e intelectivo
correspondiente, no sucede lo mismo con la pieza acusatoria, pues en ella lo
esencial es la determinacién clara y circunstanciada de los hechos que se
atribuyen (relacién de los hechos), para que el imputado los conozca de forma
detallada. Al respecto, esta Sala ha indicado que: “...se esta ante una garantia
fundamental prevista a favor de todo ser humano (respaldada en el numeral 14:3:a
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el articulo 39 de la
Constitucion Politica y en los articulos 1, 303, 326 y 365 del Cddigo Procesal
Penal). Es una exigencia del ordenamiento juridico (véase especialmente el
articulo 303:b del Codigo Procesal Penal) el que se detalle precisa y
circunstanciadamente el hecho por el cual se acusa a una persona. Otra cosa es
la prevista en el numeral 303:c del texto legal de cita, relativa a la fundamentacién
de la pieza acusatoria ... Tratandose de la acusacion o la querella, la descripcion
precisa y circunstanciada del hecho es precisamente sentar la base factica
esencial sobre la que se discutira la responsabilidad penal del acusado. Siempre
en relacidn con el requerimiento del acusador o del querellante, la fundamentacion
es el razonamiento expreso sobre por qué se considera que se dan los hechos
atribuidos al imputado y sobre por qué los mismos acarrearian la condena de éste.
Se trata de una carga minima para quien ejerce la accion penal y esta resulta
esencial para que el proceso se ajuste a las exigencias derivadas del derecho
internacional de los derechos humanos. Lo que sucede es que la garantia de
comentario devendria ilusoria si el hecho acusado fuese factible extraerlo de una
lectura de toda la pieza requisitoria, como lo pretende el recurrente. Si esto fuera
asi, entonces careceria de sentido la obligacion de que la imputacion de cargos
sea precisa y circunstanciada, pues dependeria de quien lea o escuche la
acusacion descifrar qué es lo que se esta atribuyendo al encartado, lo cual
significaria incurrir en la arbitrariedad que se trata de evitar con la regla dicha. Asi,
se esta en presencia de una forma (no un formalismo) esencial de presentar la
acusacion y esta consiste en describir de manera especifica, precisa, clara y
contextualizada en las respectivas circunstancias conexas, los hechos por los
cuales se estima que una persona ha cometido un delito...” (cfr. Voto 1115, de las
16:00 horas del 29 de setiembre de 2005)...” (Sala Tercera, N° 331 de las 9:30 del
28 de abril de 2006). En la situacion particular, los elementos que omitié describir
la pieza acusatoria, en el lugar preciso donde ha de remitirse que es la relacién de
hechos, a saber, el dolo homicida en el caso de Baltodano Vargas, Vargas
Fernandez y Zufiga Gomez. La esencialidad de dicho aspecto es tal, que incide
directamente en la tipicidad de la conducta. [...] Ahora bien, no obstante se dispuso
el reenvio de la causa en relacion con Edith Vargas y Eulalia Baltodano, para
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evitar futuros yerros debe hacerse notar que aparte de la ausencia de descripcion
de dolo homicida en la acusacion respecto a ambas, incurrié el a-quo en un vicio
en cuanto a ellas, al no fundamentar las razones por las cuales estimaba que les
unia alguno de los vinculos detallados en el inciso 1) del articulo 112 del Cédigo
Penal. Ello sucede no soélo porque Baltodano Vargas seria, a lo sumo (de
estimarse vigente la relacién de hecho) cufiada por afinidad del enjuiciado, sin
embargo tal vinculacién no se encuentra contemplada en el inciso 1) del la norma
mencionada. La falta de fundamentacién se extiende a Vargas Fernandez, aunque
por motivos diferentes: Para la aplicacién de la calificante, la norma exige vigencia
de la relacion concubinaria al momento de los hechos y en este caso, el a quo no
analizé el punto del abandono del hogar de Edith Vargas, unos cinco meses
previos a lo ocurrido. Se hace ver en el fallo, a partir de la prueba evacuada, que
dofa Edith habia abandonado a su ex compafiero desde cinco meses antes de
ocurrir el delito. En este punto, vale acotar lo sefalado por la misma sefiora
Vargas Fernandez: “...Previo a los hechos no tuve comunicacion con Nelson. Nos
habiamos separado y teniamos casi 5 meses y el (sic) sabia donde yo iba donde
mi familia, como a los tres Diaz (sic) de haber llegado de cafias (sic) hable (sic)
con el (sic), que estaba ahi, queria que volviera y le dije que no. Yo le dije que no
volvia porque lo conocia como era que no me convenia...” (f. 182). Asimismo los
Juzgadores, al referirse a la relacion existente entre la ofendida e imputado, hacen
ver que dofia Edith decidid abandonar al encartado con motivo a la violencia
domeéstica a la que éste la sometid por largo tiempo, e incluso se refieren a ella
como la “ex compafera” de Lopez Rojas (cfr. f. 191). Debié analizarse, entonces,
si se estaba aplicando la agravante por el vinculo de hecho existente entre la
pareja, por qué estimaba el Tribunal que la relacién aun se mantenia vigente, o, en
otras palabras, por qué estimaba que se trataba de una interrupcién temporal de la
relacion, ya que unicamente bajo este supuesto era posible aplicar la circunstancia
calificante prevista en el inciso 1) del numeral 112 del Cédigo Penal. En diversas
oportunidades, al referirse a la agravante en cuestion, esta Sala ha sefalando que
desde un punto de vista objetivo, existen: “...varios requisitos para que la relacién
concubinaria constituya una causal de calificacién del homicidio: a) En primer lugar
que exista esa relacion concubinaria; b) en segundo lugar que a consecuencia de
ella se hayan procreado uno o mas hijos; c) en tercer lugar que la relaciéon se haya
mantenido al menos por dos afos; d) en cuarto lugar que esos dos anos en que se
mantuvo la relacién lo sean desde el momento de los hechos hacia atras, porque
se indica en la norma "...durante los dos afios anteriores a la perpetracion del
hecho...", lo cual a su vez exige que al ocurrir el homicidio la pareja estuviere
llevando vida marital, es decir cohabitaran como marido y mujer en forma mas o
menos regular y permanente. Desde luego, esto no significa que breves
interrupciones circunstanciales en la cohabitacién constituyan razon suficiente
para negar la existencia de la vida marital que exige la norma, sin embargo los
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juzgadores deben apreciar en forma precisa la prueba para establecer si la
relacién se mantuvo incluso durante los ultimos meses anteriores al hecho, porque
de haberse interrumpido se excluye uno de los supuestos del tipo objetivo”, (Sala
Tercera, resolucion N° 95-F, de 15:15 horas del 23 de febrero de 1995, el
resaltado es suplido). Los yerros en la calificacion juridica en el caso de las dos
ultimas, se repite, son analizados con fines meramente aclaratorios y para que no
se incurra en el futuro en las mismas equivocaciones. En virtud de lo
anteriormente expuesto, se anula parcialmente el fallo, en lo relativo a la
condenatoria por los delitos de homicidio calificado tentado en el caso de Eulalia
Baltodano y Edith Vargas, para que respecto a ellas se sustancie nuevamente la
causa. ll. [...] Las omisiones de la pieza acusatoria que se hicieron notar en el
considerando anterior respecto a las dos ofendidas, se extienden también a Angel
Antonio Zufiga, en el sentido que, respecto a él, lo que se describe es que el
encartado apuntoé en su contra con el arma de fuego, accionandola, pero que la
misma no percutié por haberse agotado los proyectiles, y que el perjudicado logré
evitar los intentos de Lopez Rojas de recargar el arma logrando asi que no pudiera
disparar en su contra. De la dinamica misma del evento, segun se acusa, no es
posible extraer el dolo homicida, siendo que de acuerdo a los principios que nos
rigen la conducta, tal y como estd acusada, podria ser también compatible la
intencion de lesionar. Ahora bien, lo que resulta inadmisible es que el a quo tenga
por acreditado que fue la accion defensiva de Zufiga Gémez lo que impidié al
encartado llevar a su término la intencidén de dispararle a aquel, y al mismo tiempo
considere que en la especie se configuré una tentativa inidénea. La esencia misma
de la tentativa es que el sujeto activo no logra su fin por causas ajenas a su
voluntad, pero en el delito imposible desde un punto de vista objetivo, el medio
elegido no es idoneo para alcanzar el resultado. Explican los Juzgadores en
cuanto a Zufiga Gémez que el arma no le impactd “...por cuanto...ya no tenia
balas; siendo que en el momento en que pretende (el sindicado) cargar
nuevamente el arma de fuego, es enfrentado por parte del ofendido Zudiga
Gomez, quien portando un machete en su (sic) manos trata de alcanzar al
imputado, logrando de esta manera que no pudiera disparar nuevamente contra su
humanidad y la de los otros ofendidos...” (f. 177. El resaltado es suplido). Asi, no
obstante de los eventos acreditados se obtiene la idoneidad del medio empleado,
al punto que Loépez Rojas ya habia percutido el arma y herido a varias de las
victimas, y mas aun, se describe cémo es la intervencion de Angel Zufiga lo que
impide que el justiciable no lleve a buen término su pretension de recargar el arma,
el a-quo concluye que en el caso de este ultimo ofendido, “...no existe delito en el
tanto la tentativa es inidonea...” (f. 196). Al respecto, razona el Tribunal
Unicamente que: “...al momento de apuntar y disparar contra Angel Antonio Zufiga
Gomez el imputado ya no tenia balas en el arma de fuego, en consecuencia, la
accion desplegada no era idonea para poner en peligro la vida del ofendido,
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siendo que con respecto a ese delito debe absolversele (sic)...” (f. 197). De esta
forma, los Juzgadores incurren en un grueso error en cuanto al concepto de delito
imposible o tentativa inidonea, pues sin entrar siquiera a analizar la idoneidad
relativa del medio utilizado (arma de fuego que por cuestiones circunstanciales ya
no tenia balas en el momento del disparo a Zufniga Gémez), también dejan de
tomar en cuenta los Jueces que la accion realizada en contra del ofendido
comprendia dos momentos: el primero, cuando Lépez Rojas hala el gatillo, pero el
arma no percute por no tener ya balas; y un segundo momento, descrito también
en los hechos probados, consistente en que, cuando se le acaban las balas, el
justiciable pretendié cargar el arma de nuevo pero la oposicion de Angel Zufiga,
quien se habia armado con un machete, se lo impidi6. Este segundo momento,
gue se describe en el cuadro factico acreditado en sentencia, resulta contradictorio
con la absolutoria pues seria indicativo mas bien de que no fue la inidoneidad del
medio utilizado sino la oposicion de uno de los ofendidos, lo que impidi6 que
Loépez Rojas siguiera adelante con sus fines. En estas condiciones, es lo
procedente declarar con lugar el primer motivo por la forma de la casacion
interpuesta por la representacion fiscal, anulando el fallo y el debate que le
precedid, en lo relativo a la absolutoria por la accién acusada en perjuicio de Angel
Zuniga Gémez (tomando en cuenta, eso si, lo referido en el considerando anterior
respecto a la ausencia de dolo en la atribucidn de hechos realizados por el
Ministerio Publico). Se dispone, respecto a dicho extremo del fallo, el reenvio de la
causa para que se proceda a una nueva sustanciacion, conforme a derecho. [...] IV
[...] Por otro lado, la estimacién de que se trataba de un delito imposible al
habérsele acabado las balas al incriminado, resulta erroneo. El medio, tal y como
se indicd supra, no carecia de poder ofensivo al punto que segun se tiene por
acreditado en sentencia, fue la accién de Angel Antonio Zufiga lo que impidié que
el imputado cargara nuevamente su arma y continuara con su designio. Por ello,
es de recibo la indicacién que hace el Tribunal, en el caso de Marco Lopez, de que
el actuar de Nelson Lopez Rojas resulta aun mas reprochable por las lesiones
causadas a éste, que lo dejaron invalido, y porque estando herido e indefenso en
el suelo, pese a sus ruegos, intentdé percutir sobre él el arma de nuevo, no
consiguiéndolo porque se le habian agotado las balas para ese momento. La
inidoneidad del instrumento en ese sentido no es real, sino sélo circunstancial, y el
mismo debia solo insertar municiones en el magazin para continuar con su
propésito, lo que sin embargo se ve truncado por el ataque que en defensa de si y
de sus familiares, ejerce el sefor Zufiga Gémez. El Tribunal, por lo demas, si
ponderd las condiciones personales positivas del encartado, especialmente que
siendo una persona de mediana edad contase con limpios antecedentes, y por ello
redujo la sancion por debajo del minimo previsto, tanto en el caso de Donald
Lépez, como en el de Marco Lopez. Asi es que, sin dejar de lado los aspectos
favorables, pero tomando en cuenta también la gravedad de los hechos, la
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disminucién operada resulta razonable."

b) Concepto y naturaleza juridica
[SALA TERCERA]*

"V- En el ultimo motivo de disconformidad, se plantea la falta de correlacion entre
acusacion y sentencia, con quebranto de los articulos 443, 365 y 369 inciso h) del
Cddigo Procesal Penal. Luego de resumir el contenido de la acusacién fiscal,
afirma el impugnante que el a quo hizo valoraciones que no fueron objeto de ella,
concretamente las relacionadas con la conducta del propio ofendido, omitiendo
analizar las circunstancias de que el acusado abandon6é a la victima en la
carretera y huyé del lugar. Agrega que el fallo no especifica por qué el imputado no
violo el deber de cuidado en la conduccion de vehiculos. El reproche no procede.
El requisito de correlacidn entre acusacion y sentencia, en tanto deriva del
principio de inviolabilidad de la defensa, tiene como propdsito fundamental servir
de garantia al imputado para impedir que, en caso de condena, esta recaiga sobre
hechos o circunstancias esenciales que nunca le fueron puestos en conocimiento
(a través de los mecanismos de intimacién e imputacién) y que, por ende, le
resultan sorpresivos. Por supuesto, también guarda un vinculo indisoluble con el
principio acusatorio, en tanto no puede asumir el Tribunal funciones que no le
competen por estar libradas al ambito del acusador. Sin embargo, en el presente
caso el a quo dictd sentencia absolutoria, tras estimar que no existe prueba que
determine que el justiciable incumplié su deber de cuidado, lo que, contrario a lo
afirmado en el recurso, se expone con claridad, para sefalar que no se demostrd
que conducia a velocidad excesiva, al tiempo que tampoco hallé probanzas que
apuntasen a algun otro tipo de conducta que pudiese catalogarse como culposa.
Esto significa que, por supuesto, el Tribunal no podia tener por demostrados los
hechos contenidos en la acusacion, tal como los describidé el Ministerio Publico,
pues ello generaria una evidente incongruencia en los fundamentos del fallo.
Obviamente, tampoco son de recibo los reproches en torno a que los juzgadores
examinaron la conducta de la victima, pues principio esencial del proceso es la
busqueda de la verdad "real", que involucra todos aquellos aspectos que sean
relevantes para establecer si se cometido un hecho punible, entre ellos los actos de
la propia victima cuando resulten pertinentes y si lo son en un caso como el que
aqui se investiga -homicidio culposo-, donde la conducta del ofendido es capaz de
constituir la causa del hecho y eventualmente, descartar cualquier reproche que
pudiese dirigirse al acusado. Por ultimo, la huida del lugar del accidente no
constituye ningun delito, ni puede servir como indicio univoco de responsabilidad,
pues es capaz de obedecer a distintas motivaciones animicas; y lo mismo ha de
decirse respecto del abandono de la victima, en especial si no existe prueba
alguna de que, al producirse, aun se hallase con vida; datos que, en cualquier
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caso, no guardan nexo alguno con la inobservancia de normas procesales que se
reclama, en torno a la falta de correlacion entre acusacion y sentencia. En virtud
de lo expuesto, se declara sin lugar el recurso."

c¢) Violacién al principio de inviolabilidad de la defensa
[SALA TERCERA]°

‘CUARTO MOTIVO: [...] Al respecto considera esta Sala, que la relaciéon de
hechos acusada por parte del Ministerio Publico, efectivamente circunscribe y
delimita el objeto del juicio, en su caracter de garantia de rango constitucional,
segun lo establecido en el articulo 39 de la Constitucién Politica, de ahi la razén de
ser y la trascendencia de la necesaria correlacidn que debe existir entre la
acusacion y la sentencia. En este mismo sentido, el derecho de defensa,
indudablemente esta ligado al instituto procesal en cuestion, e incluso, la
correlacion entre la acusacion y la sentencia es una consecuencia del principio de
inviolabilidad de la defensa. Es evidente, que imponer una sancion penal por un
delito culposo, cuando se acuso la comisidon de un delito doloso, violenta el
derecho de defensa, en razdn de que tal y como se expondra en la resolucién del
segundo motivo de casacion, los delitos dolosos y los culposos son esencialmente
diferentes, y en el caso presente, el delito de homicidio simple y el homicidio
culposo, no son de la misma especie como lo afirma el recurrente, situacién que
en definitiva incide directamente con el respeto y tutela efectiva del derecho de
defensa en el presente caso. Es preciso sefialar, tal y como lo establecen los
jueces que emiten el fallo impugnado, que imponer una sancién penal por el delito
de homicidio culposo en el presente caso, segun el cuadro factico acusado por
parte del Ministerio Publico, implicaria variar de oficio, elementos esenciales de la
acusacion, lo cual incluso determina variar la naturaleza juridica del tipo penal
acusado, situacién que implicaria la violacion del principio de imparcialidad y
objetividad judicial. Incluso, una variacion del cuadro factico en tal sentido,
implicaria la violacion del principio de legalidad, por cuanto, dicho en palabras
simples, el Tribunal Penal tendria que formular una nueva acusacion en fase de
juicio, funcién que por reserva de ley, le corresponde exclusivamente al Ministerio
Publico. Es claro, que tal situacion es absolutamente ilegal e improcedente, y
limitaria al imputado el ejercicio de su derecho de defensa en los términos que la
Constitucion Politica y la Ley Penal amparan, al extremo de que en el presente
caso, se le vedaria la posibilidad al encartado de plantear y ejercer remedios
procesales tendientes a la solucion del conflicto social, segun lo establecido en el
articulo 7 del Codigo Procesal Penal, a través de la aplicacién de alguna medida
alternativa de las que proceden en los procesos penales en se ventilan causas por
el delito de homicidio culposo. Aunado a lo expuesto, se tiene que el articulo 305
del Cddigo Procesal Penal establece la facultad del Ministerio Publico de plantear
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en forma alternativa o subsidiaria circunstancias del hecho que permitan calificar la
conducta del imputado en un delito distinto, a fin de posibilitar su correcta defensa.
La normativa del articulo en cuestion determina que no existe justificacion alguna
de la indiferente e incorrecta actuacion del Ministerio Publico en el presente
proceso penal. Lo anterior, por cuanto tal y como lo consideran los jueces de juicio
que emiten del voto de mayoria en la sentencia de mérito, no se explica esta Sala
de Casacion, por qué motivo el Ministerio Publico, ante las circunstancias del caso
concreto, conocidas desde el inicio de la investigacion, y durante el desarrollo de
la etapa preparatoria, al momento de emitir el acto conclusivo de dicha fase del
procedimiento con la acusacién y solicitud de apertura a juicio, no planteé una
acusacion alternativa por homicidio culposo segun lo establecido en los articulos
299 y 305 del Codigo Procesal Penal. En este sentido, la doctrina es clara en que,
conforme al sistema acusatorio, el Ministerio Publico en un caso como el presente
debid efectuar una acusacion subsidiaria. Afirma el Dr. Maier que, la circunstancia
subjetiva debe ser objeto de la acusacion. Especificamente indica “(...) por mas
que el resultado sea idéntico el dolo supone la voluntad de realizacion del
resultado y la acciéon consumativa de él (...) la culpa, por el contrario, no reside en
esa voluntad, sino en la infraccion al deber de cuidado (...)". (Ver: MAIER, Julio B,
Derecho Procesal Penal (Fundamentos, Tomo |, pp. 369 y sgtes). En igual
sentido, Derecho Procesal Penal lll, Garantias Procesales (Segunda Parte), pp 46
y siguientes). Lo anteriormente considerado, vedo al Tribunal Penal, la posibilidad
legal de resolver el caso conforme a los elementos de conviccion evacuados en el
debate que precedio la sentencia de mérito, lo cual es sumamente grave, y sin
duda alguna muy lamentable. El recurrente en su alegato respecto del punto
objeto de analisis, establece que “(...) Incluso cabe cuestionarse si (sic) la
aplicacion de un principio procesal, donde no se viola el derecho de defensa o el
debido proceso es mas importante que hacer justicia aplicando la ley sustantiva a
los hechos que se consideré demostrados, siendo lo correcto que la balanza se
incline hacia la aplicacion de la ley penal de fondo (...)” (crf. folio 235). En cuanto a
la anterior afirmacién del representante del Ministerio Publico, se considera que sin
duda alguna, el objetivo ideal, ultimo y esencial del Poder Judicial como uno de los
Supremos Poderes de la Republica, es la realizacion y el alcance de la Justicia en
todos los asuntos sometidos a su conocimiento, en el caso particular, la realizaciéon
de la Justicia Penal. Sin embargo, el recurrente no debe olvidar, ni dejar de lado,
que el Poder Judicial estd sometido a la Constitucion y a la Ley, segun lo
establecido en el articulo 154 de nuestra Constitucion Politica. De ahi que, la
realizacion de la Justicia Penal debe alcanzarse a través del estricto y riguroso
apego a las normas de rango constitucional y legal, que regulan el proceso penal,
el cual debe recordar el representante del Ministerio Publico, que no es un
conjunto de fases sucesivas dirigidas a la imposicion de una sancidén penal, sino
que es una garantia de rango constitucional de los ciudadanos costarricenses,
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respecto del ejercicio del poder punitivo estatal. En el caso en examen, los jueces
de juicio que emiten el voto de mayoria que sustenta el fallo absolutorio, aplicaron
en forma correcta las normas atinentes a la correlacion entre acusacion vy
sentencia, aplicacion que se da con respeto y apego absoluto del debido proceso
penal, y a las normas constitucionales y legales, que en tal sentido lo integran. Tal
y como lo afirma el recurrente, en el presente caso lo ideal hubiese sido que la
balanza se inclinase hacia la aplicacion de la ley penal de fondo, pero si la Justicia
Penal no se logré en tal sentido, lo fue en virtud del respeto de los derechos y
garantias fundamentales del imputado. El unico responsable de la situacion que
reclama el recurrente, es el propio Ministerio Publico, ya que desde el inicio del
presente proceso penal, hasta el momento de emitir el acto conclusivo de la etapa
preparatoria, tuvo los instrumentos procesales previstos por la ley penal adjetiva,
para lograr la imposicion de una sancién penal por la muerte de la ofendida J.
mediante la formulacion de una acusacion subsidiaria por el delito de homicidio
culposo, de conformidad con lo establecido en el articulo 305 del Cédigo Procesal
Penal. Si esto no se logrd, fue unica y exclusivamente, en razén de la irregular y
deficiente actuacidon de los representantes del 6rgano acusador que estuvieron a
cargo de la tramitacidon de la presente causa, situacién que tuvo como resultado, el
fallo absolutorio dictado por el Tribunal Penal de mérito, el cual es legal y eficaz.
La incorrecta actuacion procesal en el ejercicio de la accion penal por parte del
Ministerio Publico, no puede ir en detrimento de garantias y derechos individuales
previstos a favor del imputado, cuya aplicacion justifico el dictado de la sentencia
recurrida, y que dejan como unica posibilidad a esta Camara de Magistrados,
rechazar los motivos de casacion planteados por parte del representante del
organo acusador, por ser legalmente improcedentes.”

d) Obligacion de respetar los derechos y garantias del imputado
[SALA CONSTITUCIONALJ®

“Objeto de la accién y argumentos del accionante. Se impugna el articulo 181
parrafo segundo del Coédigo Procesal Penal, en cuanto sefiala que:

"A menos que favorezca al imputado no podra utilizarse informacion obtenida
mediante tortura, maltrato, coaccion, amenaza, engafno, indebida intromisién en la
intimidad del domicilio, la correspondencia, las comunicaciones, los papeles y los
archivos privados, ni informaciéon obtenida por otro medio que menoscabe la
voluntad o viole los derechos fundamentales de las personas."

El accionante refiere que la norma lesiona lo dispuesto en los articulos 1, 7, 21, 24,
28, 33, 40, 50 y 71 de la Constitucién Politica, 1, 2, 5, 8.1, 11 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, 2.2 y 2.3 de la Convencion contra la tortura y
otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes, 2 y 10 de la Convencién
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interamericana para prevenir y sancionar la tortura y 7 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. La norma se impugna en cuanto establece que "a
menos que favorezca al imputado", no podra utilizarse informacion obtenida
mediante tortura, maltrato, coaccion, amenaza, engaino, indebida intromision en la
intimidad del domicilio, la correspondencia, las comunicaciones, los papeles y los
archivos privados, ni informacién obtenida por otro medio que menoscabe la
voluntad o viole los derechos fundamentales de las personas. Para el accionante
lo anterior significa que la prueba obtenida de personas torturadas, sea el
imputado o terceros, puede ser usada en el ordenamiento juridico costarricense
para la defensa de un acusado en un juicio penal. Refiere que no es
constitucionalmente viable exponer a una persona a un peligro a la salud o a la
integridad fisica, aunque el imputado lo consienta, ya que el derecho a la salud
tiene un vinculo inmediato con el derecho a la vida. El Estado, por lo tanto, tiene la
obligacion de velar, proteger y no permitir que se atente contra él, lo cual es
consecuente con lo dispuesto en la Convencion Americana de Derechos Humanos
y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Estima que en los
sistemas democraticos los hechos delictuosos soélo pueden ser reprimidos
acudiendo a los procedimientos previamente autorizados y de acuerdo con el
principio constitucional de respeto a la dignidad humana. Una prueba obtenida por
medio de la tortura no es una prueba confiable e ignora el agravio a la victima del
delito y la violacion de sus derechos constitucionales. Considera que el uso de la
prueba desequilibra la situacion de los derechos de las personas, pues beneficia al
imputado y perjudica a la victima del delito, ya que se usa la prueba en su
perjuicio. La norma impugnada puede incentivar la obtencion de pruebas por
medios ilicitos o violentos tanto en el sector publico como en el privado. El uso de
esa prueba no toma en cuenta el agravio causado al torturado o coaccionado. El
perpetrador de las acciones ilicitas, aun siendo un ciudadano privado produciria la
prueba de descargo. Es decir, se podrian contratar delincuentes para obtener la
prueba de descargo. También sefiala el accionante que la norma infringe lo
dispuesto en el articulo 24 de la Constitucion Politica (inviolabilidad de
comunicaciones) porque permite el uso de material obtenido como producto de
intervenciones telefénicas o correspondencia.

lll.-Principio de legitimidad de la prueba. El articulo impugnado debe ser
interpretado e integrado en una forma armoénica y sistematica con el resto del
Cddigo y del ordenamiento juridico en general. No se trata de una norma aislada
sino de un precepto que forma parte de todo un conjunto de normas procesales,
que desarrollan a su vez, normas y principios de rango constitucional. El principio
general que rige es que la prueba que se utilice para fundamentar una sentencia,
debe ser legitima, no puede ser obtenida por medios que vulneren los derechos
fundamentales. El argumento sobre el que se sustenta la inadmisibilidad de esa
prueba se centra basicamente en el propdsito de disuadir al aparato judicial de
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acudir a medios de investigacién prohibidos, pues resultaria contradictorio que el
mismo Estado encargado de tutelar los derechos de las personas, los viole en el
afan de posibilitar la aplicacion del castigo. ElI ordenamiento juridico prohibe tanto
la obtencion como la valoracién de prueba producto de violacion de derechos
constitucionales. Esa prohibicion puede darse porque: a) determinados hechos no
pueden ser objeto de la practica de la prueba; b) determinados medios de prueba
no pueden ser empleados; c)en la produccion de la prueba no se puede hacer uso
de ciertos métodos, o se puede; d) ordenar o realizar la obtencion de la prueba
so6lo por determinadas personas. De ahi que el Estado no puede permitir,
promover ni fomentar la utilizacion de prueba ilicita en los procesos judiciales. Ello
es asi en primer término porque el articulo 1 de la Constitucién Politica establece
que Costa Rica es una Republica democratica, libre e independiente. Esa opcién
democratica implica en primer término, el pleno respeto a los derechos y garantias
fundamentales del ser humano. En la sentencia 1990-01261 de las quince horas
treinta minutos del nueve de octubre de mil novecientos noventa, donde esta Sala
declaré inconstitucional el articulo 221 del Cédigo de Procedimientos Penales,
senalo:

"Costa Rica, en el articulo 1° de su Constitucién Politica, al constituirse en Estado
segun los principios basicos de una democracia, optd por una formulacién politica
en la que el ser humano, por el simple hecho de serlo, por haber nacido tal, es
depositario de una serie de derechos que le son dados en protecciéon de su
dignidad, derechos que no pueden serle desconocidos sino en razon de intereses
sociales superiores, debidamente reconocidos en la propia Constitucion o las
leyes. En una democracia, el delincuente no deja, por el solo hecho de haber sido
condenado, de ser sujeto de derechos, algunos se le restringen como
consecuencia de la condenatoria, pero debe permitirsele ejercer todos los demas.
Al imputado -contra quien se sigue una causa penal y en consecuencia no ha sido
condenado- y aun al delincuente no se les puede constituir en una mera categoria
legal, calificado segun los tipos penales, debe reconocérsele como sujeto de
derechos, como ya se dijo, de todos los que el marco constitucional o legal no le
restrinjan. Durante el proceso el encausado goza de un estado de inocencia, que
no permite tenerlo como culpable, antes de que la autoridad jurisdiccional
correspondiente, no lo considere tal en sentencia debidamente fundamentada."

El articulo 8 parrafo primero de la Convencion Americana de Derechos Humanos
establece que "...Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella..." El articulo 39
de la Constitucién Politica dispone que "A nadie se hara sufrir pena sino por delito,
cuasidelito o falta, sancionados por ley anterior y en virtud de sentencia firme
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dictada por autoridad competente, previa oportunidad concedida al indiciado para
ejercitar su defensa y mediante la necesaria demostracién de culpabilidad."

Asimismo, el articulo 41 de esa misma Normativa dispone que debe hacerse
"justicia pronta, cumplida, sin denegacién y en estricta conformidad con las leyes".
La legitimidad de la prueba es una garantia esencial dentro del proceso penal y
conforma el debido proceso. Asi, el articulo 175 de ese Cuerpo de Leyes refiere:

"No podran ser valorados para fundar una decision judicial ni utilizados como
presupuestos de ella, los actos cumplidos con inobservancia de las formas y
condiciones previstas en la Constitucion, en el Derecho Internacional o
Comunitario vigentes en Costa Rica y en este Codigo salvo que el defecto haya
sido saneado, de acuerdo con las normas que regulan la correccion de las
actuaciones judiciales."

En el mismo sentido sefiala el articulo 180 de ese Cdédigo, que el Ministerio
Publico y los tribunales tienen el deber de procurar por si la averiguacion de la
verdad mediante los medios de prueba permitidos y el 181 parrafo primero indica
que "Los elementos de prueba solo tendran valor si han sido obtenidos por un
medio licito e incorporados al procedimiento conforme a las disposiciones de este
Caodigo."

El articulo 96 refiere que: "En ningun caso, se le requerira al imputado juramento ni
promesa de decir la verdad, ni sera sometido a ninguna clase de coaccion o
amenaza, ni se usara medio alguno para obligarlo, inducirlo o determinarlo a
declarar contra su voluntad, ni se le formularan cargos ni reconvenciones
tendentes a obtener su confesion.

Estan prohibidas las medidas que menoscaben la libertad de decision del
imputado, su memoria o la capacidad de comprension y direccidn de sus actos, en
especial, los malos tratos, las amenazas, el agotamiento, la violencia corporal, la
tortura, la administracién de sicofarmacos y la hipnosis (...)."

De lo expuesto en esas normas, resulta claro que en el proceso penal
costarricense, como principio general, se prohibe categéricamente la utilizaciéon de
prueba ilicita, sea, aquella obtenida como producto de violaciéon a los derechos
fundamentales de las personas. La averiguacion de la verdad real en el proceso
penal, no puede efectuarse en detrimento o a ultranza de los derechos
fundamentales de las personas, especificamente del imputado, que es quien sufre,
por causa del proceso, el mayor menoscabo de derechos. La busqueda de la
verdad material no es un valor absoluto que haya de sobreponerse incluso a la
tutela efectiva de derechos y libertades fundamentales. Se contraponen en el
proceso penal dos intereses fundamentales que deben conciliarse y equilibrarse:
la busqueda de la verdad real para defender a la sociedad, y por otro, la necesaria
tutela a los derechos fundamentales de los sujetos que son sometidos a un
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proceso. Esta Sala en reiterada jurisprudencia ha reafirmado el principio de
legitimidad probatoria, sefialando que la prueba ilicita en si misma considerada
carece de total valor probatorio, quedando a salvo Unicamente la prueba derivada
de ésta, que subsista en forma independiente (teoria de la fuente independiente):

a)El principio de la amplitud de la prueba: Supuesto que la finalidad del
procedimiento es ante todo la averiguacion real de los hechos, tanto el Ministerio
Pudblico como el juez tienen el deber de investigar esa verdad objetiva vy
diligentemente, sin desdefiar ningun medio legitimo de prueba, sobre todo si
ofrecida por la defensa no resulta manifiestamente impertinente, e inclusive
ordenando para mejor proveer la que sea necesaria, aun si ofrecida irregular o
extemporaneamente. En material penal todo se puede probar y por cualquier
medio legitimo, lo cual implica, desde luego, la prohibicion absoluta de valerse de
medios probatorios ilegitimos y de darles a éstos, si de hecho los hubiera, alguna
trascendencia, formal o material.

b)EI principio de legitimidad de la prueba: Lo ultimo dicho plantea, por cierto, un
tema dificil, que aparece en el meollo del caso motivo de esta consulta, a saber,
de la prueba ilegitima, su tratamiento formal y su valoracién, tema sobre el cual la
doctrina y la jurisprudencia penales y constitucionales no alcanzan todavia
consenso. Sin embargo, ya esta Sala ha venido adoptando una posicion, si no
unanime, al menos constante, sobre la base de la supresion hipotética de la
prueba espuria, en el sentido de que, amén de negarle todo valor probatorio en si
-sobre lo cual no parecer haber ninguna discusidn-, se suprima del proceso, es
decir, se suponga que no hubiera existido y, por ende, se invaliden también otras
pruebas, no ilegitimas per se, en cuanto que hayan sido obtenidas por su medio.
Las diferencias entre la mayoria y la minoria de la Sala han sido mas bien del
matiz y del grado atribuidos al dicho principio de supresién hipotética, por lo que
puede decirse que éste es el criterio respaldado por el valor vincular erga omnes
de los precedentes y jurisprudencia de la Jurisdiccion Constitucional, ordenado por
el articulo 13 de su Ley -en este sentido, ver, por todas, por ejemplo las sentencias
Nos. 802-90, 1298-90, 1345-90, 1417-90, 1855-90, 280-91, 556-91, 701-91, 885-
91, 1409-91 y 1578-91, entre otras muchas-" (Sentencia 1992-01739 de las once
horas cuarenta y cinco minutos del primero de julio de mil novecientos noventa y
dos)

En la sentencia 1994-03306-94 de las catorce horas cincuenta y un minutos del
cinco de julio de mil novecientos noventa y cuatro, se afirma:

".°Esta Sala, con motivo de la sentencia que declard inconstitucional el articulo
221 del Cddigo de Procedimientos Penales (N.° 1261-90), ha debido pronunciarse
con posterioridad respecto de lo que sucede ya no solo con la prueba obtenida
directamente con base en la utilizacién de un medio ilegitimo, que no puede surtir

www.cijulenlinea.ucr.ac.cr
27



http://WWW.CIJULENLINEA.UCR.AC.CR/

cIJu_I-EHI.Il_EA

CENTRO DE IMFORMACION JURIDHCA EN LINEA

ningun efecto juridico-procesal, sino con otras pruebas que no tuvieron
directamente que ver con aquél medio espurio. Y lo que ha dicho, resumidamente,
es que si eliminado el medio ilegitimo, hay prueba que se sostendria con
independencia y con caracter determinativo de una participacion tipica, antijuridica
y culpable, entonces estariamos en presencia de prueba legitima, procesalmente
inatacable. En otras palabras, la existencia o utilizacién de un medio ilegitimo para
obtener alguna prueba, no contamina toda la prueba, con lo cual la jurisprudencia
constitucional ha tomado partido en las diversas tesis que sobre el particular
podrian utilizarse. En el sentido anterior, convendria acudir, entre muchisimas
otras, a las sentencias numeros 701-91, 885-91 y 1204-91."

IV.-Posibilidad de utilizar prueba ilicita a favor del imputado. El articulo 1 del
Caodigo Procesal Penal refiere en el parrafo segundo que: "La inobservancia de
una regla de garantia establecida a favor del imputado, no podra hacerse valer en
Su perjuicio."

En el mismo sentido el articulo 99 del mismo Cuerpo de Leyes asevera que: "La
inobservancia de los preceptos relativos a la declaracion del imputado impedira
que ésta se utilice en su contra, aun cuando él haya dado su consentimiento para
infringir alguna regla o utilizar su declaracion."

La norma aqui impugnada refiere que: "A menos que favorezca al imputado, no
podra utilizarse informacion obtenida mediante tortura, maltrato, coaccion,
amenaza, engano, indebida intromisibn en la intimidad del domicilio, la
correspondencia, las comunicaciones, los papeles y los archivos privados, ni
informacion obtenida por otro medio que menoscabe la voluntad o viole los
derechos fundamentales de las personas.”

El sentido de esas reglas no es propiciar, permitir ni incentivar en modo alguno, la
utilizacion de prueba ilicita. ElI Estado no puede producir ni utilizar prueba ilicita
para investigar los delitos. Sin embargo, si a pesar de eso sus agentes lo hacen e
infringen esa garantia erigida a favor del imputado, el legislador previd la
posibilidad de que el juez tome en consideracion la prueba espurea, pero soélo en
cuanto beneficie al encartado, pues es él el titular o portador de ese derecho.
Obviamente, dicha prueba también ha de ser analizada conforme a las reglas de la
sana critica racional y el juzgador debera en cada caso concreto, otorgarle el valor
adecuado para arribar a la verdad real. Considera el Defensor de los Habitantes
que esa posibilidad que le otorga la norma cuestionada al juez, vulnera la
prohibicién de tortura, tratos crueles y degradantes y el derecho a la inviolabilidad
de las comunicaciones, que consagra tanto la Constitucion Politica como los
instrumentos de derecho internacional vigentes en Costa Rica, a criterio de esta
Sala mas bien sanciona el uso del medio espureo para producir la prueba.

Prohibicién absoluta de utilizar la tortura. La tortura no esta permitida en el
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ordenamiento juridico costarricense ni en las normas de derecho internacional
vigentes. El articulo 40 de la Constitucion Politica sefiala que:

"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."

El articulo 1 de la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, suscrita en Nueva York, el cuatro de febrero de mil
novecientos ochenta y cinco, y ratificada por Costa Rica por medio de ley numero
7351 del veintiuno de julio de mil novecientos noventa y tres, define a la tortura
como:

"Articulo 1. 1.-

A los efectos de la presente Convencion, se entendera por el término "tortura" todo
acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos
graves, ya sean fisicos 0 mentales , con el fin de obtener de ella o de un tercero
informacion o una confesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o se
sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, 0
por cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos
dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra persona en
el ejercicio de funciones publicas, a instigacién suya, o con su consentimiento o
aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o sufrimientos que sean
consecuencia uUnicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o
incidentales a éstas. (...)."

Por su parte, la Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura,
suscrita en Cartagena de Indias, Colombia, el nueve de diciembre de mil
novecientos ochenta y cinco y ratificada por Costa Rica mediante Ley numero
7934 del veintiocho de octubre de mil novecientos noventa y nueve, en el articulo
2 define como "tortura™:

"Articulo 2.-

Para los efectos de la presente Convencion se entendera por tortura todo acto
realizado intencionalmente por el cual se infljan a una persona penas o
sufrimientos fisicos o mentales, con fines de investigacion criminal, como medio
intimidatorio, como castigo personal, como medida preventiva, como pena o con
cualquier otro fin. Se entendera también como tortura la aplicacion sobre una
persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir
su capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica.
No estaran comprendidos en el concepto de tortura las penas o sufrimientos
fisicos 0 mentales que sean uUnicamente consecuencia de medidas legales o
inherentes a estas, siempre que no incluyan la realizacion de los actos o la
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aplicacion de los métodos a que se refiere el presente articulo.”
En el articulo 10 establece:
"Articulo 10.-

Ninguna declaracion que se compruebe haber sido obtenida mediante tortura
podra ser admitida como medio de prueba en un proceso, salvo en el que se siga
contra la persona o personas acusadas de haberla obtenido mediante actos de
tortura y unicamente como prueba de que por este medio el acusado obtuvo tal
declaracién."

La Convencion Americana de Derechos Humanos, suscrita en San José de Costa
Rica el veintidos de noviembre de mil novecientos sesenta y nueve y ratificada por
Ley numero 4534 del veintitrés de febrero de mil novecientos setenta, indica:

Articulo 5. 1 Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral. 2. Nadie puede ser sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada
con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano."

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos refiere en el articulo 7 que
nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes.

El articulo 123 bis del Cddigo Penal introducido por ley numero 8189 del dieciocho
de diciembre del dos mil uno (publicado en la Gaceta numero 10 del cinco de
enero del dos mil dos) preveé:

"Articulo 123 bis.—Sera sancionado con pena de prision de tres a diez anos, quien
le ocasione a una persona dolores o sufrimientos fisicos o0 mentales, la intimide o
coaccione por un acto cometido o que se sospeche que ha cometido, para obtener
de ella o un tercero informacién o confesidn; por razones de raza, nacionalidad,
género, edad, opcidn politica, religiosa o sexual, posicidbn social, situacion
econdmica o estado civil.

Si las conductas anteriores son cometidas por un funcionario publico, la pena sera
de cinco a doce anos de prision e inhabilitacién de dos a ocho anos para el
ejercicio de sus funciones."

Toda esa normativa lo que pretende es proteger al ser humano de los maltratos o
sufrimientos graves, fisicos o0 mentales, que se le pudieren infligir, por parte de las
autoridades publicas con la finalidad de castigarlo, intimidarlo o coaccionarlo para
que rinda una declaracion. La tortura, los tratos crueles e inhumanos son
absolutamente prohibidos en el ordenamiento juridico costarricense y en la
normativa de derecho internacional citada. El articulo 181 del Cddigo Procesal
Penal sanciona la utilizacién de esos medios proscritos, sancion que se refuerza
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con lo dispuesto en el parrafo segundo, en el sentido de que dichos elementos
probatorios no pueden utilizarse para perjudicar al imputado, pero si mantienen su
capacidad probatoria para beneficiarlo. Se permite utilizar la prueba derivada de
tales actos, si favorece al imputado, porque, conforme se sefald, la prohibicién de
utilizar prueba ilicita es una garantia prevista para el imputado, lo cual no
obstaculiza que pueda ser valorada en cuanto le beneficie. Por otra parte, es claro
que la norma pretende sancionar al Estado, pues no sélo no puede utilizarse
prueba ilicita en perjuicio del imputado, sino que ademas es posible valorarla para
favorecerlo. El juzgador en todo caso, debera valorar la prueba conforme a las
reglas de la sana critica racional, segun la cual el "...tribunal asignara el valor
correspondiente a cada uno de los elementos de prueba, con aplicacion estricta de
las reglas de la sana critica. Debe justificar y fundamentar, adecuadamente, las
razones por las cuales les otorga determinado valor, con base en la apreciacion
conjunta y armonica de toda la prueba esencial."(articulo 184 del Codigo Procesal
Penal). En virtud del principio de inviolabilidad de la defensa, el Estado y
particularmente la policia y el Ministerio Publico estan obligados a respetar los
derechos y garantias del imputado; sin embargo, si se viola ese imperativo, el
imputado no tendria por qué sufrir doblemente las consecuencias del atropello a
sus derechos fundamentales. Si a través de esa prueba obtenida ilicitamente es
posible extraer elementos de juicio que objetivamente considerados y analizados,
de conformidad con las reglas de la sana critica, beneficien al imputado, debe
admitirse su utilizacion, en razon del principio pro libertate y sobre todo, del
principio general de justicia, como valor supremo al que debe aspirar el
ordenamiento juridico. Tampoco es cierto que la norma incentive la obtencién de
pruebas por medios ilicitos o violentos tanto en el sector publico como en el
privado. Los funcionarios publicos que incurran en esas faltas -
independientemente de que se valore la prueba obtenida en beneficio del
imputado-estan sujetos a diversas sanciones, tanto en el campo del derecho
penal, como en la esfera administrativa, civil y laboral. En cuanto a los particulares
que cometan delitos en la obtencion de prueba ilicita que hagan llegar al proceso,
pues obviamente también podran ser perseguidos y sancionados.

Vl.-Inviolabilidad de las comunicaciones privadas. En el mismo sentido, la norma
impugnada no faculta ni propicia la violacion de las comunicaciones privadas,
como erroneamente lo interpreta el accionante. El articulo 201 del Codigo Procesal
Penal refiere:

"En relacion con la interceptacion y el secuestro de comunicaciones y
correspondencia, se estara a lo dispuesto en la ley especial a que se refiere el
articulo 24 de la Constitucidn Politica."

El articulo 24 de la Constitucion Politica garantiza el derecho a la intimidad, a la
libertad y al secreto de las comunicaciones. En su ultimo parrafo sefiala que no
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produciran efectos legales, la correspondencia que fuere sustraida ni la
informacion obtenida como resultado de la intervencion ilegal de cualquier
comunicacién. Al igual que lo dispuesto en el articulo 40 de la Constitucion
Politica, lo preceptuado en esta norma tiene como objetivo fundamental la
proteccion del ser humano contra los atropellos a sus derechos fundamentales.
Esa garantia debe ser respetada plenamente en el proceso penal. No obstante, si
pesar de ello, los agentes estatales la quebrantan, no podran utilizarla para
perjudicar al imputado; solamente podra ser valorada a su favor. Esa posibilidad
de utilizacién de la prueba ilicita a favor del imputado, conforme se sefiald,
representa una penalizacion mas, acordada por el legislador contra las
actuaciones de las autoridades publicas, que infrinjan los derechos fundamentales
de las partes dentro del proceso; lo cual, lejos de representar una permision o
autorizacion es un claro reforzamiento de la garantia para que el Estado, no sélo
no pueda utilizar esa prueba en contra del imputado, sino que ademas, exista la
posibilidad de valorarla a su favor, lo cual pretende, desestimular aun mas la
conducta ilicita de los agentes estatales en la investigacion de los delitos. El hecho
de que se le otorgue valor a dichas probanzas no puede interpretarse como una
permision del ordenamiento juridico ni como un incentivo, porque conforme se dijo,
tanto los funcionarios publicos como los sujetos particulares que intervengan en el
quebranto a los derechos constitucionales, son susceptibles de ser sancionados
tanto penal, como civil, laboral, o administrativamente. Por otra parte, el juez,
aplicando las reglas de la sana critica, debera otorgarle un adecuado valor
probatorio a la prueba, que dependera de las circunstancias que rodearon su
obtencion y de los demas elementos con que cuente. En consecuencia, tampoco
estima la Sala que la norma impugnada viole el derecho constitucional contenido
en el articulo 24.

En virtud de todo lo expuesto, considera esta Sala que el articulo 181 parrafo
segundo del Codigo Procesal Penal no es contrario al Derecho de la Constituciéon ”
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