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Estimado sefior Director:
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para optar por el grado de Licenciatura en Derecho titulada “La labor del abogado
defensor en el allanamiento desde la perspectiva del control de convencionalidad de los
Derechos Humanos”, elaborada los estudiantes: Esteban Chacén Rojas, cédula de
identidad 207030147, carné No. B01685 y Silene Zamora Corrales, cédula de identidad
603970676, carné No. B0O7004.

El trabajo cumple satisfactoriamente con los requisitos de forma y fondo
establecidos por la Facultad de Derecho para este tipo de investigaciones, por lo cual
extiendo la aprobacion respectiva. El tema desarrollado es novedoso, defendiendo una
posicién que no encuentra muchas referencias en la doctrina, pero que ha sido uno de los
grandes reclamos que ha formulado en los Ultimos afios la Defensa Publica, prueba de lo
cual son los diversos recursos de habeas corpus presentados, lo mismo que la
elaboracién en su momento a lo interno de la Defensa de un protocolo para la actuacién
de los defensores en los allanamientos, a todo lo cual se hace mencion en el trabajo. Por
otro lado, se ha hecho un estudio valioso de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en relacién con la participacion de la Defensa desde los primeros
actos del procedimiento. Debe resaltarse ademas la justificacion y analisis en particular de
la normativa sobre la prueba anticipada y la justificacion que dan a partir del mismo de la

necesidad de intervencién de un defensor en el allanamientg.

Cordialmente,
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Ademas, indico que el trabajo cumple satisfactoriamente con los requisitos
de forma y fondo establecidos por la Facultad de Derecho para este tipo de

investigaciones, por lo cual extiendo la aprobacion respectiva.

Cordialmente,
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Estimados sefiores:

He revisado y corregido la tesis para optar por el grado de Licenciatura en
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luz del control de convencionalidad de los Derechos Humanos” presentada por
los estudiantes Fabio Esteban Chacon Rojas, cédula 2 0703 0147, carné
universitario BO6185 y Silene Patricia Zamora Corrales, cédula 6 0397 0676, carné
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Este trabajo cumple con los requisitos de redaccién en cuanto a gramatica y
ortografia. Cada parrafo ha sido examinado y corregido, de tal forma que haya
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morfosintacticas y lexicograficas del idioma espafiol. Adicionalmente, se ha
verificado el formato correcto de las citas y referencias bibliograficas y se han
corregido cada uno de los vicios del lenguaje presentes. Por lo tanto, desde el punto
de vista filolégico este trabajo cumple con los requisitos necesarios.

Se suscribe cordialmente,
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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion gira en torno a la participacion del
defensor en el acto de allanamiento, desde el punto de vista del control de
convencionalidad de los Derechos Humanos. Es un hecho conocido que,
actualmente, no se solicita en forma frecuente la participacion del abogado

defensor en el allanamiento de morada.

Bajo esta optica, el andlisis se centrara en la importancia de la defensa
técnica en el allanamiento de morada, dando especial énfasis a la defensa
proveida gratuitamente por el Estado. Pues, este asume la defensa de la mayoria
de las causas penales en el pais. Se destaca que al existir una mayor presencia
del abogado defensor en estos actos permite el incremento en la salvaguarda de
las garantias procesales y de los derechos fundamentales de las personas
imputadas; lo cual le permite, ademas, un aumento del control sobre la labor del
Ministerio Publico, la Policia Judicial y el Juez de Garantias e implantar una
investigacion defensiva propia y pertinente que dé certeza a las diligencias

probatorias en beneficio de su patrocinado

Para ello, se parte de la hipotesis de que la participacién del abogado
defensor en el allanamiento de morada encuentra fundamento en la interpretacion
de los articulos 292, 293 y 294 del Cdédigo Procesal Penal y de la una correcta
aplicacion del control de convencionalidad de los Derechos Humanos.

Se plante6 como objetivo general analizar la participacién del abogado
defensor en el allanamiento de morada durante el procedimiento preparatorio, su
aplicacién e interpretacién dentro del ordenamiento juridico costarricense, visto

desde el control de convencionalidad de los Derechos Humanos.

vii



La metodologia por emplearse en este trabajo sera diversa, y dependera de
la clase de método necesario, por lo que se van a utilizar técnicas de indole

descriptivo, historico, deductivo, inductivo, comparativo y analitico.

Dentro de las principales conclusiones de esta investigacion, es que la no

intervencién de un abogado defensor en el allanamiento no encuentra justificaciéon

alguna en la legislacion costarricense, por el contrario, hay tres articulos que
basan su participacion en esta diligencia, uno que prevé el derecho de defensa de
participar en los actos de investigacion (art. 292 del Cdédigo Procesal Penal
(CPP)), otra refiere al aviso que se debe dar al defensor publico al allanamiento
(art. 294 del CPP) y, finalmente, se informa del derecho del imputado de contar
con una defensa técnica desde el primer momento de la persecucién penal y hasta
el fin de la ejecucion de la sentencia (art. 13 del CPP). Todas estas normas son
imperativas. Lo anterior, ademas, encuentra fundamento en lo establecido por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el momento en que debe
iniciar el patrocinio letrado de la Defensa, a fin de reclamar la aplicacién del control

de convencionalidad por el juez ordinario.
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INTRODUCCION

Uno de los temas no tan discutidos en materia procesal penal en Costa
Rica, es el de la participacion de la Defensa en los actos procesales y dentro de
estos, el allanamiento de morada, que a efecto nos interesa. Es un hecho
experiencial que la objetividad del juez requiere, del contrapeso ejercido, por el
fiscal y por la Defensa del imputado. Por eso, en vista de esa objetividad, es
necesario que el mismo juzgador se obligue a contar en la mayor parte de los

actos procesales con la participacion del abogado defensor.

Ahora bien, actualmente no se solicita, a menudo, la participacion de la
Defensa en el allanamiento de morada. Sin embargo, es trascendental que el (la)
defensor (a) conozca que su no intervencidn en el allanamiento no encuentra
fundamentacion alguna en la legislacion, por el hecho de que se tiene en la
normativa procesal penal cuatro articulos que justifican su participacion en esta
diligencia, uno que prevé el derecho de defensa de participar en los actos de
investigacion (art. 292 del CPP), otro refiere al aviso dado al defensor publico al
allanamiento (art. 293 del CPP) y el otro a la prueba anticipada y los casos de
extrema urgencia (art. 294 del CPP), finalmente, otro en alusion al derecho del
imputado de contar con una defensa técnica desde el primer momento de la
persecucion penal y hasta el fin de la ejecucion de la sentencia (art. 13 del CPP),
ambas normas son de acatamiento obligatorio por el juez y por todas las partes.
Lo anterior, también, encuentra fundamento en lo establecido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre el momento inicial del patrocinio
letrado de la Defensa, a fin de reclamar la aplicacion del control de

convencionalidad por el juez ordinario.

Por las razones anteriormente expuestas, el tema surge con el ideal de
demostrar empiricamente la necesaria presencia del defensor en el allanamiento.
Asimismo, implica un gran reto, cambiar la mentalidad de muchos juzgadores y
demas personal participante, pero, sobre todo, demostrar que el desempenio de la
defensa en muchas ocasiones marca el resultado del proceso para la persona

acusada. Razén por la cual, es esencial que la persona a cargo conozca la labor



desde la practica. A su vez, es indispensable que el defensor mantenga una
posicion pro activa a favor de su representado y cuestione cualquier actuacion
irregular contrapuesta al debido proceso o a cualquier derecho fundamental

reconocido al mismo.

En este sentido, no se pretende repetir aqui, lo dispuesto en el Cdédigo
Procesal Penal, como lineamientos para llevar a cabo cada una de las actuaciones
durante el procedimiento preparatorio, sino describir como se desenvuelven las
diligencias en la practica a fin de colaborar con las personas que iniciaran sus

labores de defensa técnica.

Por otro lado, hoy en dia el desconocimiento de los defensores en los
allanamientos afecta la debida representacion de los imputados, al permitir incluso
arbitrariedades de otras partes procesales (como es el caso de la policia judicial)
sin protesta en la diligencia de allanamiento. Por eso se considera que es de gran
importancia conocer las principales labores del defensor en el allanamiento, con el
fin de que los nuevos participantes de esta labor-adquieran una idea basica de

como se debe desenvolver su actuar en esta diligencia.

Bajo esta optica, se centrara el analisis en la importancia de la defensa
técnica en el allanamiento de morada, dando especial énfasis a la defensa
proveida gratuitamente por el Estado, conforme al articulo 294 del CPP Se
destaca que al existir una mayor presencia del abogado defensor en estos actos
permite el incremento en la salvaguarda de las garantias procesales y los
derechos fundamentales de las personas imputadas, lo cual le permite, ademas,
un incremento en el control sobre la labor del Ministerio Publico, la Policia Judicial
y el Juez de Garantias e implantar una investigacion defensiva propia que le dé

certeza y pertinencia a las diligencias probatorias en beneficio de su patrocinado.

Se plante6 como objetivo general analizar la participacion del abogado
defensor en el allanamiento de morada durante el procedimiento preparatorio, su
aplicacion e interpretacion dentro del ordenamiento juridico costarricense, visto
desde el control de convencionalidad de los Derechos Humanos. Asimismo, se

pretende en forma especifica describir el papel del Ministerio Publico, del juez y la



Policia Judicial en el Cddigo Procesal Penal de 1996. Ademas, se intentara
investigar ampliamente el rol del abogado defensor en el procedimiento
preparatorio. lgualmente, se examinara la labor del abogado defensor en su
funcién de asesoramiento y representacion como expresion del principio de

igualdad de armas.

En otro orden de ideas, a nivel deductivo se partira del analisis del derecho
a la participacion del abogado defensor desde el primer acto del procedimiento.
Finalmente, se explicara el allanamiento de morada de acuerdo con sus requisitos
y fines legales para, a partir de ello, analizar la intervencién del abogado defensor

en el allanamiento de morada.

Para ello, partimos de la hipdtesis de que la participacion del abogado
defensor en el allanamiento de morada encuentra fundamento en una
interpretacion de los articulos 292, 293 y 294 del Codigo Procesal Penal y de la

correcta aplicacion del control de convencionalidad de los Derechos Humanos.

Ademas, el presente trabajo de investigacion estara conformado por cuatro
capitulos donde se abordara, de manera sistematica y detallada, todo lo
relacionado con el anadlisis de la participacion del abogado defensor en el
allanamiento de morada durante el procedimiento preparatorio, desde su
interpretacion a la luz del ordenamiento juridico costarricense y del control de

convencionalidad de los Derechos Humanos.

El primer capitulo de esta investigacion se denominara —Eprocedimiento
preparatorio en el Codigo Procesal Penal de 1996 y la labor del abogado defensor”
y dentro de este se estudiara en la seccion a) la labor del Ministerio Publico, el
juez, la Policia Judicial y la Defensa en el procedimiento preparatorio de acuerdo
con el Codigo Procesal Penal de 1996. Posteriormente, en la seccidon b) se dara a
conocer el rol del abogado defensor en el procedimiento preparatorio. Igualmente,
en la seccion c) se expondra la figura del abogado defensor como expresion del
principio de igualdad de armas y, en la seccion d) de este capitulo, se expondra la

figura del abogado defensor en su funcion de asesoramiento y representacion.



El segundo capitulo de la investigacién se denominara -ka participacion del
abogado defensor desde el primer acto del procedimiento segun la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el control de
convencionalidad”. En la seccion a) de este capitulo se analizara la figura del
control de convencionalidad y sus aspectos generales. Posteriormente, en la
seccion b) se analizara la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ademas, en la seccién c) La regulacion del articulo 13 del Codigo
Procesal Penal. Por otro lado, en la seccion d) de este capitulo se analizara la
participacion de la defensa en los actos de investigacion (Art. 292 del CPP). En la
seccion e) La prueba anticipada y el derecho de participacién de la defensa (Art.
293 del C.P.P) y finalmente en la seccion f) la prueba anticipada y los casos de
extrema urgencia (Art. 294 del C.P.P).

El tercer capitulo de esta investigacion se denominara —E&allanamiento de
morada”. En la seccién a) de este capitulo se analizara el concepto de
allanamiento de morada. Seguido en la seccion b) se estudiara la regulacion en la
Constitucion Politica y el Coédigo Procesal Penal. Posteriormente en la seccion c)

los fines y requisitos legales del allanamiento.

El cuarto capitulo de esta investigacidn se denominara —& intervencion del
abogado defensor en el allanamiento de morada”, partiendo para ello, en la
seccion a) de la participacion del abogado defensor en el allanamiento segun la
jurisprudencia, haciendo un analisis de la jurisprudencia de la Sala Constitucional,
el Voto Salvado de Armijo, la jurisprudencia de Sala Tercera vy, finalmente, la
jurisprudencia del antiguo Tribunal de Casacion y del Tribunal de Apelacién de

Sentencia.

Por otro lado, en la seccion b) del capitulo tres se dara a conocer la practica
judicial en relacion con la participacion del abogado defensor en los allanamientos.
Ademas, en la seccion c) se analizaran los argumentos a favor y en contra de la
necesidad de participacion del abogado defensor en el allanamiento, asumiendo
una posicion con respecto a estos argumentos. En la seccién d) se describiran las

labores del abogado defensor en el allanamiento.



Finalmente, en la seccion e) de este capitulo se realizara un analisis por
parte de estos investigadores sobre el tema de la participacion del abogado
defensor en el allanamiento. Para ello, se analizara al allanamiento como un acto
definitivo e irreproductible, el procedimiento legal aplicable, a partir del analisis de
los articulo 13, 292, 293 y 294 del CPP y del control de convencionalidad
analizado a lo largo de la investigacion, estableciendo el punto de vista de acuerdo
con lo anterior, para, finalmente, establecer la posibilidad de nombramiento de un
defensor publico de turno que ayude a solventar las criticas a la participacion
necesaria del abogado defensor en el allanamiento, reforzandose esto ultimo con
mayor disponibilidad de vehiculos para la Defensa Publica para asistir a los

allanamientos.

Para la realizacion de esta investigacion, la metodologia por emplearse sera
diversa, se utilizaran métodos de indole descriptivo, histérico, deductivo, inductivo,
comparativo y analitico, dependiendo de lo que se pretenda desarrollar en cada
capitulo o seccién. Con el objetivo de desarrollar en su totalidad los objetivos
plateados, habra un proceso de investigacion, para lo cual se utilizaran recursos
como la doctrina, normativa y la jurisprudencia nacional e internacional, con el fin
de documentar la experiencia adquirida por los distintos actores del proceso
judicial en materia de allanamiento, como lo son los jueces, los defensores, y los

fiscales.

Por lo que, en la introduccion del trabajo, se utilizara especificamente el
meétodo descriptivo y el método histérico, con el objetivo de ubicar al lector en el
tema, y de esta forma forjar las bases de la investigacion. En el capitulo primero y
segundo, se utilizaran los métodos historicos, descriptivos y analiticos. De tal
manera que se pueda desarrollar, y a su vez se permita llegar al método analitico
en cada etapa, esto quiere decir, que se pueda descomponer el todo para estudiar
a profundidad cada una de las partes y la relacién existente entre cada una.

Por ultimo, en el capitulo tercero y cuarto sera abordado, principalmente,
desde una perspectiva deductiva y analitica. Ya que, se pretende ir cerrando la
investigacion a partir de los conocimientos que permitan arribar a conclusiones

particulares.



CAPITULO |. El procedimiento preparatorio en el Cédigo Procesal Penal de

1996 y la labor del abogado defensor
A. El procedimiento preparatorio en el Cédigo Procesal Penal de 1996

Parte de la creacion del Cdédigo Procesal Penal de 1996 surgié de la
necesidad de que el nuevo proceso penal cumpliera con una serie de principios,
garantias y derechos fundamentales establecidos en la Constitucion Politica y
recogidos en Tratados y Convenios internacionales de Derechos Humanos

debidamente ratificados por Costa Rica.

Como parte de lo anterior, se planted dar fortalecimiento al Ministerio
Publico, la Policia Judicial, el juez, la victima y la defensa del imputado,
planteandose, ademas, la importancia del procedimiento preparatorio, estando
este a cargo del Ministerio Publico bajo el control del Juez de Garantias. Por ello,
a continuacién, se mencionaran las funciones establecidas por el CPP de 1996
para estos sujetos, se analizara la importancia de la funcion de la defensa en

capitulos posteriores.

En este sentido, de acuerdo con Gonzalez, —ate la imperiosa necesidad de
que los delitos fuesen adecuadamente investigados, pero de manera cientifica y
que a su vez se respetaran los derechos de los ciudadanos, la reforma procesal
penal del 96-98 se propuso fortalecer la investigacion por varias vias,
principalmente por tres grandes cambios: Eliminar la figura del Juez de
Instruccion, trasladar la investigacion al Ministerio Publico y la policia judicial y

desformalizar o mejor desjurisdiccionalizar los actos de la investigacion.”

A.1. El rol del Ministerio Publico en el procedimiento preparatorio

Se establecid, en primer lugar, que el Ministerio Publico es quien estara a
cargo de la investigacién preparatoria, y este estd bajo control del Juez de

Garantias. Lo anterior encuentra fundamento en los articulos 289, 290 y 291 del

1. Daniel Gonzalez Alvarez, -El Cédigo Procesal Penal de 1996-1998 Logros, Pendientes y
Desafios”, Derecho Penal y Constitucion, volumen Il. (San José: Asociacion de Ciencias Penales
de Costa Rica, 2015), 639.



CPP, se deduce de su lectura la atribucion al Ministerio Publico (MP) de la

investigacion preliminar.

Ahora bien, como parte de las funciones, incorporadas como novedad, del
Ministerio Publico en el nuevo Codigo, en concordancia con las normas arriba
mencionadas, segun Mendoza y Nufiez, —eMP debe de practicar las diligencias y
actuaciones tendientes a la individualizacion del autor y/o participes del hecho
punible y determinar las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron
los hechos. En el cumplimiento de estas funciones, puede exigir informacion a
cualquier funcionario o empleado publico, quienes que se encuentran obligados a
colaborar.” > Ademas, el MP estad en la facultad de disponer las medidas
necesarias para proteger aquellos elementos de prueba importantes para la

investigacion.

Asimismo, otra de las funciones atribuidas al MP es el deber de investigar
todos aquellos delitos de accion publica, los cuales llegan a su conocimiento,
independientemente de que se considere inconveniente seguir con la accion
penal, ya sea, por ejemplo, porque el fiscal considera que al caso concreto es
aplicable algun criterio de oportunidad. Sin embargo, tal y como lo mencionan
Méndez y Nufiez, —segn el articulo 291 del CPP, la investigacion continda aun en
los supuestos en que se haya llegado a una suspension del proceso a prueba o se
haya aplicado un criterio de oportunidad que no genera el sobreseimiento y la
consecuente extincion de la accion penal. En estos casos, el MP, como previsién,
en el caso de que no se cumpla con el plan propuesto en la medida alternativa,
sigue recolectando elementos probatorios que le sirvan de fundamentacion a la

acusacion.”

En el nuevo Cdédigo se le permite al MP la implementacién de una
verdadera estrategia de negociacion con todas las partes, la cual bien usada
permite una persecucion penal efectiva, dejando atras el populismo punitivo de

comun practica hoy en dia.

2. Maria Inés Mendoza Morales y Ana Vanessa Nufiez Acufa, La Defensa Técnica como
instrumento de control e investigacion en la etapa preliminar del proceso penal costarricense. (San
José: Universidad de Costa Rica, 1999), 147.

3. Ibid., 148.



Ahora bien, a pesar de tener a su cargo la investigacién, el MP no esta
facultado para realizar todas las diligencias de investigacion y actuaciones que
quiera, ya que algunas por su trascendencia requieren autorizacion por parte del
Juez de Garantias; como es el caso del allanamiento de morada, la prision
preventiva, la interceptacién de las llamadas telefonicas, la recepcion de prueba
anticipada, etc. La funcion del juez en este caso es valorar la solicitud del fiscal y
analizar si es permitente o no realizar determinada actuacion o diligencia,
extendiendo la debida autorizacidén para proceder cuando se comprometan

derechos fundamentales.

A.2. La objetividad del Ministerio Publico

Por otro lado, el fiscal no debe olvidar que toda su labor debe ser guiada
tomando siempre en cuenta el principio de objetividad, el cual, segun Mendoza y
Nufez, —..el supone la obligacion de buscar la verdad real de los hechos. Debe de
investigar a profundidad, tanto las circunstancias que comprometan al imputado
como aquellos que le atenuan o eximen de responsabilidad, de manera que, se
recaben elementos probatorios tanto de cargo como de descargo.”. Segun estos
autores, —erel cumplimiento de su funcion, el MP debe de observar el deber de
lealtad que incumbe a todos los sujetos procesales, el cual consiste en la

prohibicion de valerse de medios ilicitos en el ejercicio de su funcién.”
A.3. La policia judicial como auxiliar del Ministerio Publico

Por otro lado, la labor del MP encuentra apoyo en su brazo alargado, la
Policia Judicial, quien actua bajo la direccidon funcional. De esta forma, segun
Mendoza y Nunez, —als actuaciones de los funcionarios y agentes de la Policia
Judicial quedan subordinadas a las instrucciones de caracter general o particular

que emita el MP, convirtiéndola en un verdadero auxiliar.”

4. Maria Inés Mendoza Morales y Ana Vanessa Nufiez Acufia, La Defensa Técnica como
instrumento de control e investigacion en la etapa preliminar del proceso penal costarricense. (San
José: Universidad de Costa Rica, 1999), 149.

5. Ibid., 150

6. Ibid., 152



La policia judicial debe actuar bajo la direccién y el control del Ministerio
Publico en calidad de auxiliares de investigaciones, su actuacion debe ser
imparcial y objetiva en la medida de lo posible. Dentro de sus funciones esta
buscar los elementos que sustenten la tesis acusatoria del ente fiscal, asi como

aquellos favorecedores de los intereses de la defensa.

Ante todo, la actuacion de la policia judicial es prestar auxilio al MP y esta
sujeta a su direccion; es esencial ya que una labor que exceda el ambito de sus
funciones es absolutamente ilegal y violatoria de las garantias fundamentales del

ciudadano.

A.4. Finalidad del procedimiento preparatorio

Parte de la finalidad del procedimiento preparatorio esta en determinar si el
MP con la prueba recolectada mediante las diferentes diligencias de investigacion,
encuentra fundamento para solicitar la apertura a juicio o, en caso de no contar
con prueba suficiente, el sobreseimiento definitivo o provisional, o bien pedir la

aplicacién de las medidas alternas o la aplicacion del criterio de oportunidad.

A.5. Validez de las actuaciones

La regla general es que las diligencias realizadas durante el procedimiento
preparatorio, no tienen valor probatorio en el juicio oral y publico. Solo por

excepcion, el CPP permite tal posibilidad cuando sefiala:

Articulo 276.-Validez de las actuaciones. No tendran valor probatorio
para fundar la condena del imputado las actuaciones de la investigacion
preparatoria, salvo las pruebas recibidas de acuerdo a los actos definitivos
e irreproductibles y las que este Codigo autoriza a introducir en el debate
por medio de lectura.’

Unicamente los actos definitivos e irreproductibles y los actos incorporados
por lectura, tienen trascendencia para ser analizados como prueba en el juicio oral
y publico, siendo de gran importancia la participacion de la defensa del imputado
en su produccion, garantizando las garantias de oralidad, inmediacion y

contradiccion. Ademas, como parte de las excepciones que establece el articulo

7. Codigo Procesal Penal, Articulo 276. (2017).



276 supracitado encontramos el anticipo jurisdiccional de prueba (art. 293 del
CPP) como unas de las excepciones al valor no probatorio de los actos del
procedimiento preparatorio y los actos incorporados por lectura (art. 334 del
CPP)®.

Ahora bien, a efectos de esta investigacion, se explicara en detalle mas
adelante el instituto del anticipo jurisdiccional de prueba y sus requisitos de
procedencia, sirviendo esto de base para adentrarnos en el tema del allanamiento
de morada, como un ejemplo de un acto definitivo e irreproductible regido por el

procedimiento del anticipo (art. 293 del CPP).

A.6. El rol del juez del procedimiento preparatorio

En este mismo orden de ideas, con la promulgacion del nuevo Cdédigo se
elimind la figura del Juez de Instruccion y en su lugar se creé la figura del Juez de
Garantias que de acuerdo con Gonzalez: -es el encargado de resolver los
diferendos que se susciten en la investigacién entre el Ministerio Publico, por un
lado, y la defensa y el imputado por otro™. Este nuevo juez tiene como funcion
primordial el velar porque se respeten las garantias procesales y los derechos
fundamentales del imputado y del ofendido a lo largo de toda la investigacion,
controlando porque se cumplan los principios y garantias establecidos en la
Constitucion, y el Derecho Internacional y Comunitario vigentes en Costa Rica vy el
CPP.

Este nuevo juez debe ser independiente e imparcial, velar porque todos los

procedimientos y actuaciones, que se den durante la fase de investigacion a su

8. Articulo 334.-Excepciones a la oralidad. Solo podran ser incorporados por lectura:
a) Las pruebas que se hayan recibido conforme al anticipo jurisdiccional de prueba, sin perjuicio de
que las partes o el tribunal exijan la reproduccién, cuando sea posible
b) La denuncia, la prueba documental y los peritajes, los informes, las certificaciones y las actas de
reconocimiento, registro, inspeccioén, secuestro, requisa, realizados conforme los previsto por este
Cddigo.
c) Las declaraciones prestadas por coimputados rebeldes o absueltos.
d) Las actas de las pruebas que se ordene recibir durante el juicio, fuera de la sala de audiencias.
Cualquier otro elemento de prueba que se incorpore por lectura el juicio, no tendra valor probatorio
alguno, salvo que las partes o el tribunal manifiesten expresamente su conformidad en la
incorporacion.

9. Daniel Gonzélez Alvarez, -El Cédigo Procesal Penal de 1996-1998 Logros, Pendientes y
Desafios”, Derecho Penal y Constitucion, volumen Il. (San José: Asociacion de Ciencias Penales
de Costa Rica, 2015), 639.
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cargo, se desarrollen conforme los principios rectores del debido proceso (art. 4 y
5 del CPP). Ademas, siguiendo con Mendoza y Nufiez como consecuencia de su

posicion garante, a este juez le corresponde:

la autorizacion en casos de allanamiento de locales y la interceptacion y
secuestro de comunicacion-por ejemplo, telefénica-y correspondencia.
Asimismo, se requiere la presencia, no bastando la simple autorizacion, en
los supuestos de allanamiento y registro de morada y levantamiento e
identificacion de cadaveres. Ademas, realiza personalmente aquellos actos
con transcendencia probatoria para el debate, bajo las reglas del anticipo
jurisdiccional de prueba, resuelve las excepciones y demas solicitudes
interpuestas por las partes en esta etapa, y, en definitiva, cualquier otra
gestion con incidencia directa en los derechos del imputado, tales como las
medidas cautelares, y entre ellas, la mas importante, la prision preventiva,
correspondiéndole su revision, sustitucién, modificacion y cancelacion. ™

B. El rol del abogado defensor en el procedimiento preparatorio

B.1. Derecho de defensa

El derecho de defensa es reguardado en el articulo 39 de la Constitucion
Politica, rige para los procesos jurisdiccionales y para cualquier procedimiento
administrativo llevado a cabo por la administracion publica. EI derecho de defensa
en su vertiente publica es una potestad del individuo, es decir, este puede decidir

si quiere ser asistido por un abogado publico o privado.

De acuerdo con el liboro —Pnicipios desarrollados en la jurisprudencia
nacional”, haciendo alusién a la sentencia 412-90 de la Sala Constitucional (visto
ademas en los votos 5582-94 y 104.95 de este misma Sala), el derecho de

defensa se define:

como garantia constitucional fundamental, tiende a resguardar la libertad
del individuo ante la posibilidad que se le imponga indebidamente una

pena, por ello, no puede ni debe de ser restringido en forma alguna,
sino mas bien resguardado celosamente por el legislador, el juez, el
gobernante. (...) El principio de defensa debe de garantizar que el imputado

10. Maria Inés Mendoza Morales y Ana Vanessa Nufiez Acufia, La Defensa Técnica como
instrumento de control e investigacion en la etapa preliminar del proceso penal costarricense. (San
José: Universidad de Costa Rica, 1999) ,144-145.
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cuente con el tiempo razonable para la adecuada preparacién de su
defensa; lo que debe de valorar el juez en cada caso particular.”

Esta jurisprudencia va dirigida hacia el resguardo del derecho de defensa,
incluso menciona el hecho de que no se puede restringir en ningun sentido y que
deberia resguardarse por el juez, es decir, protegerlo celosamente, con el objetivo
de que el imputado pueda preparar su defensa con su debido defensor y en el
tiempo razonable.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso
Ruano Torres y otros vs. El Salvador, define al derecho de defensa de la siguiente

manera:

El derecho a la defensa debe necesariamente poder ejercerse desde
que se sefala a una persona como posible autor o participe de un hecho
punible y solo culmina cuando finaliza el proceso, incluyendo, en su caso, la
etapa de ejecucion de la pena. El derecho a la defensa se proyecta en dos
facetas dentro del proceso penal: por un lado, a través de los propios actos
del inculpado, siendo su exponente central la posibilidad de rendir una
declaracion libre sobre los hechos que se le atribuyen y, por el otro, por
medio de la defensa técnica, ejercida por un profesional del Derecho, quien
cumple la funcion de asesorar al investigado sobre sus deberes y derechos
y ejecuta, inter alia, un control critico y de legalidad en la produccion de
pruebas '

Este otro extracto por su parte, analiza el derecho de defensa y menciona el
hecho de que el imputado debe ser asistido desde el principio del proceso hasta el

final, contando el plazo de ejecucion de la pena, por un abogado defensor.

Ahora bien, este ultimo fragmento menciona el tema de la defensa material
y la defensa técnica, que sera la préoxima seccion por desarrollar, por ello es
menester indicar que la defensa técnica es la defensa ejercida por un profesional
en derecho, es decir, el abogado conocedor de las normas legales y la defensa
material es la que puede ejercer el imputado propiamente para defenderse a si

mismo, ya sea declarando a su favor o absteniéndose de declarar si asi lo decide.

11. Centro de Jurisprudencia de la Sala Constitucional, Principios desarrollados en la
jurisprudencia constitucional. (San José: Escuela Judicial, 2014), 29.

12. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ruano Torres y otros vs. El
Salvador. (2015), 45.
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La defensa técnica y la defensa material se ejercen conjuntamente, y segun
Fernando Cruz, 4a institucion de la defensa presenta una peculiar dualidad, ya
que el derecho de defensa lo ejercen simultdneamente tanto el mismo acusado
como su abogado defensor, (...) el primero ejerce la llamada defensa privada o
material y el segundo la defensa publica o formal.”"® Es decir, funcionan unidas, en

el mismo acto expresando el derecho de defensa.
B.2. Defensa técnica y defensa material

B.2.1. Defensa técnica

Para iniciar esta seccion, es necesario abarcar la regulacion legal entorno a
la defensa técnica, esta se encuentra regulada en el Cédigo Procesal Penal en el

articulo 13, quien la define de la siguiente manera:

Articulo 13.- Defensa técnica. Desde el primer momento de la persecucion
penal y hasta el fin de la ejecucién de la sentencia, el imputado tendra
derecho a la asistencia y defensa técnica letrada. Para tales efectos, podra
elegir a un defensor de su confianza, pero, de no hacerlo, se le asignara un
defensor publico. El derecho de defensa es irrenunciable. Se entendera por
primer acto del procedimiento cualquier actuacién, judicial o policial, que
seﬁal1e4a una persona como posible autor de un hecho punible o participe
en él.

Toda persona a la cual se le impute un delito tiene derecho a ser asistido
por un abogado de confianza o en su defecto, en caso de carecer de los medios
econdmicos para costear la defensa, por un defensor publico. En el caso de Costa
Rica, es la Defensa Publica la institucién encargada de brindar asesoria a estas

personas.

En este sentido, el Cédigo Procesal Penal es enfatico en sefialar también
en el articulo 82 inciso c), que el imputado tiene el derecho de ser asistido, desde
el primer acto del procedimiento, por el defensor designado por él, sus parientes o
la agrupacion a la que se le comunicé su captura y, en defecto, un defensor

publico.

13. Fernando Cruz, La Defensa Penal y la Independencia Judicial en el Estado de
Derecho. (San José, Costa Rica: ILANUD, 1989), 61.
14. Cddigo Procesal Penal, Articulo 13. (2017).
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Bajo esta misma linea de pensamiento, Mendoza y Nufiez mencionan:

Consideramos que, tal cual se encuentra regulada la defensa técnica en el
actual CPP, dicha asistencia letrada inicia desde antes de que el imputado
se encuentre identificado. De ahi que, la figura del defensor, ya sea publico
o privado, encuentra cabida en investigaciones previas a la imputacion
formal de los hechos, hasta el punto de que el mismo CPP denomina
imputado-y como tal digno de derechos- al sefialado como un posible autor
de un hecho punible, ya sea mediante cualquier acto de investigacion o del
procedimiento, evitando con dicha definicién, las diferencias técnicas entre
sospechoso e imputado (la cursiva es del original).75

Es evidente que la defensa del imputado es necesaria desde el inicio mismo
del procedimiento, es esencial, ya que tal y como lo mencionan Mendoza y Nufez,
—astlebe ser, pues como se ha dicho, esta actuacion tiene la funcidén de controlar
la legalidad de las actuaciones y velar por el respeto de las garantias procesales

del inculpado.”™®

Ahora bien, con la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Penal de 1996 y
con la desaparicidon del antiguo Juez de Instruccién y con la aparicion del Juez de
Garantias, la investigacién quedd a cargo del MP bajo el control y supervision del
Juez de Garantias. Este nuevo cddigo le da preponderancia al papel de la victima
y a la necesidad de una defensa técnica mas activa para el imputado como

contrapeso del poder ejercido por el MP.

No obstante, no ocurre en la practica, la defensa técnica sigue teniendo un
papel secundario en esta etapa, viéndose el imputado en muchas ocasiones en
estado de indefension, esto en razon, ademas, de que en ocasiones se da una
ineficiente labor por parte del Juez de Garantias, dandose en la practica
actuaciones violatorias y dilatorias a las garantias del imputado, dejando de lado,

tal y como lo mencionan Mendoza y Nufiez, —etumplimiento de los principios y las

15. Maria Inés Mendoza Morales y Ana Vanessa Nufez Acufia, La Defensa Técnica como
instrumento de control e investigacion en la etapa preliminar del proceso penal costarricense. (San
José: Universidad de Costa Rica, 1999) ,160.

16. Ibid., 159.
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garantias establecidas en la Constitucién, el Derecho Internacional y el Derecho

Comunitario vigentes en Costa Rica y este Cédigo.”"’

Por ende, la participacion de la defensa técnica en el procedimiento
preparatorio es un derecho del imputado y una obligacion del Estado, justificado

en los principios de inviolabilidad de la defensa y de sus derivados.

Con respecto a la defensa técnica del imputado, conviene recordar lo
establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Ruano
Torres y otros vs., sobre el momento en que debe iniciar el patrocinio letrado de la
defensa, a fin de reclamar la aplicacién del control de convencionalidad por el juez
ordinario'®:

El derecho a la defensa surge desde el momento en que se ordena

investigar a una persona (supra parr. 29), el investigado debe tener acceso

a la defensa técnica desde ese mismo momento, sobre todo en la diligencia

en la que se recibe su declaracion. Impedir a éste contar con la asistencia

de su abogado defensor es limitar severamente el derecho a la defensa, lo

que ocasiona desequilibrio procesal y deja al individuo sin tutela frente al
ejercicio del poder punitivo.™

Es decir, la defensa técnica es concebida como obligatoria desde el inicio
de la investigacion penal, siendo resguardado por medio de estos votos de la
CIDH, y si no sucediera de esta forma, se causaria un desequilibrio procesal entre

las partes, sin tutela frente al poder del estado.

17. Maria Inés Mendoza Morales y Ana Vanessa Nufiez Acufia, La Defensa Técnica como
instrumento de control e investigacion en la etapa preliminar del proceso penal costarricense. (San
José: Universidad de Costa Rica, 1999) ,144.

18. De acuerdo con estas definiciones conceptuales del control de convencionalidad, se
concibe en el orden interno por la Corte Interamericana como una tarea asignada basicamente al
-Poder Judicial” en general, es decir a los HGdeces y tribunales internos” sin distincion alguna, e
independientemente de las regulaciones que puedan existir en materia de control de
constitucionalidad en cada pais , siendo este el dato de mayor interés a retener por las
implicaciones que conlleva(Allan R. Brewer- Carias y Jaime Orlando Santofimio Gamboa, 2013,
pag. 58).

19. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ruano Torres y otros vs. El
Salvador. (2015), 44-45.
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Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en este mismo
caso, refiriendose al Caso -Garcia Santa Cruz vs. Perl”, que se referia a las
ejecuciones extrajudiciales de lideres sindicales, sostuvo que las exigencias del

articulo 8 de la Convencioén:

Se extienden también a los 6rganos no judiciales a los que corresponda la
investigacion previa al proceso judicial [...]". Por lo tanto, desde el inicio de
las primeras diligencias de un proceso deben concurrir las maximas
garantias procesales para salvaguardar el derecho del imputado a la
defensa. Asimismo, deben concurrir los elementos necesarios para que
exista el mayor equilibrio entre las partes, para la debida defensa de sus
intereses y derechos, lo cual implica, entre otras cosas, que rija el principio
de contradictorio.?

Por otro lado, el autor Mario Rodriguez Villegas en su articulo, —Ehcceso
de la defensa a la prueba durante la etapa preparatoria en el sistema procesal
penal costarricense” establece que en la doctrina se han desarrollado los
conceptos de derecho de defensa formal y material, siendo que el primero —. tiene
su razén de ser en el caracter técnico del proceso de las normas que lo disciplinan
y en la necesidad de respetar el principio de igualdad entre las partes. No cabe
duda de que se romperia el equilibrio entre las partes si privara o no se impusiera

como requisito esencial la asistencia al imputado de un técnico en derecho.”’

B.2.2. Defensa material

En primer lugar, es preciso destacar que la defensa material no se
encuentra regulada en ninguna norma legal, pero, se puede desprender del
articulo 12 del CPP, cuando al final de la norma menciona que teda autoridad que
intervenga en los actos iniciales de la investigacion debera velar porque el
imputado conozca inmediatamente los derechos que, en esa condicion, preveén la
Constitucion, el Derecho Internacional y el Comunitario vigentes en Costa Rica y
esta ley”. De esta manera, el imputado debe ser informado desde el inicio de los
procedimientos del derecho que tiene de ser oido y alegar todo lo que estime

necesario a lo largo de la investigacion, en virtud de su defensa material.

20. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ruano Torres y otros vs. El
Salvador. (2015), 44-45.

21. Mario Rodriguez Villegas, El acceso de la defensa a la prueba durante la etapa
preparatoria en el sistema procesal penal costarricense. (San José: Costa Rica, 2006) ,1.
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Ademas, se puede desprender del articulo 318 del CPP, referido a la
audiencia preliminar, cuando al final de la norma indica que: —.en el curso de la
audiencia, el imputado podra rendir su declaracion, conforme a las disposiciones
previstas en este C(’)digo.”22 Esta es una expresion de la defensa material que

tiene el individuo en todas las etapas del proceso.

Igualmente, la defensa material se puede desprender del articulo 358 del
CPP en donde e indica que quien preside el debate preguntara al imputado si
tiene algo mas que manifestar, inmediatamente después se declarara cerrado el
debate. Es decir, se le brinda una vez mas al imputado la oportunidad de

manifestarse si asi lo requiere.

Del mismo modo, autores como Nufiez y Mendoza explican una forma

natural de ver desarrollarse la defensa material del imputado:

Como un instinto natural, todo hombre busca defender sus intereses, de ahi
que la ley lo consagre, en mayor o en menor grado, la defensa ejercida
personalmente por el inculpado, sin un letrado que lo asista, contando con
la entera libertad para expresar lo que estime conveniente.?®

En este sentido, la persona naturalmente siente la necesidad de defenderse
ante las distintas situaciones de la vida, al buscar resguardar sus intereses, de
modo que esto no necesita estar regulado en ninguna ley, porque tiene la libertad

necesaria de poder desarrollar su autodefensa.

Ahora bien, por ejemplo, Julio Maier, define la defensa material de la

siguiente manera:

(...) el derecho de defensa del imputado comprende la facultad de intervenir
en el procedimiento penal abierto para decidir acerca de una posible
reaccion penal contra él y la de llevar a cabo en él todas las actividades
necesarias para poner en evidencia la falta de fundamento de la potestad
penal del Estado (...) esas actividades pueden sintetizarse en: la facultad
de ser oido, la de controlar la prueba de cargo que podra utilizarse
validamente en la sentencia, la de probar los hechos que él mismo invoca
para excluir o atenuar la reaccién penal, la de valorar la prueba producida y
exponer las razones, facticas y juridicas, para obtener del tribunal una

22. Codigo Procesal Penal, Articulo 318, (2017).

23. Maria Inés Mendoza Morales y Ana Vanessa Nufiez Acufia, La Defensa Técnica como
instrumento de control e investigacion en la etapa preliminar del proceso penal costarricense. (San
José: Universidad de Costa Rica, 1999), 36.
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sentencia favorable segun su posicidn, que excluya o atenue la aplicacion
del poder estatal.?*

En el caso del proceso penal costarricense, una de las manifestaciones
mas claras de este derecho de defensa material del imputado, es la posibilidad
que tiene de declarar en cualquier estado del proceso, pero antes del dictado de la

sentencia.

Por su parte, de acuerdo con Fernando Cruz (1989) los presupuestos de la
defensa material responden a los principios que inspiran el individualismo liberal,
es decir, en la defensa material el individuo simplemente debe cumplir con estos
principios Por lo que, no debe cumplir con ningun tipo de norma que lo regule a la

hora de usar su derecho.

Es por ello que, tomando esta perspectiva, Nuiez y Mendoza abarcan el
derecho de defensa técnica de la siguiente manera -En esta categoria, tanto la
Constitucion Politica, como los Pactos Internacionales permiten a la persona

inculpada de un delito, defenderse personalmente. (...) una AUTODEFENSA.”?®

De acuerdo con lo anterior, la defensa material es interpretada como una
autodefensa, ya que, el imputado adquiere la potestad de defenderse a si mismo,
si asi lo quiere, en cualquier etapa del proceso, o decir lo que considere pertinente
si este piensa que le puede favorecer. Es decir, no es un mero sujeto limitado a

escuchar y sin voz.

Pero el punto medular aqui es desde cuando inicia el imputado a ejercitar la
defensa material. Sobre este particular, Nunez y Mendoza establecen que esta 4a
realiza el imputado por su propia cuenta desde el inicio del proceso, al serle
imputados los hechos y comunicado e informado de la prueba existente en su
contra.”®® Es decir, esta se ejercita al igual que la defensa técnica desde el inicio

del proceso, desde el momento de inicio de la persecucion penal.

24. Julio Maier, Derecho Procesal Penal |, Fundamentos. (Buenos Aires, Argentina: Del
Puerto, 1999), 89.

25. Maria Inés Mendoza Morales y Ana Vanessa Nufiez Acufia, La Defensa Técnica como
instrumento de control e investigacion en la etapa preliminar del proceso penal costarricense. (San
José: Universidad de Costa Rica, 1999), 42.

26. Ibid., 36.
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En fin, la defensa material resulta de gran importancia, ya que de esta
forma el individuo adquiere un papel importante en el proceso en el cual se
encuentra inmerso, de manera que, no se sienta excluido o no escuchado, siendo
en estos casos el abogado defensor del imputado el garante de que este derecho

se cumpla.
C. El abogado defensor y el principio de igualdad de armas

C.1. El abogado defensor

El abogado defensor es parte de los intervinientes en un proceso penal, y
como se vio anteriormente, es una parte importante a la hora de ejercer la defensa

técnica.

Surgen bastantes definiciones acerca de qué es un abogado defensor.

Claria Olmedo lo define desde una perspectiva en sentido amplio y una en
sentido estricto. El defensor en sentido amplio es —tdo profesional en derecho que
pone al servicio de quienes tienen intereses comprometidos en un proceso, su
actividad profesional y sus conocimientos juridicos.”®” Y en sentido estricto es -el
técnico en derecho que interviene en el proceso penal para aconsejar, asistir y
representar al imputado, integrando asi la actividad de defensa con respecto a
todos los intereses de este que aparezcan comprometidos por motivos de la
imputacién”. Entonces, es un profesional que pone al servicio del imputado su

labor y lo asiste y representa en mira de los intereses del mismo.

Por otro lado, Vasquez define al abogado defensor como: —al persona fisica
con titulo habilitante y demas requisitos legales que asiste y representa al
imputado dentro del proceso penal, a los fines de un mejor desarrollo del mismo
conforme a las garantias constitucionales y mediante actos dirigidos a la
proteccion de los intereses del defendido y tendientes al logro de la mejor

situacion procesal del justiciable.”28 Este autor, por su parte, da una definicién en

27. Jorge Claria Olmedo, Tratado de derecho procesal penal Tomo 3. (Buenos Aires: Editar
S.A. Editores, 1963) ,127.

28. Jorge Eduardo Vasquez Rossi, El proceso penal: teoria y practica. (Buenos Aires,
Argentina: Editorial Universidad, 1986), 51.
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torno a la representacién del imputado y los fines y las garantias constitucionales,
donde se llevan a cabo una serie de actos para proteger los intereses del

imputado y alcanzar la mejor situacion procesal.

Otra definicion es la que da Manzini, al sefalar que el defensor es: —l que
aparece en el proceso penal para desplegar en él una funcidn de asistencia
juridica a favor de los derechos y demas intereses legitimos de un sujeto procesal
en la aplicacion de una finalidad de interés publico y no solamente para el
patrocinio del interés particular.”29 Este autor por su parte, interpreta la figura del
abogado defensor desde el punto de vista del interés publico, es decir, desde una
perspectiva diferente, porque explica que se cumple con un interés publico y que
esta es la finalidad del defensor. Sin embargo, este no especifica si es defensor
publico o fiscal, solo menciona al defensor. Asi que podria tratarse también del

fiscal.

Ademas, para Mendoza y Nufiez, el defensor es —eprofesional en derecho
que asiste y representa al imputado en un proceso penal, vigilando el
cumplimiento de todas las garantias que rodean su procesamiento, tutelando los
derechos e intereses de su defendido y procurando la mejor situacion procesal

posible para este.”°

Aunque, una vez vistos todos estos conceptos, es importante integrar todos
los elementos de cada una de las definiciones, y para efectos de este trabajo, el
abogado defensor es un profesional en derecho, con un titulo que lo acredite como
tal, que asiste y representa al imputado. Como expresion del principio de igualdad
de armas se encarga de vigilar porque se cumplan a cabalidad los derechos del
imputado y las garantias que le otorga la Constitucion, siempre en la busqueda de

la mejor situacién para el imputado.

29. Vincenzo Manzini, Tratado de derecho procesal penal. Tomo 2. (Buenos Aires,
Argentina: Ediciones Juridicas Europea-América, 1951), 574.

30. Maria Inés Mendoza Morales y Ana Vanessa Nunez Acuia, La Defensa Técnica como
instrumento de control e investigacion en la etapa preliminar del proceso penal costarricense. (San
José: Universidad de Costa Rica, 1999), 57.
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C.2. El abogado defensor como expresion del principio de igualdad de armas

El principio de igualdad de armas es inherente al abogado defensor, ya que
este es el encargado de validar este principio. Algunos autores plantean
definiciones acerca del principio de igualdad de armas, entre ellos Nufez y
Mendoza que lo definen como el principio -gque legitima a la defensa, tanto en su
funcién contralora como investigadora, asi como, le posibilita la proposicién de
diligencias de prueba que resulten conveniente a los intereses de su representado.
De esta forma se coloca al imputado en paridad de condiciones con el Ministerio
Publico, al permitirle contar con una asistencia letrada que haga uso de las
facultades que se le conceden y evitando que queden solo en la letra del Codigo
Procesal Penal.”®' De esta forma el imputado se encuentra en igualdad de
condiciones cuando el defensor ejercita su labor de investigaciéon y propone
diligencias de prueba que puedan favorecerle. Es decir, cuenta con asistencia
letrada utiliza sus facultades legales, en otras palabras, para poner en practica lo

permitido por las normas legales.

En razén de lo anterior, Maier explica el principio de igualdad de armas de

la siguiente manera:

Para que se pueda hablar de igualdad de posibilidades en relacion a la
decision que pone fin al procedimiento, cuya mision —aunque parcial- es,
precisamente, fijar los hechos averiguados durante el procedimiento, resulta
necesario garantizar al imputado las mismas facultades, para influir sobre la
reconstruccion factica, que las reconocidas al Ministerio Publico, es decir,
idénticas posibilidades para influir sobre la recepcion y valoracion de la
prueba. Ello equivale a expresar idénticas posibilidades de influir en la
decision.”?

Por ello, resulta tan importante la hora de la recepcion de la prueba en un
proceso penal, ya que, debe haber igualdad entre las partes para poder garantizar
el principio de igualdad de armas. Y es que el principio de igualdad de armas

engloba varios temas, uno de estos es la prueba, donde las partes deben

31. Maria Inés Mendoza Morales y Ana Vanessa Nufez Acuia, La Defensa Técnica como
instrumento de control e investigacion en la etapa preliminar del proceso penal costarricense. (San
José: Universidad de Costa Rica, 1999), 164.

32. Julio Maier, Derecho Procesal Penal |, Fundamentos. (Buenos Aires, Argentina: Del
Puerto, 1999), 584-585.
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encontrarse en igualdad a la hora de proponer la evacuaciéon de esta, llevando a

un resultado donde los dos hayan ejercido de la mejor manera su defensa.

Por consiguiente, Hunter Ampuero menciona que —esindudable que la
igualdad de armas favorece la conservacion de la imparcialidad. El ordenamiento,
al asegurar a los litigantes iguales posibilidades y cargas, limita considerablemente
las posibilidades de que el juez actue en el ambito probatorio, aunque ciertamente
tampoco lo excluye. Por eso, la construccion dialéctica del proceso, mediante las
reciprocas alegaciones y pruebas y el principio de contradiccion, salvaguarda la
imparcialidad del juez.”® Es decir, por medio del contradictorio y la evacuacion de

la prueba, el juez garantiza la igualdad entre las partes.

Algunas veces ocurre que el MP se ampara en que la defensa obstaculiza
el proceso y trata de no incluirla en algunas diligencias, como la del allanamiento
en este caso. Es aqui donde el juez de garantias debe velar porque se respeten
las garantias constitucionales y procesales del imputado, ya sea de oficio o a
instancias del defensor, garantizandose de esta manera el principio de igualdad de

armas.

Lo anterior encuentra razoén en el hecho de que en un proceso penal el
imputado se encuentra solo ante el poder del estado, ante lo cual surge la
necesidad de dotarle desde el inicio del proceso de todas las garantias y los
derechos correspondientes, una de ellas es un asesor letrado que dirija su actuar,
para asi lograr la igualdad de condiciones en el contradictorio, llegandose al fallo

correspondiente sin que nadie sea condenado injustamente.

En fin, siguiendo con Andolina y Vignera, es posible entender la igualdad de
armas como: —al obligacidén del legislador de colocar a las partes del proceso en
una posicién de paridad, asegurandole un mismo tratamiento normativo y la
titularidad de poderes, deberes y facultades simétricamente iguales y mutuamente

relacionadas.”®* En otros términos el juez juega un papel muy importante en el

33. Ilvan Hunter Ampuero, La Iniciativa Probatoria del Juez y La Igualdad de Armas en el
Proyecto de Codigo Procesal Civil. (Universidad de Talca: Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, 2011), 9.

34. ltalo Andolina y Giuseppe Vignera, | fondamento costituzionali della giustizia civile. Il
modello costituzionale del processo civile italiano. (Torino: Giappicchelli Editore, 1997), 113.
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respeto del principio de igualdad de armas, porque coloca a las partes en una
posicion de paridad, e incluso como se menciond, si este ve que algun aspecto
esta saliéndose de esta igualdad debe tratar de equipararlo. El juez debe ser

imparcial en todo momento.

Una vez asignada la labor investigativa de los delitos al Ministerio Publico
por el nuevo cddigo de procedimientos penales, todo poder necesita un
contrapeso, y en este caso este poder solo es contrarrestable por el control que
puede ejercer el juez y la defensa, una especie de sistema de frenos y
contrapesos. De esta manera, se pueden evitar una serie de arbitrariedades que
puedan darse en la practica, pero, sobre todo, un mejor control para evitar las
malas experiencias hasta hoy. En este sentido, es la Defensa Técnica del
imputado quien debe asumir con el rol mas protagonico, no permitir su
participacion, tal y como lo mencionan Mendoza y Nufez —costituye una peligrosa
oportunidad para restringir la participacion contralora e investigadora de la

defensa, y con ella el principio de igualdad.”®

D. El abogado defensor en su labor de asesoramiento y representacion

En las funciones del abogado defensor, esta la de asesorar y representar al
imputado. Esta es la funcion mas importante sobre la que radica la labor del

defensor.

Ahora bien, precisa dividir este apartado en la labor de asistencia por un

lado y por otro lado el de representacion.

Para iniciar se abarcara la asistencia contemplada en el articulo 82 del
Caodigo Procesal Penal referente a los derechos del imputado, inciso c, el cual dice
literalmente que el imputado tiene derecho a: —¢) Ser asistido, desde el primer
acto del procedimiento, por el defensor que designe él, sus parientes o la

agrupacion a la que se comunicé su captura y, en defecto de este, por un defensor

35. Maria Inés Mendoza Morales y Ana Vanessa Nufiez Acuia, La Defensa Técnica como
instrumento de control e investigacion en la etapa preliminar del proceso penal costarricense. (San
José: Universidad de Costa Rica, 1999), 166.
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publico.”® Y es que la asistencia del imputado se debe dar desde el inicio del

proceso, y si no ocurriese asi se colocaria al imputado en indefension.

Este asesoramiento debe darse durante todo el proceso, es decir desde
que inicia, cuando transcurre y cuando finaliza. Por esto, el defensor debe poner a
disposicion del imputado sus conocimientos juridicos y ejercer una adecuada

defensa.

Por otro lado, el asesoramiento se concreta a través de la consulta hecha
por el imputado al defensor. Por eso es que Nufiez y Mendoza mencionan que
ante esta consulta —etlefensor debe analizar las particularidades de cada caso y
la tipicidad y la antijuridicidad de la conducta, asi como la culpabilidad del sujeto,
para asi poder determinar las pautas a seguir en la elaboraciéon de una adecuada
estrategia de defensa.”® Cuando el defensor analiza el caso concreto, puede
elaborar la debida estrategia por utilizar para defender al imputado. Se necesita
que el defensor tenga la formacion adecuada y la experiencia, para dar el mejor

consejo al imputado.

Dentro de la asistencia es menester indicar que el defensor cumple una
labor importante de apoyo al imputado, porque el defensor esta viendo el caso
desde una perspectiva serena, que generalmente no tiene el imputado debido a
todo lo que le se atribuye. Por eso, entre el defensor y el defendido debe haber

una relacion de confianza, reforzado por medio del dialogo.

Ademas, la asistencia se puede traducir en el acompanamiento que hace el
defensor al imputado en todas las etapas del proceso, como por ejemplo en la
indagatoria, donde el imputado ejercita su defensa técnica, pero mediante el
consejo del letrado, su abogado defensor. Seguidamente, también el defensor

puede proponer diligencias y externar las observaciones cuando algo lo amerite.

Por su parte, la representacién se da en el momento en que el abogado

defensor representar al imputado en su labor técnico juridica, ya que algunas

36. Codigo Procesal Penal, Articulo 82. (2017).

37. Maria Inés Mendoza Morales y Ana Vanessa Nufez Acuia, La Defensa Técnica como
instrumento de control e investigacion en la etapa preliminar del proceso penal costarricense. (San
José: Universidad de Costa Rica, 1999), 71.
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veces el imputado carece de los conocimientos juridicos, por no ser un profesional
en derecho, y por eso, es representado por su abogado defensor en todos

aquellos actos requeridos.

La funcion de representacion segun Inés Mendoza y Vanessa Nufiez, tiene

ciertas limitaciones, las cuales se enumeraran a continuacion.

1. La primera restriccion es que el defensor no puede representar al
imputado en los actos de caracter personalisimo. El imputado debe por
ejemplo en el careo actuar solo, pero con el debido asesoramiento del
defensor.

2. La presencia del defensor no suple la del procesado proéfugo. El
imputado debe estar presente en las actuaciones que asi lo requieran. Es
decir, no podria el defensor actuar solo.

3. El defensor goza de amplia discrecionalidad en la elaboracion de la
estrategia de defensa, pero su negligencia viola el principio del derecho de
defensa. Por esto se dice que el defensor debe actuar siempre de una
forma activa, porque si se nota que no lo hace, se estaria evidenciando la
negligencia en su labor.*

En fin, tal y como lo indican Nufez y Mendoza, —E aras de una real
igualdad procesal, es necesario que se brinde al imputado un asesoramiento
adecuado, técnico y eficaz. Este abogado defensor va producir y actuar en nombre
de su patrocinado todos los alegatos y pruebas pertinentes a fin de poner de
manifiesto el derecho que le asiste.”® Dicho de otra forma, para que se dé una
igualdad procesal, se tiene que brindar al imputado un debido asesoramiento, ya
que este defensor actua en nombre del imputado y por medio de esto valida sus

derechos.

38. Maria Inés Mendoza Morales y Ana Vanessa Nufiez Acufia, La Defensa Técnica como
instrumento de control e investigacion en la etapa preliminar del proceso penal costarricense. (San
José: Universidad de Costa Rica, 1999), 59.

39. Ibid., 27.
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CAPITULO Il. La participacion del abogado defensor desde el primer acto del
procedimiento segun la jurisprudencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos y el control de convencionalidad
A. Figura del control de convencionalidad
A.1. Aspectos generales del control de convencionalidad

La Convencion Americana de Derechos Humanos (en lo sucesivo
—6nvencion”) fue adoptada en 1969 y mediante ella se establecieron derechos y
obligaciones para los Estados Parte del tratado. Asimismo, con la adopcion de ese
tratado, se establecieron dos o6rganos de supervision de lo dispuesto en la

Convencion: la Comisién y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.*

Ahora bien, gracias a la labor de garantizar el respeto a la Convencién que
realiza la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH'), surgi6 el
control de convencionalidad. El control de convencionalidad es una medida
orientada al cumplimiento de obligaciones estatales de respeto, garantia vy
adecuacion contempladas en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.*" Tal y como lo establecié la Corte en su sentencia 166 en el Caso
Velazquez Rodriguez, que trataba de una desapariciéon en Honduras —La&egunda
obligacion de los Estados partes es la de garantizar el libre y pleno ejercicio de los
derechos reconocidos en la Convenciéon a toda persona sujeta a su jurisdiccion”.
Este control de convencionalidad se utilizé por primera vez en el caso de
Almonacid Arellano y otros contra Chile en la sentencia emitida por la Corte IDH el
26 de setiembre de 2006.”*

Por otro lado, para que naturalmente lo anterior se cumpla, es necesario
realizar una cuidadosa revision de la legislacion interna de cada pais con el

proposito de eliminar las discrepancias que pueden darse entre ella y las normas

40. C. Medina y C. Nash, Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Introduccioén a
sus Mecanismos de Protecciéon (Chile: Universidad de Chile, 2007), 16.

41. J. |bafnez, Control de convencionalidad: precisiones para su aplicacion desde la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, En Anuario de Derechos
Humanos (Chile: Universidad de Chile, 2012), 104.

42. Ernesto Jinesta, Control de convencionalidad ejercido por los Tribunales y Salas
Constitucionales, En EIl Control Difuso de Convencionalidad, (México: FUNDAP, 2012), 4.
Disponible en www.ernestojinesta.com.
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internacionales, es decir, debe darse un proceso de adecuacion a las normas
establecidas en la Convenciéon. Ante esto, el control de convencionalidad, que se
desarrollara en capitulos posteriores, representa un medio efectivo para eliminar
estas normas contradictorias, ya sea con la interpretacidn de su jurisprudencia y el

dialogo entre los paises que forman parte de la Convencion.

En el caso de Costa Rica, es el Poder Judicial quien tiene el deber de
garantizar de los derechos humanos. La Corte Interamericana establece que los
jueces nacionales no son simples aplicadores de la ley nacional, estos deben
realizar una interpretacién convencional (control difuso) y determinar si las leyes
del caso concreto son compatibles con la Convencion Americana o no lo son;

estos jueces son guardianes de la Convencién Americana.

En fin, el control de convencionalidad representa un mecanismo efectivo
para el goce y la garantia de los Derechos Humanos. Sabemos que la
jurisprudencia que la Corte Interamericana de Derechos Humanos va creando
mediante sus resoluciones, es vinculante para aquellos paises que han ratificado
la Convencion y en virtud de ello, se comprometieron a ser garantes de los
Derechos Humanos establecidos en la Convencion y a adecuar su legislacion

interna en pro de un pleno goce y disfrute de los mismos.

Es necesario que la Corte brinde un seguimiento mas riguroso para el
cumplimiento efectivo de sus sentencias, en donde el Estado se vea en la
obligacion de poner en practica lo mas antes posible las medidas de reparaciéon
establecidas en la sentencia. Asimismo, es necesario establecer un dialogo
latinoamericano que busque la integracion, para instaurar redes de informacion, en
donde cada uno de los paises pertenecientes a la Convencion estén informados
de la nueva jurisprudencia y de esta manera, la puedan adecuar a su legislacion
interna, asi se incorporaria el control de convencionalidad en forma ordenada en el

derecho nacional.

Costa Rica se ha caracterizado en los ultimos afos por ser un pais
suscriptor de tratados internacionales, tema que ha sido muy debatido en la

region, a raiz de los procesos de transicién de la democracia vivida en muchos
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paises. Este gran esfuerzo posibilité el emprendimiento de procesos de reforma a
la justicia, con la finalidad de adecuar sus sistemas a los estandares

internacionales en materia de Derechos Humanos.

Sin embargo, pese al esfuerzo de muchos paises de la region en la
suscripcidn de tratados internacionales, la puesta en practica de los mismos se ha
puesto duda en los ultimos anos en duda. En este sentido, la creacion
jurisprudencial de la doctrina del control de convencionalidad, un reciente
concepto acufiado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sirvié de
base para evidenciar el estado de incumplimiento de la normativa internacional por

parte de algunos Estados, entre ellos Costa Rica.

En el caso de nuestro pais, la obligacion es mas clara, ya que en el
convenio sede con la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el articulo 27
senald la responsabilidad de aceptar las resoluciones de la Corte con el mismo
caracter de obligatoriedad con que se deben de aceptar los fallos emanados de
nuestros tribunales internos: -Articulo 27: Las resoluciones de la Corte y, en su
caso, de su presidente, una vez comunicadas a las autoridades administrativas o
judiciales correspondientes de la republica, tendréan la misma fuerza ejecutiva y

ejecutoria que las dictadas por los tribunales costarricenses”.

Por ende, la doctrina del control de convencionalidad es una herramienta
efectiva que evidencia el avance de la justicia en cada pais con respecto al tema
de los derechos humanos. En dicho contexto, este capitulo tiene por objetivo
describir y analizar los elementos constitutivos del control de convencionalidad, en

cuando a su origen y desarrollo, asi como sus implicaciones.

En este sentido, de acuerdo con Garcia —dae reconocer que el control de
convencionalidad parte tacitamente de la tesis de la primacia de los tratados
internacionales de derechos humanos incluso sobre la constitucion nacional, de
haber conflicto entre aquéllos y ésta, pero respetando el principio de la norma mas

favorable a la persona, sea doméstica o internacional.”*?

43. Sergio Garcia Ramirez, -El control judicial interno de convencionalidad”, Revista del
Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla (2011) ,16.
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Asi mismo, siguiendo con Garcia, se define el control de convencionalidad
como:

(...) la potestad conferida o reconocida a determinados &rganos
jurisdiccionales—o a todos los &rganos jurisdiccionales, como infra
veremos— para verificar la congruencia entre actos internos —asi,
esencialmente, las disposiciones domésticas de alcance general:
constituciones, leyes, reglamentos, etcétera— con las disposiciones del
derecho internacional (...).*

Por otro lado, de acuerdo con la investigacion: —shplementacion de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en los Sistemas Juridicos
Nacionales: La Doctrina del Control de Convencionalidad” elaborado por Pablo
Gonzalez Dominguez, investigacion que forma parte de uno de los proyectos
centrales del CEJA (2014), el control de convencionalidad puede ser definido

como:

(...) una obligacién a cargo de todas las autoridades de los Estados parte
del Pacto de San José, de interpretar cualquier norma juridica nacional
(constitucion, ley, decreto, reglamento, etc.) de conformidad con la
Convencién Americana y, en general, con el corpus iuris interamericano, el
cual esta integrado por la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, la jurisprudencia de la Corte, y otros instrumentos vinculantes en
materia de derechos humanos; en caso de que exista una manifiesta
incompatibilidad entre la norma juridica nacional y el corpus iuris, las
autoridades estatales deberan abstenerse de aplicar la norma nacional para
evitar la vulneracibn a los derechos humanos protegidos
internacionalmente. Las autoridades estatales deben ejercer de oficio el
control de convencionalidad, pero siempre actuando dentro de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes.*

En este sentido, el control de convencionalidad es una herramienta para
todos aquellos paises, principalmente dirigidos a autoridades estatales como el
Poder Judicial, que busca garantizar el cumplimiento de las obligaciones de
respeto y garantia de los derechos humanos protegidos por la Convencién
Americana. Pero se trata, sobre todo, de la obligacion de cada uno de los paises

de adoptar las disposiciones en su derecho interno para hacer efectivos los

44. 1bid., 126.

45. Pablo Gonzalez Dominguez, Implementacion de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en los Sistemas Juridicos Nacionales, La Doctrina del Control de
Convencionalidad. (San José, Costa Rica: Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2014),
18.
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derechos insertos en la Convencién, obligaciones derivadas de los articulos 1.1 y
2 de la propia Convencion. Por esta razén, Gonzalez afirma —ge es posible decir
que el control de convencionalidad, ademas de ser una obligacion, es un medio, o
una —écnica” que facilita a las autoridades nacionales garantizar el efecto util del
Pacto de San José.”*® Se destaca del control de convencionalidad siete puntos

esenciales para su comprension:

1. Una obligacidon internacional (también definida como wuna
herramienta o una técnica).

2. A cargo de todas las autoridades del Estado (poder ejecutivo, legislativo y
judicial) pero especialmente dirigida a los jueces.

3. Que requiere a las autoridades estatales interpretar todas las normas
juridicas nacionales de _conformidad con el corpus iuris interamericano (el
cual incluye, como minimo, la Convencion Americana, otros tratados del
Sistema Interamericano, y la jurisprudencia de la CIDH).

4. Requiere también que las autoridades nacionales se abstengan de
aplicar una norma nacional que no puede ser interpretada de conformidad
con el corpus iuris, para evitar la responsabilidad internacional del Estado.

5. La obligacién de realizar un control de convencionalidad debe de ser
cumplida de oficio.

6. Pero las autoridades deben actuar siempre en sus respectivas
competencias y de acuerdo con las regulaciones procesales
correspondientes.

7. El fundamento juridico de la doctrina se encuentra en los articulos 2, 1.1,
29, y 68.1 de la CADH, y en los articulos 26 y 27 de la CVDT (los
subrayados y cursivas son del original).*’

Parte importante del control de convencionalidad es en relaciéon con el
objeto de la obligacion, que, de acuerdo con Gonzalez, se pueden clasificar en

cuatro conductas:

(i) realizar una —ntterpretaciéon conforme” entre las leyes nacionales y los
estandares interamericanos de proteccion a derechos humanos; (i)
inaplicar la norma que no pueda ser interpretada de conformidad con los
mencionados estandares interamericanos; (si) actuar de manera positiva y
suplir las deficiencias de la legislacion penal nacional para evitar impunidad

46. Pablo Gonzalez Dominguez, Implementacion de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en los Sistemas Juridicos Nacionales, La Doctrina del Control de
Convencionalidad. (San José, Costa Rica: Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2014),8.

47. Ibid., 21.
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en casos de graves violaciones a derechos humanos; y (iv) utilizar el control
de convencionalidad como una técnica que permita el debido cumplimiento
de las sentencias de la Corte en aquellos casos donde el Estado al que la
autoridad pertenece haya sido condenado.*®

Asi mismo, en cuanto a las leyes nacionales sujetas control de
convencionalidad se ha referido por parte de la Corte a leyes 0 normas juridicas,
refiriéndose a cualquier norma juridica de caracter general. En este sentido
Sagués menciona que -el control de convencionalidad debe ser ejercido sobre
leyes federales y estatales, decretos, reglamentos, y en general sobre cualquier
disposicion que constituya una norma juridica general independientemente del
organo que la emita, lo que incluye las decisiones de tribunales nacionales que

son obligatorias como precedentes.”**

Ahora bien, es necesario describir cual ha sido el desarrollo jurisprudencial
del control de convencionalidad vista en las resoluciones mas relevantes de la
Corte Interamericana desde la creacion de esta doctrina en el Caso Almonacid
Arellano y otros Vs. Chile (2006), hasta su mas reciente desarrollo en el Caso
Liakat Ali Alibux Vs. Surinam (2014).

El control de convencionalidad fue acunado por primera vez en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Almonacid Arellano y otros Vs.

Chile, en el aino 2006 en donde establece:

(...) el Poder Judicial debe ejercer una especie de —catrol de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En
esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete ultima de la Convencién Americana.*®

En este orden de ideas, los jueces y los tribunales de cada pais que hayan

ratificado tratados de derecho internacional como lo es la Convencién Americana,

48. Pablo Gonzalez Dominguez, Implementacion de la Convenciébn Americana sobre
Derechos Humanos en los Sistemas Juridicos Nacionales, La Doctrina del Control de
Convencionalidad. (San José, Costa Rica: Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2014),
22.

49. Néstor Pedro Sagués, Obligaciones Internacionales y Control de Convencionalidad,
Estudios Constitucionales. (2010), 124.

50. Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Caso Almonacid Arellano y otros Vs.
Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 26 de septiembre
de 2006”, Serie C No 154, Parrafo 124.
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estan sometidos a ellos, obligandolos a que las disposiciones de la Convencion
sean llevadas a la practica y no sean mermadas por la aplicacion de leyes

contrarias a su objeto y fin. Visto el caso anterior, Gonzalez establece:

(...) ElI control de convencionalidad fue disefiado como una técnica que
permite a los jueces nacionales combatir la impunidad por graves
violaciones a derechos humanos y de esta forma proteger derechos
inderogables. En su esencia se trata de una manifestacion de la obligacion
de garantizar los derechos (articulo 1.1 de la Convencion) en la clave de lo
establecido por la Corte desde el emblematico Caso Velasquez Rodriguez
Vs. Honduras (1989), donde se establecid el criterio que sostiene la
necesidad de que los Estados organicen todo el aparato estatal de forma tal
que den cumplimiento a las obligaciones de la Convencién.®'

El Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile trata sobre la responsabilidad
internacional del estado chileno por la adopcion y aplicacion del Decreto Ley 2.191
de 1978, el cual concedia una amnistia general a todos los responsables de
hechos delictuosos cometidos desde el 11 de septiembre de 1973 al 10 de marzo
de 1978. La aplicacion de este decreto por parte del Poder Judicial tuvo como
efecto inmediato el cese de investigaciones y el archivo del expediente de la
ejecucion extrajudicial del Sefior Luis Alfredo Almonacid Arellano, quien fue
ejecutado a manos de la policia en el contexto de graves violaciones a derechos
humanos que siguieron al golpe de Estado presidido por el General Augusto
Pinochet, en 1973.%

La Corte estimd, como un hecho probado, que el gobierno de Chile ejecutd
una politica de Estado, que atacdé masiva y sistematicamente a sectores de la
poblacién civil, considerados como opositores al régimen, por lo que califico la
ejecucion del sefior Alimonacid como un crimen de lesa humanidad al ser cometida
dentro de un patron sistematico y generalizado de ataque contra la poblacién

civil.»®

51. Pablo Gonzélez Dominguez, Implementacién de la Convenciébn Americana sobre
Derechos Humanos en los Sistemas Juridicos Nacionales, La Doctrina del Control de
Convencionalidad. (San José, Costa Rica: Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2014),
32.

52. Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Caso Almonacid Arellano y otros Vs.
Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 26 de septiembre
de 2006”, Serie C No 154, Parrafo 104.

53. Ibid., 108-128.
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Partiendo de lo resuelto por esta sentencia, el control de convencionalidad
es un incentivo para que los jueces nacionales realicen acciones que garanticen
que las normas de derecho internacional tengan efectos practicos en los
respectivos ordenamientos juridicos de cada pais. En palabras de Gonzalez, el
Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, —mestra la existencia de un obstaculo
extremo para cumplir con el deber de garantia: la existencia de leyes de amnistia
que permite la impunidad por crimenes de lesa humanidad. La Corte desarroll6 el
control de convencionalidad para evitar los efectos perversos que produce la

aplicacion de este tipo de normas.”*

Posteriormente, con el desarrollo de posteriores resoluciones por parte de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la doctrina del control de
convencionalidad fue adquiriendo firmeza. En este sentido, el Caso de los
Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Peru del 24 de
noviembre de 2006, es un ejemplo de lo anterior. En este caso, se establecid que
el control de convencionalidad debe ser realizado de oficio, pero en el marco de
las respectivas competencias y regulaciones procesales correspondientes de cada

pais. En esta sentencia se establece:

(...) Los organos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de
constitucionalidad, sino también —deconvencionalidad” ex officio entre las
normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. Esta funcidén no debe quedar limitada exclusivamente por
las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto,
aunque tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin
considerar otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad y
procedencia de ese tipo de acciones.*®

Aunado a lo anterior, segun Garcia, con respecto a la aplicacién del control

de convencionalidad —no puede quedar Ilimitada exclusivamente por las

54. Pablo Gonzélez Dominguez, Implementacién de la Convenciébn Americana sobre
Derechos Humanos en los Sistemas Juridicos Nacionales, La Doctrina del Control de
Convencionalidad. (San José, Costa Rica: Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2014),
33.

55 Corte Interamericana de Derechos Humanos. -Caso Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006”, Serie C No, Parrafo 158.
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manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque
tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros
presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de

acciones”. Es asi que el tribunal interamericano advierte sobre la existencia vy

eficacia de presupuestos formales internos de admisibilidad y procedencia (como

los hay, por cierto, en el ambito internacional vy para los efectos de la apertura y

desarrollo de la via correspondiente, sea ante la Comisidon Interamericana, sea
»56

ante la Corte) (el subrayado no es del original).

Por ello, el control de convencionalidad debe ejercerse de una manera
inmediata, espontanea, es decir, oficiosa, ya que seria absurdo que la persona
interesada invoque sus derechos a la vida, la integridad, a la libertad para que los
agentes del Estado se resuelvan a examinar la existencia de aquellos, la

obligacion de respetarlos y la necesidad.

La Corte Interamericana, siguiendo con Gonzalez, mantuvo la misma
estructura utilizada en el Caso Almonacid para referirse a la doctrina del control de
convencionalidad, en donde es posible observar cinco cambios importantes en

relacion con Almonacid:

(...) Primero, la obligaciéon de realizar un control de convencionalidad fue
directamente ligada a la obligacion de garantizar el efecto util de la
convencion. Segundo, la Corte estableci6 que el control de
convencionalidad debia ser ejecutado de oficio, es decir
independientemente de que las partes lo solicitaran. Tercero, la Corte
decidié que el control de convencionalidad debia ser llevado a cabo por los
jueces de conformidad con las regulaciones procesales correspondientes,
por supuesto con excepcion de aquellos casos en donde dichas
regulaciones violaran el Pacto de San José. Cuarto, con este criterio la
Corte clarificd que la doctrina no confiere atribuciones a las autoridades del
Estado, pues el control debe ser realizado en el marco de sus respectivas
competencias —lo cual es determinado por la ley. Quinto, la Corte eliminé el

56. Sergio Garcia Ramirez, -El control judicial interno de convencionalidad”, Revista del
Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla (2011) ,145.
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vinculo entre el deber de realizar control de convencionalidad y la nulidad
ab initio de las leyes.”’

Desde el Caso de los Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y
otros) Vs. Peru, la doctrina del control de convencionalidad se ha venido
desarrollado en posteriores resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y ha ido adquiriendo elementos especificos fortalecedores. En este
sentido se pueden mencionar el Caso Heliodoro Portugal, el Caso Radilla

Pacheco, el Caso Cabrera Garcia y el Caso Gelman, entre otros.

El Caso Boyce y Otros Vs. Barbados (2007) representa un aporte
importante para la doctrina del control de convencionalidad, se establece que se
realiza sobre todas las normas del sistema juridico nacional, con el fin de validar
los derechos estipulados en la Convencion, lo cual incluiria, claro esta, normas de
rango constitucional. Ademas, el autor Gonzalez comenta en su texto que uno de
los aportes de esta sentencia al control de convencionalidad se refleja en la
distincion conceptual entre el control de constitucionalidad y el de
convencionalidad, —pes los jueces deben no solo controlar la constitucionalidad
de las leyes nacionales, sino también su convencionalidad. Esto significa que las
autoridades nacionales deben inaplicar una norma de rango constitucional que sea
contraria a la Convencion Americana en caso de ser necesario para garantizar la
proteccion a los derechos humanos. De esta forma el juez nacional podra
garantizar el efecto Util de la Convencidn”.*® Al respecto manifiesta la Corte en la

sentencia:

(...) El analisis del CJCP no deberia haberse limitado a evaluar si la LDCP
era inconstitucional. Mas bien, la cuestién deberia haber girado en torno a si
laley también era —cowvencional”. Es decir, los tribunales de Barbados,
incluso el CJCP y ahora la Corte de Justicia del Caribe, deben también
decidir si la ley de Barbados restringe o viola los derechos reconocidos en
la Convencion. En este sentido, la Corte ha afirmado, en otras ocasiones,

57. Pablo Gonzélez Dominguez, Implementacién de la Convenciébn Americana sobre
Derechos Humanos en los Sistemas Juridicos Nacionales, La Doctrina del Control de
Convencionalidad. (San José, Costa Rica: Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2014),
35.

58. Pablo Gonzalez Dominguez, Implementacion de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en los Sistemas Juridicos Nacionales, La Doctrina del Control de
Convencionalidad. (San José, Costa Rica: Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2014),
36-37.
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que el Poder Judicial debe ejercer una especie de —aatrol de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas [...] y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la
Convencién Americana (el subrayado es nuestro).>

Posteriormente, en el Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama (2008) muestra
otro precedente importante con respecto a la doctrina del control de
convencionalidad, en donde se establece la obligacidon de utilizar recursos penales
para garantizar el efecto util de la Convencion Americana de Derechos Humanos
sobre la desaparicion forzada de personas. En este caso en concreto se establece
la obligacion particular del Estado de Panama de tipificar el delito de desaparicion
forzada, derivado del articulo 2 de la Convencion Americana y del articulo Il de la
Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (CIDFP). En
este caso la Corte recordd, segun Gonzalez, que —devado del articulo 2 de la
Convencién Americana, los operadores de justicia deben realizar un control de
convencionalidad como una practica conducente a cumplir con las obligaciones
internacionales del Estado y garantizar el efecto util de los instrumentos
internacionales, lo que incluye la CIDFP.®° Con respecto a lo anterior, la sentencia

menciona:

(...) En relacioén con la obligacién general de adecuar la normativa interna a
la Convencién, la Corte ha afirmado en varias oportunidades que en el
derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe —ge un Estado
que ha celebrado un convenio internacional, debe introducir en su derecho
interno las modificaciones necesarias para asegurar la ejecucion de las
obligaciones asumidas”. En la Convencion Americana este principio es
recogido en su articulo 2, que establece la obligacion general de cada
Estado Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de la
misma, para garantizar los derechos en ella reconocidos, lo cual implica que
las medidas de derecho interno han de ser efectivas (principio de effet utile).
La Corte ha interpretado que tal adecuacion implica la adopcion de medidas

59. Corte Interamericana de Derechos Humanos, -€aso Boyce y otros Vs. Barbados,
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 20 de noviembre de 20077,
Serie C, No 169, Parrafos 77- 78.

60. Pablo Gonzalez Dominguez, Implementacion de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en los Sistemas Juridicos Nacionales, La Doctrina del Control de
Convencionalidad. (San José, Costa Rica: Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2014),
38.
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en dos vertientes, a saber: i) la supresidn de las normas y practicas de
cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en la
Convencidon o que desconozcan los derechos alli reconocidos u
obstaculicen su ejercicio, y ii) la expedicion de normas y el desarrollo de
practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias.
Precisamente, respecto a la adopciéon de dichas medidas, es importante
destacar que la defensa u observancia de los derechos humanos a la luz de
los compromisos internacionales en cuanto a la labor de los operadores de
justicia, debe realizarse a través de lo que se denomina —cuotrol de
convencionalidad”, segun el cual cada juzgador debe velar por el efecto util
de los instrumentos internacionales, de manera que no quede mermado o
anulado por la aplicacion de normas o practicas internas contrarias al objeto
y fin del instrumento internacional o del estandar internacional de proteccion
de los derechos humanos.®’

Visto lo anterior, en aquellos casos en que determinado Estado no haya
tipificado un delito relacionado con un caso en concreto, persiste la imperiosa
necesidad por parte del Estado de evitar que la situaciéon quede impune, siempre
existe el deber, en palabras de Gonzalez —dautilizar aquellos recursos penales a
la disposicion del operador de justicia para garantizar la investigacion y sancion de
aquellos responsables (Gonzalez, 2014, 38). Es decir, el control de
convencionalidad, de esta forma, debe ser utilizado como un medio para suplir el
incumplimiento del poder legislativo de su deber de adoptar las medidas de

derecho interno en los términos previstos por el articulo Il de la CIDFP.

El Caso Radilla Pacheco Vs. México (2009) enfatizé con respecto al control
de convencionalidad el deber de cada uno de los Estados suscriptores de la
Convencidén de interpretar las normas nacionales de acuerdo con la Convencién
Americana y la jurisprudencia de la Corte. —Efatizé6 que la obligacion a cargo de
los jueces de realizar control de convencionalidad incluye no sélo el deber de no
aplicar las normas contrarias a las disposiciones de la Convencién, sino también

de interpretar las normas nacionales de conformidad con la Convencién y los

61. Corte Interamericana de Derechos Humanos, -Gaso Heliodoro Portugal Vs. Panama,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 12 de agosto de 2008”,
Serie C, No 186, Parrafos 179-180.
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principios establecidos en la jurisprudencia de la Corte.”®? Al respecto el texto de

la sentencia menciona:

(...) En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer un —antrol de
convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencion
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y
de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencion Americana. De tal manera, es necesario que las
interpretaciones constitucionales y legislativas referidas a los criterios de
competencia material y personal de la jurisdiccion militar en México, se
adecuen a los principios establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal,
los cuales han sido reiterados en el presente caso.?®

Por otro lado, otro aspecto de vital importancia del control de
convencionalidad son las autoridades legitimadas para ejercerlo. Siendo que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos nace con la esperanza de plasmar
un sistema internacional garantizador de los derechos fundamentales de las
personas. Pareciera contradictorio poner limites a la aplicaciéon de las normas
internacionales sobre Derechos humanos acogidas por el sistema de proteccion
internacional al que se sometieron los paises al firmar la Convencion, sus

reglamentos y sus declaraciones.

Al respecto, sefiala acertadamente la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores
Vs. México (2010), las autoridades que estan obligadas a realizar un control de
convencionalidad, estableciendo que son todos los érganos del Estado, incluidos

los jueces, quienes estan sometidos a la Convencion y a velar por su efecto util.

Ante tal panorama, cualquier juez o tribunal que realice funciones
jurisdiccionales, incluyendo, por supuesto, a las Cortes, Salas o Tribunales

Constitucionales, Cortes Supremas de Justicia, estan legitimadas a ejercer el

62. Corte Interamericana de Derechos Humanos, -Gaso Radilla Pacheco Vs. México.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas”, Parrafo 340.
63. Ibid., 339-340.
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control de convencionalidad. En este orden de ideas la sentencia acertadamente

sefala:

(....) Pero cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la
Convencidén Americana, todos sus organos, incluidos sus jueces, también
estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las
disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de
normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y organos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de
ejercer ex officio un —antrol de convencionalidad” entre las normas internas
y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta
tarea, los jueces y organos vinculados a la administracion de justicia deben
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la
Convencién Americana.®

Asi mismo, en el mismo sentido, en la Resolucion de Supervision de
Cumplimiento en el Caso Gelman Vs. Uruguay (2013)%°, la Corte dejé claro que
son todas las autoridades del Estado quienes deben realizar el control de
convencionalidad al establecer que —cuado un Estado es parte en un tratado
internacional como la Convencién Americana, todos sus organos, incluidos sus
jueces y demas organos vinculados a la administracion de justicia en todos los
niveles deben de realizar de oficio un control de convencionalidad”. Lo anterior es
reiterado en posteriores resoluciones de la Corte como es el Caso Vélez Loor Vs.

Panama (23 de noviembre de 2010), donde establecio:

(...) En otras palabras, los 6rganos de cualquiera de los poderes cuyas
autoridades ejerzan funciones jurisdiccionales deben ejercer no sélo un
control de constitucionalidad, sino también —de convencionalidad ex officio
entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el
marco de sus resgectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. 6

64. Corte Interamericana de Derechos Humanos, -Gaso Radilla Pacheco Vs. México.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas”, Parrafos 225, 226 y 233.

65. |bid., Parrafo 225.

66. Corte Interamericana de Derechos Humanos, -Gaso Vélez Loor Vs. Panama,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 23 de noviembre de
2010”, Serie C, No 218, Parrafo 288.
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En el caso de Costa Rica es importante recordar que en cuanto a la
doctrina del control de convencionalidad su aplicacion depende en gran medida de
las normas del derecho nacional existentes, quienes en alguna medida refuerzan
su aplicacion o las relativiza. Hay muchos factores que determinan la forma en que
el control de convencionalidad se aplica en cada pais entre los cuales Gonzalez

menciona:

(...) (i) las competencias de las autoridades nacionales (ej. si la ley
reconoce la existencia de un control difuso o concentrado de
constitucionalidad); (ii) las regulaciones procesales correspondientes; (iii) la
jerarquia que ocupe la Convencién Americana en el sistema juridico
nacional (ej. si una constitucion reconoce la supra constitucionalidad de los
tratados de derechos humanos o les reconoce rango infra-constitucional); y
(iv) el nivel de obligatoriedad que el derecho interno reconoce a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana (ej. si reconoce que es
—oligatoria” o si es un —dterio hermenéutico relevante”). ©’

Teniendo en cuenta las ideas de este autor y tomando como parametro las
resoluciones de la Corte Interamericana, en el caso de Costa Rica, segun el
articulo 10 de la Constitucion Politica, en el afio de 1989 se crea la Sala
Constitucional, con independencia funcionaria dentro de la Corte Suprema de
Justicia, pero dentro del Poder Judicial, como la encargada de declarar la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de las normas; siendo de esta manera la
voluntad del constituyente se concentrara en el Sala el control de
constitucionalidad. Al respecto, el articulo 8.1 de la Ley Organica del Poder
Judicial estableciéo que en caso de duda por parte de un administrador de justicia
tuviera duda sobre la constitucionalidad de una norma o un acto debera consultar

ante la jurisdiccion constitucional antes de aplicarse.

A pesar de existir un control concentrado de constitucionalidad a cargo de la
Sala Constitucional (y no se ha hablado de un control difuso de constitucionalidad
a cargo de los jueces ordinarios), no es la Sala Constitucional la que determina

quienes pueden o no aplicar dentro de sus resoluciones el control de

67. Pablo Gonzélez Dominguez, Implementacién de la Convenciébn Americana sobre
Derechos Humanos en los Sistemas Juridicos Nacionales, La Doctrina del Control de
Convencionalidad. (San José, Costa Rica: Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2014),
43.
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convencionalidad, ya que como lo ha venido sosteniendo la Corte Interamericana
en casos como Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México (2010), dicho control
también recae en el juez ordinario, como una obligacion del Estado al acogerse al
bloque internacional de los derecho humanos. Es claro entonces, que a pesar de
que en Costa Rica existe un control concentrado de constitucionalidad, la labor del
control difuso de convencionalidad se ejerce dualmente entre los jueces ordinarios

y los magistrados constitucionales.

Pese a lo anterior, siguiendo con Garcia, -Sin perjuicio de la preferencia por
uno u otro régimen de control, lo cierto es que la Corte Interamericana no se ha
pronunciado por ninguno de ellos con preferencia sobre el otro. Lo importante es
que haya control de convencionalidad. Resulta secundario y opinable —y en todo
caso depende de las circunstancias nacionales— el método que se elija, mientras
no excluya el cumplimiento del deber de control que atafie a los depositarios de la

funcion jurisdiccional publica.”®®

Si bien es cierto, el control de convencionalidad debe ejercerse dualmente
entre los jueces ordinarios y los magistrados constitucionales, es preciso aclarar
que la norma constitucional debe ser interpretada y aplicada. Es por ello que un rol
importante de la doctrina del control de convencionalidad es el cumplimiento de las
sentencias de la Corte por parte de las autoridades nacionales, pues es obligacion
del Estado en cumplir la decision de la Corte en los casos en que sean parte,
especialmente cuando dicho acatamiento queda a cargo de los jueces. La Corte
Interamericana ha sefalado en la Resoluciéon de Supervision de Cumplimiento del

Caso Gelman:

(...) los jueces estan en la obligacion de ejercer ex officio un —antrol de
convencionalidad” entre las normas internas y la Convencién Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes y en esta tarea, deben tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencién
americana. La Justicia, para ser tal, debe ser oportuna y lograr el efecto util
que se desea o0 se espera con su accionar y, particularmente tratandose de
un caso de graves violaciones de derechos humanos, debe primar un

68. Sergio Garcia Ramirez, -El control judicial interno de convencionalidad”, Revista del
Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla (2011) ,151.
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principio de efectividad en la investigacion de los hechos y determinacion y
en su caso sancion de los responsables.®®

Tal y como lo explica Gonzalez, —als sentencias de la Corte, en tanto
adquieren la autoridad de cosa juzgada internacional, producen una eficacia inter
partes que consiste en la obligacion del Estado de cumplir con todo lo establecido
en la sentencia de forma pronta, integra y efectiva. Existe una vinculacion total y
absoluta de los efectos del fallo derivada de los articulos 67 y 68.1 de la
Convencion.”’® Estas obligaciones se deben cumplir a pesar de existir normas en
el ambito nacional que contradigan los criterios de la Corte, en cuyo caso deberan

dejarse sin efecto dichas normas.

Ahora bien, dentro de las medidas de caracter formal, segun Gonzalez, que

coadyuvarian a una mejor aplicacion del control de convencionalidad destacan:

1. Adopcion de un sistema de control difuso de constitucionalidad, u otros
mecanismos que permitan controlar la constitucionalidad de las leyes.

2. Reconocimiento de la jerarquia constitucional o supra constitucional de
las normas de derecho internacional de los derechos humanos.

3. Adopcion del principio pro persona como pauta hermenéutica para la
resolucion de los conflictos entre normas.

4. Reconocer la obligatoriedad de la Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos aun en casos en que el Estado no
sea parte.”’

Por otro lado, es igualmente importante que los administradores de justicia
y demas autoridades se capaciten en cuanto a la forma en como se debe aplicar el
control de convencionalidad, empleandola de acuerdo con los estandares
nacionales de proteccion de derechos humanos, incluyendo la misma

jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana.

69. Corte Interamericana de Derechos Humanos, -Gaso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y
Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011”, Serie C, No 221, Parrafos 193-239.

70. Pablo Gonzalez Dominguez, Implementacion de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en los Sistemas Juridicos Nacionales, La Doctrina del Control de
Convencionalidad. (San José, Costa Rica: Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2014),
42.

71. Ibid., 50.
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Finalmente, dentro del desarrollo jurisprudencial de la doctrina del control
de convencionalidad se destaca un caso reciente, Liakat Ali Alibux Vs. Suriname,
en donde la Corte Interamericana recarga la importancia de la operatividad del
control de convencionalidad y —al obligacidn de ejercer ex officio un —aatrol de

convencionalidad”, entre la normativa interna y la Convencion Americana.
A.2. Control de convencionalidad: caso costarricense

En el caso de Costa Rica, es preciso indicar que en el articulo 7 de la
Constitucion Politica se consagra el principio de jerarquia normativa en nuestro
ordenamiento juridico, en donde se establecen los Tratados Publicos dentro de su
primer eslabdén, seguido por los Convenios Internacionales y Concordatos

debidamente aprobados.

Asi mismo, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, a través
de votos reiterados, ha indicado que los instrumentos de proteccion de Derechos
Humanos vigentes en Costa Rica, no solo tienen valor similar a la Constitucion
Politica, sino que tienen un valor superior, si otorgan mas derechos y proteccion.

En este sentido, el Voto 01147-90, menciona:

(...) esa conclusidon se confirma en una serie de principios y normas
internacionales de derechos humanos, que tienen, no sdlo el rango superior
a la ley ordinaria que les confiere el articulo 7 de la Constitucién, sino
también un amparo constitucional directo que practicamente los equipara a
los consagrados expresamente por la propia Carta Fundamental... En la
medida en que, conforme a lo expuesto, se encuentran implicados derechos
fundamentales del actor... cualesquiera que éstos sean... tales derechos
fundamentales lo son, por definicién, de todo ser humano, por el solo hecho
de serlo, en condiciones de igualdad y (sin) discriminacion alguna contraria
a la dignidad humana.”

Posteriormente, la Sala Constitucional conforme al avance de los derechos
humanos, fue ampliando su nivel de proteccion en el caso costarricense de forma
progresiva dandole mayor trascendencia a los instrumentos internacionales de

proteccion de los Derechos Humanos.

72. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Yoto 01147-90; 21 de setiembre,
1990 14:00horas”, Expediente 90-000208-0007-CO.
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Al respecto, el Voto 2313-95 menciona:

(...) las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
tienen en este pais pleno valor y que, en tratandose de Derechos
Humanos, los instrumentos internacionales —éinen no solamente un valor
similar a la Constitucién Politica, sino que en la medida en que otorguen
mayores derechos o garantias a las personas, priman por sobre la
Constitucién.”™

Ahora, un tema traido a discusion en los ultimos afos es con respecto a si,
sin vinculantes o no, las Opiniones Consultivas dadas por organismos protectores
de derechos humanos competentes. En este sentido, la Sala Constitucional en el
Voto 2313-95 ya se ha manifestado al senalar —ge las Opiniones Consultivas de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos tienen en este pais pleno valor y
que, tratandose de Derechos Humanos, sus decisiones vinculan al Estado

costarricense.”™

De lo anterior, de acuerdo con Salén, —sepuede inferir otra conclusién
preliminar de esta investigacion: a nivel del ordenamiento juridico costarricense
son validas e integrales las disposiciones tanto de las Convenciones, Tratados y
Acuerdos ratificados, como aquellas opiniones consultivas que de ellos se deriven
por parte de los organismos internacionales competentes para emitir dichos

pronunciamientos.””®

Por otro lado, si bien se ha explicado y ejemplificado previamente la
superioridad que tienen los instrumentos internacionales protectores de Derechos
Humanos ratificados por el pais, podria surgir una interrogante y debate: ;qué
pasaria con dichos instrumentos en el caso de que no hayan sido ratificados por el

Estado costarricense?

En materia de proteccion de derechos humanos en el Cédigo Procesal

Penal costarricense se encuentran de forma sencilla una serie de articulos que

73. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Voto 2313-95; 9 de mayo, 1995
04:18horas”, expediente 90-000421-0007-CO.

74. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, ¥oto 2313-95; 9 de mayo, 1995
04:18horas”, expediente 90-000421-0007-CO.

75. Juan Diego Salén, -Gontrol de convencionalidad, ¢ Es posible un sistema de aplicacién
difuso dentro del ordenamiento juridico costarricense?”. (Tesis de Licenciatura en Derecho,
Universidad de Costa Rica, 2015), 94.
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atanen directamente al respeto de los principios establecidos en el Derecho

Internacional, en materia de proteccion de derechos humanos.

En este sentido, el articulo 5,® establece que los jueces solo estan
sometidos a la Constitucion, el Derecho Internacional y Comunitario vigentes en
Costa Rica y a la ley, por lo que ya en este primer escenario se sujeta al juez

expresamente al CIDH y todo lo que conlleva.

En segundo lugar, se puede mencionar el articulo 12, ” refiriéndose a la
inviolabilidad de la Defensa, el cual indica: “toda autoridad que intervenga en los
actos iniciales de la investigacion, debera velar porque el imputado conozca
inmediatamente los derechos que, en esa condicién, prevén la Constitucion, el

Derecho Internacional y el Comunitario vigentes en Costa Rica y esta ley”.

En tercer lugar, se puede mencionar el articulo 175 referente a la actividad
procesal defectuosa el cual, por principio general, en teoria, los actos cumplidos
con inobservancia de las formas y las condiciones previstas en la Constitucion, en
el Derecho Internacional o Comunitario vigentes en Costa Rica, no podrian ser
valorados para fundar una decision judicial, ni utilizados como presupuestos de
ella.

Asi mismo, dentro del mismo Titulo Il, en el articulo 178, referente a la

actividad procesal defectuosa, se establece como defecto absoluto: "a) A la

76. Articulo 5.- Independencia. Los jueces sélo estan sometidos a la Constitucion, el
Derecho Internacional y Comunitario vigentes en Costa Rica y a la ley. En su funcién de juzgar, los
jueces son independientes de todos los miembros de los poderes del Estado. Por ningun motivo,
los otros érganos del Estado podran arrogarse el juzgamiento de las causas, ni la reapertura de las
terminadas por decision firme; tampoco podran interferir en el desarrollo del procedimiento.
Deberan cumplir y hacer cumplir lo dispuesto por los jueces, conforme a lo resuelto. En caso de
interferencia en el ejercicio de su funcion, el juez debera informar a la Corte Suprema de Justicia
sobre los hechos que afecten su independencia. Cuando la interferencia provenga del pleno de la
Corte, el informe debera ser conocido por la Asamblea Legislativa.

77. Articulo 12.- Inviolabilidad de la defensa. Es inviolable la defensa de cualquiera de
las partes en el procedimiento. Con las excepciones previstas en este Cédigo, 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 comunicacién 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. (el subrayado y la negrita no son
del original) Cédigo Procesal Penal vigente.
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intervencidn, asistencia y representacion del imputado en los casos y formas que
la ley establece o los que impliquen inobservancia de derechos y garantias
previstos por la Constitucién Politica, el Derecho Internacional o Comunitario

vigentes en el pais y la ley.

En tercer lugar, se puede mencionar el articulo 175,"® referente a la
actividad procesal defectuosa, en el cual, por principio general, los actos
cumplidos con inobservancia de las formas y las condiciones previstas en la
Constitucion, en el Derecho Internacional o Comunitario vigentes en Costa Rica no
podran ser valorados para fundar una decision judicial, ni utilizados como

presupuestos de ella.

Ademas, dentro del mismo Titulo Il, en el articulo 1787°, referente a la
actividad procesal defectuosa, se establece como defecto absoluto: "a) A la
intervencion, asistencia y representacion del imputado en los casos y las formas
que la ley establece o se implique inobservancia de los derechos y las garantias
previstos por la Constitucién Politica, el Derecho Internacional o Comunitario

vigentes en el pais y la ley".

Tal y como se observo, en materia de proteccion de los derechos humanos
y con ocasion de las actividades procesales defectuosas, es evidente y manifiesta
la eventual importancia del conocimiento tenida por los distintos actores del
proceso penal, a la hora de alegar una causa o de resolver aquellas que han sido

sometidas a conocimiento.

78. Titulo Il. Actividad Procesal Defectuosa. Articulo 175.- Principio general. 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 Cddigo salvo que el defecto
haya sido saneado, de acuerdo con las normas que regulan la correccion de las actuaciones
judiciales. (El subrayado y la negrita no son del original) Cédigo Procesal Penal vigente.

79. Articulo 178.- Defectos absolutos. No sera necesaria la protesta previa y podran ser
advertidos aun de oficio, los defectos concernientes: a) A la intervencion, asistencia y
representacién del imputado en los casos y formas que la ley establece o los que impliquen
inobservancia de derechos y garantias previstos por la Constitucion Politica, el Derecho
Internacional o Comunitario vigentes en el pais y la ley. b) Al nombramiento, capacidad y
constitucién de jueces o tribunales. c) A la iniciativa del Ministerio Publico en el ejercicio de la
accion penal y su participacion en el procedimiento (el subrayado y la negrita no son del original)
Cddigo Procesal Penal vigente.
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B. La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La participacion del abogado defensor en los allanamientos, tal y como se
observara en parrafos posteriores, ha sido tema de discusién tratado en reiterada
jurisprudencia de la Sala Constitucional, Sala Tercera y el antiguo Tribunal de
Casacion Penal. Sin embargo, no ha sucedido asi con la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en la cual no se ha hecho mencion
expresa de este tdpico. Ahora bien, la Corte Interamericana en varias de sus
sentencias ha mencionado la necesaria participacién del abogado defensor desde
que se ordena investigar a una persona, es decir, desde las primeras diligencias
de investigacion, en donde es comun encontrar en la practica la realizacion de

allanamientos.

Es por ello, que impedir al imputado contar con la asistencia de su abogado
defensor en estos actos, es limitar severamente el derecho a la defensa, lo que
ocasiona desequilibrio procesal y deja al individuo sin tutela frente al ejercicio del
poder punitivo. A raiz de lo anterior, a continuacién, se mencionaran las
principales sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
relacion con la necesaria participacion del abogado defensor desde el momento

del ordenamiento de investigacion contra a una persona.
Caso Lopez Vs. Honduras

En primer lugar, como antecedente importante, tenemos el Caso Lopez Vs.
Honduras del 1 de febrero de 2006,% referente a una demanda contra la
Republica de Honduras, sobre la prolongada prision preventiva a la que fue
sometido al sefior Lépez Alvarez por el delito de trafico ilicito de estupefacientes.
En este caso —els Tribunales hondurefios absolvieron al inculpado después de 6
afios de juicio y de privacion de libertad. En ese tiempo no se atendieron los
argumentos planteados por la defensa de la presunta victima. Los recursos
interpuestos fueron infructuosos, con violacién del derecho a la proteccion judicial.

Asimismo, se alega que la victima no fue asistida por un abogado durante su

80. Corte Interamericana de Derechos Humanos, -Gaso Lépez Alvarez Vs. Honduras,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 1 de febrero de 2006”, Honduras, Serie C No 141.
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declaracion ante el Tribunal.”®' En este Gltimo caso, la sentencia en su parrafo 152

menciona:

Se advierte que el sefior Lépez Alvarez no tuvo oportunidad de rendir
declaracion indagatoria en la presencia de su abogado, con quien tuvo
comunicaciones algunos dias después de su detencidén. En consecuencia, no se le
garantizo el derecho de contar con abogado defensor conforme al articulo 8.2.d de

la Convencion.

Por otro lado, dentro de los alegatos de la Comision —a presunta victima no
fue asistida por un abogado durante su declaracién ante el Tribunal.”®® Asimismo,
dentro de los alegatos de los representantes se alega -d) que no se otorgd
asistencia letrada al sefior Lopez Alvarez durante los primeros momentos de sus
detencién, ni al momento de su declaracion; tampoco le fue designado un
defensor de oficio cuando carecia de abogado; ademas, fue coaccionado para que

se declarara culpable del delito que se le imputaba.”?

Con respecto a lo anteriores alegatos el Estado establecio que -b) el juicio en
contra del sefior Lépez Alvarez fue tramitado con todas las garantias y derechos
que la ley confiere, y no existen evidencias de que hubiese violacion de derechos,
por ejemplo, la Corte de Apelaciones de la Ceiba anulé de oficio parte de las
acusaciones como consecuencia de la supuesta sustitucion de la sustancia

incautada por otro polvo, lo que determiné la emision de sentencia absolutoria”?.

Dentro de las consideraciones de la Corte Interamericana, de acuerdo con lo
anterior, se advierte que —ekefior Lopez Alvarez no tuvo oportunidad de rendir
declaracion indagatoria en la presencia de su abogado, con quien tuvo

comunicaciones algunos dias después de su detencidén. En consecuencia, no se le

81. Ibid., Parrafo. 123.

82. Ibid., Parrafo. 123 e.

83. Ibid., Parrafo. 124 d.

84. Corte Interamericana de Derechos Humanos, -Gaso Lépez Alvarez Vs. Honduras,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 1 de febrero de 2006”, Honduras, Serie C No 141,
Parrafo 125 b.
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garantizo el derecho de contar con abogado defensor conforme al articulo 8.2.d de

la Convencion.”®®

Asimismo, también quedé demostrado que el sefior Lopez Alvarez —hb
varios nombramientos y sustituciones de abogados defensores a lo largo del
proceso durante el proceso ordinario (supra parr. 54.18), por lo que esta Corte no
tiene elementos de prueba suficientes para determinar que se vulneré el derecho
de la presunta victima a ser asistido por abogado defensor en los términos del

articulo 8.2.e de la Convencion.”®®

Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela

Otro caso que refleja la necesaria participacion del abogado defensor es el
Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela®’ el cual refiere a una demanda contra
Venezuela, en donde el sefior Barreto Leiva fue condenado a un afio y dos meses
de prision por delitos contra el patrimonio publico, como consecuencia de su
gestion, en el ano 1989, como Director General Sectorial de Administracion y
Servicios del Ministerio de la Secretaria de la Presidencia de la Republica. Segun
la Comision, en el tramite de un proceso penal ante la Corte Suprema de Justicia
contra el entonces Presidente de la Republica, un senador y un diputado, el sefnor
Barreto fue citado a declarar como testigo y posteriormente se decreté auto de
detencién en su contra. La Comision alegd que en el proceso no se notificd de
manera previa a la presunta victima los delitos imputados por el caracter secreto
de la etapa sumarial. Asimismo, la Comision alegd que el secreto de la etapa
sumarial implicé:

...que el senor Barreto Leiva no fuera asistido por un defensor de su

eleccidn en esa etapa del proceso, interrogara a los testigos, conociera las

pruebas que estaban siendo recabadas, presentara pruebas en su defensa

y controvirtiera el acervo probatorio en su contra. Ademas, segun la
Comision, el hecho de que la Corte Suprema de Justicia haya sido el

85. Ibid., Parrafo 152.

86. Ibid., Parrafo 153.

87. Corte Interamericana de Derechos Humanos. -Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 17 de noviembre de 2009”, Venezuela, Serie C No
206.
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tribunal que conocid y sentencio en unica instancia el caso de la presunta
victima constituiria una violacién de su derecho a ser juzgada por un
tribunal competente, en razén de que no contaba con un fuero penal
especial, asi como una violacion de su derecho a recurrir la sentencia
condenatoria. Finalmente, la Comision estimé que al sefior Barreto Leiva se
le impuso una prision preventiva sobre la base exclusiva de indicios de
culpabilidad, sin la posibilidad de obtener la libertad bajo fianza, que duro
mas tiempo que la condena que finalmente recibié.®

Tanto la Comision Interamericana como el representante del sefior Barreto
Leiva alegaron que en el procedimiento penal que concluy6 con la condena de
este se desconocieron varias garantias judiciales previstas en la Convencién, a
saber: —amunicacion previa y detallada de la acusacion formulada (articulo 8.2.b);
concesion del tiempo y los medios adecuados para la preparacion de la defensa
(articulo 8.2.c); posibilidad de defenderse personalmente o ser asistido por un
defensor de su eleccion (articulo 8.2.d); interrogar a los testigos y obtener la
comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz
sobre los hechos (articulo 8.2.f); derecho a ser juzgado por un tribunal competente

»89 (

(articulo 8.1), y a recurrir el fallo en su contra (articulo 8.2.h)™ (parrafo 23).

Por otra parte, en el escrito de contestacién de la demanda, el Estado aleg6
que el senor Barreto Leiva fue juzgado por la Corte Suprema —envirtud del
principio de conexidad por el fuero de atraccion del Ex-Presidente de la Republica,
pero eso no significa que se le haya violado el debido proceso y a ser juzgado por
su juez natural, [...] ademas que por ser la maxima instancia judicial le brindd

mayores garantias procesales.”

Por otro lado, con respecto al derecho del inculpado a ser asistido por un

defensor de su eleccién (articulo 8.2.d) la Corte menciono:

...el derecho a la defensa surge desde el momento en que se ordena
investigar a una persona (supra parr. 29), el investigado debe tener acceso
a la defensa técnica desde ese mismo momento, sobre todo en la diligencia

88. Corte Interamericana de Derechos Humanos. -Gaso Barreto Leiva Vs. Venezuela,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 17 de noviembre de 2009”, Venezuela, Serie C No
206, parrafo 2.

89. Ibid., Parrafo 5.

90. Corte Interamericana de Derechos Humanos. -Gaso Barreto Leiva Vs. Venezuela,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 17 de noviembre de 2009”, Venezuela, Serie C No
206, Parrafo 5.

50


http://www.bjdh.org.mx/interamericano/busqueda
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/busqueda
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/busqueda
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/busqueda
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/busqueda
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/busqueda

en la que se recibe su declaracion. Impedir a éste contar con la asistencia
de su abogado defensor es limitar severamente el derecho a la defensa, lo
que ocasiona desequilibrio procesal y deja al individuo sin tutela frente al
ejercicio del poder punitivo.”"

En este sentido, el sefior Barreto Leiva tenia, conforme a la Convencion
Americana, el derecho de ser asistido por su abogado defensor y no por el
Ministerio Publico, cuando rindié las dos declaraciones preprocesales. Al
habérsele privado de esa asistencia, el Estado viol6 en su perjuicio el articulo
8.2.d de la Convencidn, en relacién con el articulo 1.1 de la misma. Ademas, la
Corte considera que -el derecho a la defensa técnica no puede ser satisfecho por
quien a la postre realizara la acusacion, esto es, el Ministerio Publico. La

acusacion afirma la pretension penal; la defensa la responde y rechaza. No es

razonable depositar funciones naturalmente antagénicas en una sola persona.”?

Ademas, la transicién entre investigado y acusado y en ocasiones, incluso,
condenado, puede producirse de un momento a otro. En este sentido, la Corte
considera que R0 puede esperarse a que la persona sea formalmente acusada o
que —como en el presente caso- se encuentre privada de la libertad para
proporcionarle la informacién de la que depende el oportuno ejercicio del derecho

a la defensa.”® Ahora bien, el derecho a la defensa, segun la Corte:

...debe necesariamente poder ejercerse desde que se sefiala a una
persona como posible autor o participe de un hecho punible y sélo culmina
cuando finaliza el proceso, incluyendo, en su caso, la etapa de ejecucion de
la pena. Sostener lo opuesto implicaria supeditar las garantias
convencionales que protegen el derecho a la defensa, entre ellas el articulo
8.2.b, a que el investigado encuentre en determinada fase procesal,
dejando abierta la posibilidad de que con anterioridad se afecte un ambito
de sus derechos a través de actos de autoridad que desconoce o a los que
no puede controlar u oponerse con eficacia, lo cual es evidentemente
contrario a la Convencion. En efecto, impedir que la persona ejerza su
derecho de defensa desde que se inicia la investigacion en su contra y la
autoridad dispone o ejecuta actos que implican afectacion de derechos es
potenciar los poderes investigativos del Estado en desmedro de derechos
fundamentales de la persona investigada. El derecho a la defensa obliga al
Estado a tratar al individuo en todo momento como un verdadero sujeto del

91. Ibid., Parrafo 62.
92. Ibid., Parrafo 63.
93. Ibid., Parrafo 46.
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proceso, en el mas amplio sentido de este concepto, y no simplemente
como objeto del mismo.”**

Dentro de los Puntos Resolutivos la Corte, a efectos de interés de esta
investigacion, declara que por unanimidad que —elEstado violo el derecho a contar
con el tiempo y los medios adecuados para preparar la defensa, contemplado en
el articulo 8.2.c de la Convencidn Americana, en relacion con los articulos 1.1y 2
de la misma, en perjuicio del sefior Barreto Leiva, en los términos expuestos en los
parrafos 53 a 57 de esta Sentencia.”® Asimismo, —eEstado viold el derecho del
inculpado a ser asistido por un defensor de su eleccién, consagrado en el articulo
8.2.d de la Convencion Americana, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en
perjuicio del sefior Barreto Leiva, en los términos de los parrafos 60 a 64 de esta

Sentencia.”®

Caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiguez Vs. Ecuador

Debe agregarse, ademas, que en el Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez.
Vs. Ecuador® del 21 de noviembre de 2007 se menciona, también, sobre la
participacion del abogado defensor. En este caso, segun la demanda presentada,
el sefior Chaparro fue considerado sospechoso de pertenecer a una —orgnizacion
internacional delincuencial” dedicada al trafico internacional de narcéticos, puesto
que su fabrica se dedicaba a la elaboracion de hieleras similares a las incautadas,
motivo por el cual la Jueza Décimo Segunda de lo Penal del Guayas dispuso el
allanamiento de la fabrica Plumavit y la detencidén con fines investigativos del

sefor Chaparro.

94. Corte Interamericana de Derechos Humanos. -Gaso Barreto Leiva Vs. Venezuela,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 17 de noviembre de 2009”, Venezuela, Serie C No
206, Parrafo 29.

95. Ibid., Parrafo 160.2.

96. Ibid., Parrafo 160.3.

97. Corte Interamericana de Derechos Humanos. -Gaso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez.
Vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 21 de noviembre
de 2007, Ecuador, Serie C No. 170.
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Segun la Comision, al momento de la detencion del sefor Chaparro las
autoridades estatales no le informaron de los motivos y razones de la misma, ni
tampoco de su derecho a solicitar asistencia consular del pais de su nacionalidad.

Segun informes de la Comisidn:

...el sefior Lapo fue detenido, junto con otros empleados de la fabrica
Plumavit, durante el allanamiento a dicha fabrica. La detencidon del sefior
Lapo supuestamente no fue en flagrancia ni estuvo precedida de orden
escrita de juez, tampoco le habrian informado de los motivos y razones de
su detencion. Las dos presuntas victimas supuestamente fueron
trasladadas a dependencias policiales y permanecieron incomunicadas
cinco dias. El sefior Chaparro no habria contado con patrocinio letrado al
momento de rendir su declaraciéon pre procesal y la defensa publica del
sefior Lapo supuestamente no fue adecuada. Segun la Comisién, la
detencion de las presuntas victimas sobrepasd el maximo legal permitido
por el derecho interno y no fueron llevadas sin demora ante un juez (la
cursiva es nuestra).”®

Dentro del escrito de contestacion de demanda el Estado alegdé que las
detenciones se realizaron bajo orden y estricto control judicial y en observancia de
la ley interna, ya que la Jueza coordind y vigild el operativo de detencién y
allanamiento de las personas y bienes correspondientes dentro de este caso,
desplazandose a la vivienda del sefior Chaparro, en compafiia de oficiales de
policia, para proceder con su detencion y dirigiéndose, posteriormente, a la fabrica
Plumavit para allanarla y detener al sefor Lapo. A raiz de lo anterior, segun

consideraciones del Estado:

...el operativo que llevé a la detencion de las victimas resultdé razonable,
dadas las labores de monitoreo, indagacion de terceros y analisis previo, y
ademas fue previsible y proporcional. Segun el Estado, al momento de su
detencion los sefores Chaparro y Lapo fueron informados de las razones
de la misma, asi como notificados de los cargos en su contra. Ahadié que,
pese a que en un principio existian graves presunciones de responsabilidad
por trafico de drogas en contra de las victimas, en las siguientes instancias
las pruebas resultaron determinantes para eximirlos de culpabilidad, —el cual
es perfectamente posible en un proceso penal (parrafo 49).99

98. Corte Interamericana de Derechos Humanos. -Gaso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez.
Vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 21 de noviembre
de 2007”, Ecuador, Serie C No. 170, Parrafo 2.

99. Corte Interamericana de Derechos Humanos. -Gaso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez.
Vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 21 de noviembre
de 2007”, Ecuador, Serie C No 170, Parrafo 49.
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Pese a lo anterior, la Corte consider6 que —p®e a la normativa
constitucional citada, el sefior Chaparro no conté con la presencia de un abogado
defensor al momento de ser interrogado por parte de la Policia el 18 de noviembre
de 1997...Por ello, el Estado viol6 el derecho consagrado en el articulo 8.2.d) de la
Convencién, en relacién con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio del sefor

Chaparro.”'®

Dentro de los puntos resolutivos, la Corte declara por unanimidad que —El
Estado viol6 los derechos a la libertad personal, garantias judiciales, integridad
personal y propiedad privada consagrados en los articulos 7.1, 7.2, 7.3, 7.4, 7.5,
7.6, 8.1, 8.2, 8.2.c), 8.2.d), 5.1, 52 y 21.1 de la Convencion Americana, en
relacion con los articulos 1.1 y 2 de la misma, en perjuicio del sefior Juan Carlos
Chaparro Alvarez, en los términos de los parrafos 73, 86, 88, 105, 119, 136, 147,
154, 158, 161, 165, 172, 195, 199, 204, 209 y 214 de la presente Sentencia.”'”’

Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Peru

El Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Pert del 30 de mayo de 1999'%2

que
trata de una demanda contra el Estado de Peru, presentada por la Comision, a fin
de que la Corte considerara si hubo o no violacion, por parte del Estado peruano,
por el juzgamiento de cuatro ciudadanos chilenos, por un tribunal sin rostro
perteneciente a la justicia militar, y condenados a cadena perpetua bajo el cargo
de ser autores del delito de traicion a la patria conforme al Decreto-Ley No.

25.659.

El Estado Peruano dentro de su escrito de contestacién manifestdé que en
todos los procesos tramitados ante los tribunales militares se observaron las
—nionas del debido proceso, la instancia plural (tres instancias), la tutela

jurisdiccional, la motivacion de las resoluciones, la inaplicabilidad por analogia de

100. Ibid., Parrafo 158.
101. Ibid., Parrafo 160.3.

102. Corte Interamericana de Derechos Humanos . -Gaso Castillo Petruzzi y otros Vs.
Peru. Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 30 de mayo de 1999”, Peru, Serie C No 52.
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la Ley Penal, y se informa de la causa de la detencion, y se provee asistencia legal

al detenido.”'®

Pese a lo anterior, con respecto a la legislacion aplicada al caso concreto, la

Corte considero que:

...imposibilita el derecho a interrogar a los testigos que fundamentaron la
acusacion contra las supuestas victimas. Por una parte, se prohibe el
interrogatorio de agentes, tanto de la policia como del ejército, que hayan
participado en las diligencias de investigacion. Por otra, tal como ha sido
consignado (supra 141), la falta de intervencion del abogado defensor hasta
el momento en que declara el inculpado, hace que aquél no pueda
controvertir las pruebas recabadas y asentadas en el atestado policial.'®

Ademas, la Corte entiende que —a imposicion de restricciones a los
abogados defensores de las victimas vulnera el derecho, reconocido por la

Convencién, de la defensa de interrogar testigos y hacer comparecer a personas

que puedan arrojar luz sobre los hechos.”'®

En este caso se pone en evidencia la escasa participacion de la defensa
técnica del imputado, condenandose a este ultimo con base en una prueba nueva
que el abogado defensor desconocia, no tuvo acceso y tampoco pudo contradecir.

Al respecto, la Corte en su parrafo 41, sefiala:

(...) la restriccion a la labor de los abogados defensores y la escasa
posibilidad de presentacion de pruebas de descargo han quedado
demostradas en este caso. Efectivamente, los inculpados no tuvieron
conocimiento oportuno y completo de los cargos que se les hacian; las
condiciones en que actuaron los defensores fueron absolutamente
inadecuadas para su eficaz desempefio y sélo tuvieron acceso al
expediente el dia anterior al de la emision de la sentencia de primera
instancia. En consecuencia, la presencia y actuacién de los defensores
fueron meramente formales. No se puede sostener que las victimas
contaron con una defensa adecuada.'®

Dentro de esta misma sentencia se sefala el articulo 8 de los Principios

Basicos sobre la funcién de los Abogados relativo a las salvaguardias especiales

103. Corte Interamericana de Derechos Humanos . -Caso Castillo Petruzzi y otros Vs.
Peru. Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 30 de mayo de 1999”, Peru, Serie C No 52,
Parrafo 1.

104. Ibid., Parrafo 153.

105. Ibid., Parrafo 155.

106. Ibid., Parrafo 40.
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en asuntos penales'”” en donde se fijan los estandares para el ejercicio adecuado

de la defensa en estos casos, se establece, en el parrafo 139:

(...) toda persona arrestada, detenida, o presa, se le facilitara
oportunidades, tiempo e instalaciones adecuadas para recibir visitas de un
abogado, entrevistarse con él y consultarle, sin demora, interferencia ni
censura y en forma plenamente confidencial. Estas consultas podran ser
vigiladas visualmente por un funcionario encargado de hacer cumplir la ley,
pero no se escuchara la conversacion.'®

En consecuencia, la presencia y la actuacion de los defensores, en el caso
concreto, fueron meramente formales. No se puede sostener que las victimas
contaron con una defensa adecuada. Por todo lo expuesto, la Corte declara que el

Estado violo el articulo 8.2.b y 8.2.c de la Convencidn.

En este sentido, el Estado indicé que —als supuestas victimas, asi como su
abogado de oficio nombrado para el caso tuvieron participacion en las diligencias
policiales. Ante el juez de instruccién militar los ciudadanos chilenos fueron
asesorados por el abogado defensor de oficio en razon de haber sefalado éstos

que no habian contratado abogados en forma particular”'%.

Finalmente, la Corte en sus puntos resolutivos, resuelve por unanimidad
declarar que -el Estado viol6 el articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, el articulo 8.2.b, ¢, d y f de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y expresar que el Estado violé el articulo 8.2.h de la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos.”'"°

107. Principios Basicos sobre la Funciéon de los Abogados relativo a las salvaguardias
especiales en asuntos penales, aprobados por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana (Cuba) de 27 de
agosto al 7 de septiembre de 1990.

108. Corte Interamericana de Derechos Humanos . -Gaso Castillo Petruzzi y otros Vs.
Peru. Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 30 de mayo de 1999”, Peru, Serie C No 52,
Parrafo 139.

109. Ibid., Parrafo 145 a.

110. Ibid., Parrafo 226.
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Caso Arguelles y otros Vs. Argentina

El Caso Argielles y otros Vs. Argentina del 20 de noviembre de 2014™"" se
relaciona con la alegada violacion del derecho a la libertad personal y el derecho a
un juicio justo en los procesos internos iniciados en 1980 contra 20 oficiales
militares por el delito de fraude militar, en cumplimiento de las disposiciones del
Cddigo de Justicia Militar de Argentina. A ese respecto, —al Comision someti6 a la
jurisdiccion de la Corte los hechos y violaciones de derechos humanos en que
habria incurrido el Estado y que habrian continuado desde la aceptacion de la
competencia contenciosa del Tribunal el 5 de septiembre de 1984, esto es, la
violacion del derecho a la libertad personal de las victimas al mantenerlas en
prision preventiva por un periodo excesivo y la violacion del derecho a ser juzgado

con las debidas garantias en un plazo razonable.”'?

La Comision establecié que las presuntas victimas no pudieron contar con
un defensor de su eleccion y este fue alguien de las fuerzas armadas, no se trato
de una defensa técnica proporcionada por un profesional en derecho como lo
exige el derecho internacional. En este sentido, a raiz de todas estas restricciones

al derecho de defensa la Comisidn considero:

...se afectd el derecho de defensa de las victimas de manera permanente
durante todo el proceso, asi como el principio de igualdad de armas que
debe salvaguardarse por las autoridades judiciales en el proceso penal’.
Por lo tanto, la Comision considerd que el Estado violo el derecho de las
presuntas victimas a ser asistidos por un abogado durante los
procedimientos llevados ante la jurisdiccion militar, en violacién al articulo
8.2.d) y e). Los representantes coincidieron en general con los alegatos de
la Comision.'"

Los defensores latinoamericanos manifestaron que —enel desarrollo del
proceso ante la justicia militar, a nuestros poderdantes se les impidié contar con la
asistencia de abogados defensores, limitando severamente el derecho a la

defensa, lo que ocasiond desequilibrio procesal y dejé a las presuntas victimas sin

111. Corte Interamericana de Derechos Humanos . -Gaso Arguelles y otros Vs. Argentina,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 20 de noviembre de
20147, Argentina, Serie C No 288.

112. Ibid., Parrafo 1.

113. Ibid., Parrafo170.
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tutela frente al ejercicio del poder punitivo.”114 Por lo tanto, concluyeron que el
Estado violo6 el derecho a ser asistidos por un abogado durante los procedimientos
llevados ante la jurisdiccion militar y a comunicarse libre y privadamente con su

defensor, contemplados en los articulos 8.1, 8.2.b), d) y €) de la Convencidn.

Por su parte, el Estado se limité a indicar que —a ausencia de defensor
letrado es un asunto que se encuentra fuera de la competencia temporal de la

Corte_”115
Dentro de las consideraciones de la Corte se senala que:

...el derecho a la defensa debe poder ejercerse desde que se sefiala a una
persona como posible autor o participe de un hecho punible y sélo culmina
cuando finaliza el proceso. Sostener lo opuesto implica supeditar las
garantias convencionales que protegen el derecho a la defensa, entre ellas
el articulo 8.2.b), a que el investigado se encuentre en determinada fase
procesal, dejando abierta la posibilidad de que con anterioridad se afecte un
ambito de sus derechos a través de actos de autoridad que desconoce o a
los que no puede controlar u oponerse con eficacia, lo cual es
evidentemente contrario a la Convencion. El derecho a la defensa obliga al
Estado a tratar al individuo en todo momento como un verdadero sujeto del
proceso, en el mas amplio sentido de este concepto, y no simplemente
como objeto del mismo."®

Ademas, la Corte considera, conforme se ha afirmado en casos anteriores,
—ge la defensa debe ser ejercida por un profesional del Derecho dado que
representa la garantia en el debido proceso de que el investigado sera asesorado

sobre sus deberes y derechos y de que ello sera respetado.”'"’

Con fundamento en lo anterior, la Corte considera notoria la existencia de
falencias normativas que afectaron directamente el derecho de defensa y el
principio de igualdad de armas de las presuntas victimas durante el procesamiento
ante el foro militar. EI Estado no demostré que, en el caso concreto, los
defensores nombrados a las presuntas victimas fueran profesionales del Derecho.

Especificamente, en las pruebas aportadas no consta que alguno de los

114. Corte Interamericana de Derechos Humanos . -Gaso Arguielles y otros Vs. Argentina,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 20 de noviembre de
2014”7, Argentina, Serie C No 288, Parrafo 172.

115. Ibid., Parrafo 173.

116. Ibid., Parrafo 175.

117. Ibid., Parrafo 172.
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defensores fuera abogado, pero si hay constancia de lo contrario. Lo anterior
constituyo, en el presente caso, —urdesequilibrio procesal para los peticionarios
durante el procedimiento en el foro militar, pues no contaron con la posibilidad de
ejercer una adecuada defensa frente a los alegatos presentados por el ente

acusador entre el 5 de septiembre de 1984 y el 5 de junio de 1989.”"®

Por lo tanto, la Corte concluye que el Estado —esresponsable por la
violacién al derecho a ser asistido por un defensor letrado de su eleccion,
contemplado en el articulo 8.2 incisos d) y e) de la Convencion, en relaciéon con el

articulo 1.1 del mismo instrumento...”""®

Caso Cabrera Garcia y Montiel Vs. México

El Caso Cabrera Garcia y Montiel Vs. México'® se relaciona con la alegada
responsabilidad del Estado por el sometimiento de los sefiores Teodoro Cabrera
Garcia y Rodolfo Montiel Flores a tratos crueles, inhumanos y degradantes,
mientras se encontraban detenidos y bajo custodia de miembros del Ejército
mexicano, por su falta de presentacion sin demora ante un juez u otro funcionario
autorizado para ejercer funciones judiciales que controlara la legalidad de la
detencion, y por las irregularidades acaecidas en el proceso penal que se adelant6
en su contra. Ademas, la demanda se refiere a la supuesta falta de debida
diligencia en la investigacion y sancion de los responsables de los hechos, la falta
de investigacion adecuada de las alegaciones de tortura, y la utilizacion del fuero
militar para la investigacion y juzgamiento de violaciones a los derechos humanos.
La detencidon de los senores Cabrera y Montiel tuvo lugar el 2 de mayo de
1999”11

118. Corte Interamericana de Derechos Humanos. -Gaso Arglelles y otros Vs. Argentina,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 20 de noviembre de
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Por otro lado, con respecto al proceso penal llevado a cabo contra los
senores Cabrera y Montiel, los representantes fundamentaron que los defensores

de oficio alegaron lo siguiente:

...no presentaron pruebas a favor de los detenidos que contrarrestaran las
presentadas en su contra, no les aconsejaron no declarar, no impugnaron la
falta de diligencia de los militares, no se opusieron a los interrogatorios
realizados en las horas posteriores a la detencién sin presencia de
abogado, no impugnaron los dictamenes periciales realizados por personas
no especializadas en la materia, no exigieron las medidas necesarias para
que se certificaran las lesiones en contra de las victimas, no se
entrevistaron previamente con ellos, y no denunciaron la supuesta tortura
cometida en contra de los sefiores Cabrera y Montiel. Asimismo, indicaron
que no se impugné el auto que declar6 como legal la detencidon de las
victimas, por mas que se habia excedido el plazo de 48 horas para
presentarlos ante una autoridad judicial.'??

La Comisién no se pronuncié respecto a este tema. El Estado senalé que
los sefiores Cabrera y Montiel —cotaron con la correspondiente asesoria y
asistencia juridica publica. Agregd que las victimas siempre mantuvieron contacto
con los abogados para la preparacion de su defensa.”'®® Por otro lado, con

respecto al derecho a la defensa la Corte ha considerado que:

...debe poder ejercerse desde que se sefiala a una persona como posible
autor o participe de un hecho punible y so6lo culmina cuando finaliza el
proceso, incluyendo, en su caso, la etapa de ejecucion de la pena. Impedir
que la persona ejerza su derecho de defensa desde que se inicia la
investigacion en su contra y la autoridad dispone o ejecuta actos que
implican afectacion de derechos es potenciar los poderes investigativos del
Estado en desmedro de derechos fundamentales de la persona investigada.
El derecho a la defensa obliga al Estado a tratar al individuo en todo
momento como un verdadero sujeto del proceso, en el mas amplio sentido
de este concepto, y no simplemente como objeto del mismo."**

De acuerdo con lo anterior, si el derecho a la defensa surge desde el
momento en que se ordena investigar a una persona, el investigado debe tener
acceso a la defensa técnica desde ese mismo instante, sobre todo en la diligencia
donde se recibe su declaracion. Impedir a este contar con la asistencia de su

122. Corte Interamericana de Derechos Humanos. -€aso Cabrera Garcia y Montiel Flores
Vs. México, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 26 de noviembre
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abogado defensor es limitar severamente el derecho a la defensa, lo que ocasiona
desequilibrio procesal y deja al individuo sin tutela frente al ejercicio del poder
punitivo. Sin embargo, —ehombrar un defensor de oficio con el sélo objeto de
cumplir con una formalidad procesal, equivaldria a no contar con defensa técnica,
por lo que es imperante que dicho defensor actue de manera diligente con el fin de
proteger las garantias procesales del acusado y evite asi que sus derechos se

vean lesionados.”'?®

En el caso concreto, el Tribunal Unitario considerd que los sefiores Cabrera
y Montiel contaron con la defensa necesaria, ya que —ehecho de que estos
aludieran que no reconocian a sus defensores de oficio [...], no resta eficacia
probatoria a las diligencias en las cuales estos intervinieron, en virtud de que

fueron contundentes en afirmar que si los asesoraron y que velaron porque no se

les violaran sus garantias individuales.”'?

Por otra parte, en el expediente judicial interno consta que en la declaracion
ante el Ministerio Publico rendida por los sefiores Cabrera y Montiel el 7 de mayo
de 1999 intervinieron tanto un defensor de oficio como uno particular. Al respecto

la Corte menciona:

El 12 de mayo de 1999 se dictdé auto de formal prision en contra de las
victimas y al dia siguiente éstas apelaron dicho auto y designaron un
defensor de oficio para que los representara en este incidente procesal
(supra parr. 69). El 29 de junio de 1999 el Primer Tribunal Unitario resolvio
el recurso de apelacion y confirmé parcialmente el auto en contra del sefior
Montiel Flores, ya que revocd por falta de elementos para procesar lo
concerniente a las imputaciones por estupefacientes. En cuanto al sefior
Cabrera Garcia, el Tribunal confirmé en su totalidad el auto de formal
prision. Por lo anterior, este Tribunal observa que los sefiores Cabrera y
Montiel si contaron con una defensa que impugné esta decision procesal y
que dicha apelacion surtié algunos efectos positivos para los intereses de
las victimas.'?’

Teniendo en cuenta los elementos anteriores, la Corte consideré6 que —no

existe suficiente prueba para concluir que, por si solas, las actuaciones de los

125. Corte Interamericana de Derechos Humanos. -€aso Cabrera Garcia y Montiel Flores
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defensores de oficio en las diligencias del 4, 6 y 7 de mayo de 1999 hayan

configurado una violacién del derecho a la defensa.”'?

Caso Vélez Loor Vs. Panama

El Caso Vélez Loor Vs. Panama del 23 de noviembre de 2010'%, se
relaciona con la alegada detencion en Panama del sefor Jesus Tranquilino Vélez
Loor, de nacionalidad ecuatoriana, y su posterior procesamiento por delitos
relacionados con su situacion migratoria, sin las debidas garantias y sin la
posibilidad de ser oido y de ejercer su derecho de defensa; la alegada falta de
investigacion de las denuncias de tortura presentadas por el sefior Vélez Loor ante
autoridades panamenas, asi como con las supuestas condiciones inhumanas de
detencion a las cuales habria estado sometido en diferentes centros penitenciarios
panamefos desde el momento de su privacion de libertad el 11 de noviembre de
2002, hasta su deportacion a la Republica del Ecuador el 10 de septiembre de
2003.™°

Las representantes, en el presente caso, alegaron la violacion de diversas
garantias procesales que impidieron que la victima tuviera acceso a un recurso
judicial correspondiente, pues: — nunca se le notificod el proceso que se seguia en
su contra, (ii) no se le brindé asistencia letrada, (iii) no se le informé acerca de sus
derechos, y (iv) todo el tiempo que la presunta victima se encontré en el Estado
panamefio permanecio bajo la custodia de autoridades estatales y nunca fue
puesta en presencia de autoridad judicial.”131 Segun los representantes, todas
estas omisiones impidieron que la presunta victima tuviera la posibilidad de tener

acceso a un recurso judicial efectivo para cuestionar la legalidad de su detencion.

El Estado sostuvo que mediante la Defensoria del Pueblo de Panama o

bien, con la asistencia del Consulado de Ecuador, representaban recursos en

128. Corte Interamericana de Derechos Humanos. -€aso Cabrera Garcia y Montiel Flores
Vs. México, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 26 de noviembre
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vigencia y al alcance de ser ejercidos por el sefior Vélez. No obstante, —esefior
Vélez Loor no solicitoé asistencia para la revision de la legalidad de lo actuado por
la Direccion Nacional de Migracion, ni realizé ninguna accion encaminada a activar

alguno de los medios de control jurisdiccional a su disposicién.”'32

Segun se observa, el Estado se ha opuesto a cualquier declaracién de que
ha violado los articulos 7.6, 8.2.h y 25 de la Convencidn (supra parrs. 59 y 66), por
no existir al momento de los hechos recursos en la jurisdiccion interna adecuados
y efectivos para revisar la legalidad de la detencion del senor Vélez Loor. Sobre
este punto, —a Corte nota que el Estado bas6 su posicion en la revision de la
legalidad de la sancion privativa de la libertad ordenada por la Resolucién 7306,
de 6 de diciembre de 2002, mas no hizo mencidn a la detencion impuesta

mediante la orden de detencion 1430, de 12 de noviembre de 2002.”"3

Sobre este punto, la Comisién observé que entre el momento de la
detencidén y la fecha en la cual se dispuso la condena a pena de prision, el sefor
Vélez Loor —nduvo posibilidad de contar con un defensor de su eleccion ni con un
defensor publico dispuesto por el Estado, en caso de no hacer uso de su derecho
Del mismo modo, las representantes manifestaron que, durante el tiempo que
estuvo en los centros de detencidn, el sefior Vélez Loor —no pudo comunicarse
con ninguna persona y que —en ningun momento conté con la asistencia legal

para defenderse o para impugnar la condena que se le habia impuesto.”'®*

En lo ateniente el Estado sostuvo que el sefior Vélez Loor pudo acceder a
la asistencia proporcionada de manera gratuita por la Defensoria del Pueblo en la
Republica de Panama y también, pudo haber accionado los mecanismos de
cooperacion entre la Defensoria del Pueblo de Ecuador y la Defensoria del Pueblo
de Panama, existentes y que son validos. Asimismo, —eEstado se refirié al acceso

directo que podian tener los propios privados de libertad al patrocinio legal gratuito

132. Corte Interamericana de Derechos Humanos. -Gaso Vélez Loor Vs. Panama3,
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que brinda en Panama el Instituto de Defensa de Oficio. Finalmente, se refirio al

acceso al auxilio consular que habria tenido el sefior Vélez Loor.”1%

En este contexto, es de resaltar la importancia de la asistencia letrada en
casos como el presente, una persona extranjera, que puede desconocer el
sistema legal del pais y en una situacion agravada de vulnerabilidad al
encontrarse privada de libertad, lo cual requiere que el Estado receptor tome en
cuenta las particularidades de su situacién, para que goce de un acceso efectivo a

la justicia en términos igualitarios. Al respecto en la sentencia se menciona:

...el Tribunal estima que la asistencia debe ser ejercida por un profesional
del Derecho para poder satisfacer los requisitos de una defensa técnica a
través de la cual se asesore a la persona sometida a proceso, inter alia,
sobre la posibilidad de ejercer recursos contra actos que afecten derechos.
Si el derecho a la defensa surge desde el momento en que se ordena
investigar a una persona o la autoridad dispone o ejecuta actos que
implican afectacion de derechos, la persona sometida a un proceso
administrativo sancionatorio debe tener acceso a la defensa técnica desde
ese mismo momento. Impedir a éste contar con la asistencia de su abogado
defensor es limitar severamente el derecho a la defensa, lo que ocasiona
desequilibrio procesal y deja al individuo sin tutela frente al ejercicio del
poder punitivo.'®

Ademas, es necesario resaltar que, -mientras duré su detencion en la
Carcel Publica de La Palma, el sefior Vélez Loor no tuvo acceso a la Defensoria
del Pueblo, pues a la época de los hechos esta institucion no contaba con oficinas
en aquella region de frontera.”*® Por otro lado, en lo referente al alegado acceso
directo que podrian tener los propios privados de libertad al patrocinio legal

gratuito brindado en Panama el Instituto de Defensa de Oficio la Corte menciona:

...del acervo probatorio del presente caso no consta que se haya informado
al senor Vélez Loor sobre esta posibilidad ni que tuviera acceso
comprobado al patrocinio legal gratuito del Instituto de Defensa de Oficio ni
de otro medio de asistencia legal gratuita proporcionado por el Estado.
Ademas, de la prueba presentada en este caso se desprende que para la
época de la detencidn del sehor Vélez Loor la Direccion Nacional de

135. Corte Interamericana de Derechos Humanos. -Gaso Vélez Loor Vs. Panama,
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Migracion no contaba con defensores de oficio para aquellas personas que
carecian de los medios econdmicos para poder asumir una defensa Iegal.138

En definitiva, segun consideraciones de la Corte, — sola existencia de los
recursos no es suficiente si no se prueba su efectividad. En este caso, el Estado
no ha demostrado como en las circunstancias concretas en que se desarroll6 la
detencidn del senor Vélez Loor en la Carcel Publica de La Palma en el Darién,
estos recursos eran efectivos, teniendo en cuenta el hecho de que era una
persona extranjera detenida que no contd con asistencia legal y sin el
conocimiento de las personas o instituciones que podrian habérsela
proporcionado. Por ello, el Tribunal considera que el Estado viol6 el articulo 7.6 de
la Convencidn, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, dado que no garantizo
que el sefor Vélez Loor pudiera ejercer los recursos disponibles para cuestionar la
legalidad de su detencion.”’®® Ademas, respecto del derecho de defensa la Corte

ha sostenido:

...que el derecho a la defensa obliga al Estado a tratar al individuo en todo
momento como un verdadero sujeto del proceso, en el mas amplio sentido
de este concepto, y no simplemente como objeto del mismo. Los literales d)
y e) del articulo 8.2 establecen el derecho del inculpado de defenderse
personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion y que, si no
lo hiciere, tiene el derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la legislacion
interna.™°

Caso J. Vs. Peru

El Caso J. Vs. Pert del 27 de noviembre de 2013'*" Se refiere a la alegada
detencion ilegal y arbitraria de J. y los registros domiciliarios realizados el 13 de
abril de 1992 por parte de agentes estatales, quienes presuntamente incurrieron
en actos de tortura y tratos crueles, inhumanos y degradantes, incluida la alegada

violacién sexual de la presunta victima. De acuerdo con la Comision, estos hechos

138. Corte Interamericana de Derechos Humanos. -Gaso Vélez Loor Vs. Panama3,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de
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fueron seguidos del traslado de la sefora J. a la Direccién Nacional contra el
Terrorismo (DINCOTE) y su alegada privacion de libertad en dicho lugar sin
control judicial y en condiciones inhumanas de detencion durante 17 dias, asi
como una serie de alegadas violaciones al debido proceso y al principio de
legalidad e irretroactividad, en el marco del proceso penal seguido contra la
presunta victima por supuestos delitos de terrorismo bajo la vigencia del Decreto
Ley 254757142

La Comisién en este caso alegd —ae durante el afio y tres meses que
estuvo detenida la sefora J., —solopudo hablar con su abogado en tres
oportunidades, entre aproximadamente 15 y 25 minutos”. Adicionalmente, la
Comisién destacé que la prohibicion de ofrecer como testigos a quienes
intervinieron —porazon de sus funciones” en la elaboracion del atestado policial,
asi como la prohibicion de que las autoridades de conocimiento se pronunciaran
previamente a la sentencia sobre cualquier cuestion procesal, excepcion o
articulacion constituyeron violaciones adicionales a su derecho a la defensa, y esta

Ultima también del principio de presuncién de inocencia.”'*?

Los representantes sostuvieron que la victima —a tuvo el derecho a
consultar con un abogado en privado durante su tiempo en la DINCOTE ni previo
a su declaracion ante la policia o el poder judicial. En la DINCOTE hubo reiterados

intentos de interrogatorio de la misma, sin presencia de abogado o Fiscal.”™*

Por su parte, el Estado alegd que la sefiora J. —two acceso y fue asistida
por sus abogados, quienes estuvieron presentes durante las principales etapas del
proceso y cuando brindé una declaracion o fue objeto de interrogatorios”. Ademas,
el Peru resalté que la peticionaria fue notificada de su detencion, asi como de las
principales actividades de investigacion respecto al proceso penal comprendido.
Asimismo, aleg6 que las —eastricciones por las cuales a la presunta victima sélo

habria podido hablar con su abogado, bajo la estricta supervision de las

142. Corte Interamericana de Derechos Humanos. -Gaso J. Vs. Peru, Excepcion
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autoridades se originaron por la confidencialidad del proceso mas que por un
objetivo de restringir su derecho de defensa”. Igualmente, sefalé que la
prohibicion de interrogar a funcionarios policiales —nde genero perjuicio alguno,
dado que fue absuelta”, ademas que —nose ha acreditado que buscara la
presencia de los funcionarios que participaron en la elaboracion del atestado
policial y que la misma le fuera negada.”’* La Corte, respecto del derecho de

defensa, menciono en el caso concreto lo siguiente:

Esta Corte ha establecido que el derecho a la defensa debe poder ejercerse
desde que se sefala a una persona como posible autor o participe de un
hecho punible y sélo culmina cuando finaliza el proceso298. Sostener lo
opuesto implica supeditar las garantias convencionales que protegen el
derecho a la defensa, entre ellas el articulo 8.2.b, a que el investigado se
encuentre en determinada fase procesal, dejando abierta la posibilidad de
gue con anterioridad se afecte un ambito de sus derechos a través de actos
de autoridad que desconoce o0 a los que no puede controlar u oponerse con
eficacia, lo cual es evidentemente contrario a la Convencién. El derecho a la
defensa obliga al Estado a tratar al individuo en todo momento como un
verdadero sujeto del proceso, en el mas amplio sentido de este concepto, y
no simplemente como objeto del mismo."*®

Asimismo, en el presente caso la Corte menciona en su parrafo 195 que —el
articulo 8.2.b convencional rige incluso antes de que se formule una —agsacion”
en sentido estricto. Para que el mencionado articulo satisfaga los fines que le son
inherentes, es necesario que la notificacidn ocurra previamente a que el inculpado

rinda su primera declaracién ante cualquier autoridad publica.”™*’

En el presente caso, conforme a la documentacion que consta en el
expediente, —a defensa de senora J. sélo pudo conocer sobre los hechos por los
cuales se le investigaba, las pruebas recogidas por el Estado o la calificaciéon
juridica que se le daba a estos hechos el 28 de abril de 1992, cuando la Fiscalia
presento la denuncia penal en su contra, lo cual ocurrié después de que la sefiora
J. ya habia rendido su primera declaracion” (supra parr. 198). Por tanto, —al Corte

concluye que, al no notificar formalmente a la sefiora J. de las razones de su

145. Corte Interamericana de Derechos Humanos. -Gaso J. Vs. Peru, Excepcion
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detencién y de los hechos que se le imputaban hasta el 28 de abril de 1992,
cuando se formuld la denuncia penal en su contra, el Estado violé los derechos
consagrados en los articulos 7.4 y 8.2.b de la Convencion Americana, en relacion

con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de la sefiora J.”"*®

La Corte encuentra demostrado que —al sefiora J. no tuvo la posibilidad de
reunirse en privado con su abogado y que cuando lo hizo fue bajo estricta
supervision de las autoridades estatales. EI Perd no ha justificado ante este
Tribunal que —al confidencialidad del proceso” constituyera una restriccion valida a
estos derechos. Si bien el Estado debe garantizar en la mayor medida posible el
éxito de las investigaciones y la imposicion de sanciones a quienes resulten
culpables, el poder estatal no es ilimitado, por lo cual debe actuar dentro de los
limites y conforme a los procedimientos que permiten preservar tanto la seguridad
publica como los derechos fundamentales de la persona humana. Por tanto, si un
Estado considera oportuno restringir el derecho a la defensa debe hacerlo
apegado al principio de legalidad, presentar el fin legitimo que pretende conseguir
y demostrar que el medio empleado para ello es idoneo, necesario y estrictamente

proporcional. De lo contrario, la restriccion sera contraria a la Convencion.”'*°

Con respecto a la conclusion sobre el derecho de defensa presuntamente

vulnerado en este caso, la Corte concluye lo siguiente:

En virtud de todas las consideraciones anteriores, la Corte concluye que el
Estado viol6 el articulo 8.2, incisos b, ¢, d y f de la Convencion, en relacion
con los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento, debido a que la sefiora J.
no fue notificada formalmente ni informada adecuadamente de las razones
de su detencidn y de los hechos que se le imputaban, por las limitaciones
que sufrid para comunicarse libremente y en privado con su abogado, lo
cual significé una restriccion para que su abogado ejerciera una defensa
efectiva, asi como por las limitaciones legales que le impidieron interrogar a
los testigos que intervinieron en la elaboracion del atestado policial, sobre el
cual se sustentaba la acusacion en su contra. Asimismo, la ausencia de una

148. Corte Interamericana de Derechos Humanos. -Gaso J. Vs. Peru, Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 27 de noviembre de 2013, Peru, Serie C
No. 275, Parrafo 201.

149. Ibid., Parrafo 206.
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notificacion formal escrita y detallada de los cargos en su contra también
constituyé una violacion del 7.4 de la Convencién.'®

Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana

El Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana'™' es una
demanda contra el Estado de Republica Dominicana, descrita como -el uso
excesivo de fuerza de militares en contra de un grupo de haitianos, en el cual
perdieron la vida siete personas y resultaron heridas varias mas”. La Comisién

expreso, ademas, lo siguiente:

...b) algunas de las victimas sobrevivientes sufrieron violacion a su
libertad personal y violaciones a las garantias judiciales y proteccion
judicial, puesto que fueron expulsadas de Republica Dominicana, sin
recibir las garantias debidas en su caracter de migrantes”;

c) a nivel interno existe una —deegacion de justicia desde la comisién de
los hechos en perjuicio de las victimas ejecutadas, asi como respecto de
los sobrevivientes y la consecuente impunidad.'®2

Por otra parte, la Corte ya habia resaltado la —aniportancia de la asistencia
letrada en casos en que se trata de una persona extranjera, que puede no conocer
el sistema legal del pais y que se encuentra en una situacion agravada de
vulnerabilidad al encontrarse privada de libertad, lo cual requiere que el Estado
receptor tome en cuenta las particularidades de su situacién, para que goce de un
acceso efectivo a la justicia en términos igualitarios. Impedir a la persona sometida
a un proceso administrativo sancionatorio de contar con la asistencia de su
abogado defensor es limitar severamente el derecho a la defensa, lo que ocasiona
desequilibrio procesal y deja al individuo sin tutela frente al ejercicio del poder

punitivo.”'®.

Dentro de los alegatos de la Comisidn “ésta sefiald que la jurisdiccion militar

es incompetente para investigar los hechos en el presente caso puesto que ésta

150. Corte Interamericana de Derechos Humanos. -€aso J. Vs. Peru, Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 27 de noviembre de 2013”, Peru, Serie C
No. 275, Parrafo 2015.

151. Corte Interamericana de Derechos Humanos. -€aso Nadege Dorzema y otros Vs.
Republica Dominicana, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 24 de octubre de 20127,
Republica Dominicana, Serie C No. 251.

152. Ibid., Parrafo 64.

153. Ibid., Parrafo 65.

69


http://www.bjdh.org.mx/interamericano/busqueda
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/busqueda
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/busqueda
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/busqueda
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/busqueda
http://www.bjdh.org.mx/interamericano/busqueda

debe aplicarse —uUicamente cuando se atente contra bienes juridicos penales
castrenses, en ocasion de las particulares funciones de defensa y seguridad del

Estado, y nunca para investigar violaciones de derechos humanos.”"**

Los representantes sefialaron que el Estado no ha realizado una
investigacion exhaustiva, seria e imparcial en relacion con los hechos del caso.
Asimismo, —nidicaron que el hecho de no haber existido una investigacion ante el
fuero ordinario perpetua un clima de impunidad, lo que resulta violatorio de los
articulos 8 y 25 de la Convencién Americana en relacién con el articulo 1.1 de la

misma.”"®°

El Estado afirm6 en sus alegatos finales escritos que —haumplido con su
obligacién de investigar los hechos del caso. Las investigaciones respondieron a
un criterio fundamentado en imparcialidad, objetividad y busqueda de la verdad.
De igual manera, fueron apoderadas tanto la jurisdiccion ordinaria como la
jurisdiccion militar, procediendo las mismas a llevar a cabo las investigaciones de
lugar, conocimiento y posterior decisién de cada caso”. Asimismo, el Estado alegd
durante la audiencia publica que, de —coformidad con el articulo 8 del Cédigo de
Justicia de las Fuerzas Armadas las victimas pudieron percibir el resarcimiento

econdmico ante la jurisdiccion civil ordinaria.”"*®

Finalmente, dentro de sus puntos resolutivos'’ la Corte por unanimidad

declara:

5. El Estado es responsable por la violacion de los derechos a las garantias
judiciales y de libre circulacién, reconocidos en los articulos 8.1 y 22.9 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacidén con el

articulo 1.1 del mismo instrumento.

6. El Estado es responsable por la violacion de los derechos a las garantias

judiciales y a la proteccién judicial, reconocidos en los articulos 8.1 y 25.1

154. Corte Interamericana de Derechos Humanos. -€aso Nadege Dorzema y otros Vs.
Republica Dominicana, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 24 de octubre de 20127,
Republica Dominicana, Serie C No. 251, Parrafo 180.

155. Ibid., Parrafo 181.

156. Ibid., Parrafo 182.

157. Ibid., Parrafo 307.
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de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relaciéon con el
articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de las victimas indicadas en el Anexo
A del presente Fallo, en los términos de los parrafos 183 a 201 de la

presente Sentencia.
Caso Hermanos Landaeta Mejias y otros Vs. Venezuela

El Caso Hermanos Landaeta Mejias y otros Vs. Venezuela'®, de acuerdo
con lo sefialado por la Comision, se relaciona con la alegada ejecucidn
extrajudicial de los hermanos Igmar Alexander Landaeta Mejias y Eduardo José
Landaeta Mejias de 18 y 17 anos de edad respectivamente, por parte de
funcionarios del Cuerpo de Seguridad y Orden Publico del estado de Aragua,
Venezuela En este sentido, la Comisidon sefiald6 que tras amenazas vy
hostigamientos en su contra, el 17 de noviembre de 1996, Igmar Alexander
Landaeta Mejias fue ejecutado extrajudicialmente. Un mes y medio después —el
30 de diciembre de 1996- su hermano, el nifilo Eduardo José Landaeta Mejias, fue
privado de libertad ilegal y arbitrariamente, y al dia siguiente, en el marco de un
supuesto traslado, fue ejecutado extrajudicialmente. Estos hechos se enmarcan en
un contexto de ejecuciones extrajudiciales en Venezuela, con especial incidencia
en el estado de Aragua. La muerte de ambos hermanos permanece en impunidad.
En el caso de Igmar Alexander Landaeta Mejias, el proceso penal contra las
autoridades culmind con un sobreseimiento, mientras que en el caso de Eduardo
José Landaeta Mejias, pasados 16 anos de su muerte, el proceso penal aun sigue

en curso.™®

La Corte constatoé en este caso, —ae del material probatorio no se advierte
haberle brindado a Eduardo Landaeta informacién oral o escrita sobre las razones
de la detencion, ni alguna notificacion escrita de los cargos formulados contra él.
Tampoco se desprende que se le haya brindado asistencia letrada o defensor de
oficio ni que se haya tomado en cuenta su condicion de menor de edad. Por lo

tanto, el Estado incumplié con lo establecido en el articulo 7.4 de la Convencion

158. Corte Interamericana de Derechos Humanos. -©aso Hermanos Landaeta Mejias y
otros Vs. Venezuela, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 27
de agosto de 2014”, Venezuela, Serie C No. 281.

159. Ibid., Parrafo 1.
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Americana, en relacion con el articulo 19 de la misma, en perjuicio de Eduardo

Landaeta.”"®°

La Comision y los representantes alegaron la falta de notificacion pronta a
los familiares sobre el destino de Eduardo Landaeta. No obstante, la Corte
constatd que a las 17:30 horas. del dia 29 de diciembre de 1996, se le permiti6 a
Eduardo llamar por teléfono a su padre y avisarle de su situacion (supra parr. 70).
Dicho tiempo representa aproximadamente 30 minutos luego de su detencion.
Asimismo, de la prueba presentada ante la Corte, se desprende que diversos
funcionarios tuvieron contacto con los padres de Eduardo y se refirieron a su
situacion, por lo que este Tribunal considera que el Estado no incumplié con el
extremo de su obligacidn de notificacion inmediata de la detencidén a los padres del

menor de edad.®’

Finalmente, la Corte estableci6 que —elEstado es responsable por la
violacién de los derechos a las garantias judiciales y a la proteccion judicial,
reconocidos en los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, en perjuicio de los familiares de los hermanos Landaeta

Mejias, en los términos de los parrafos 214 a 275 de la presente Sentencia.”'®

Caso Lori Berenson Mejia Vs. Peru

El Caso Lori Berenson Mejia Vs. Pert del 25 de noviembre de 2004'® es
una demanda contra el Estado de Peru en donde, de conformidad con lo sehalado
por la Comision en la demanda, la presunta victima fue detenida el 30 de
noviembre de 1995 en Lima, Peru, para luego ser juzgada, conforme a las
disposiciones establecidas en el Decreto Ley No. 25.659, por un tribunal militar
—si rostro” y con restricciones a su derecho de defensa. El 12 de marzo de 1996

la sefiora Lori Berenson fue condenada a cadena perpetua, por el cargo de

160. Corte Interamericana de Derechos Humanos. -Gaso Hermanos Landaeta Mejias y
otros Vs. Venezuela, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 27
de agosto de 2014”, Venezuela, Serie C No. 281, Parrafo 166.

161. Ibid., Parrafo 168.

162. Ibid., Parrafo 339.

163. Corte Interamericana de Derechos Humanos. -€aso Lori Berenson Mejia Vs. Perq,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 25 de noviembre de 2004”, Peru, Serie C No. 119.
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—#&icién a la patria”. Como resultado de la interposicion de un recurso de —avision
extraordinario de sentencia ejecutoriada” por parte de la defensa de la sefiora Lori
Berenson, el 18 de agosto de 2000 el Consejo Supremo de Justicia Militar anulé la
sentencia de 12 de marzo de 1996, y decliné la competencia a favor del fuero
penal ordinario. La Comision agregd que la presunta victima estuvo recluida en el
penal de Yanamayo desde el 17 de enero de 1996 hasta el 7 de octubre de 1998
(2 afos, 8 meses y 20 dias), periodo durante el cual fue sometida a condiciones

inhumanas de detencion.

La presunta victima no tuvo conocimiento oportuno y completo de los
cargos imputados; se obstaculizé la comunicacion libre y privada entre la sefiora
Lori Berenson y su defensor; los jueces encargados de llevar los procesos por
traicion a la patria tenian la condicion de funcionarios de identidad reservada o —si
rostro”, por lo que fue imposible para la sefiora Lori Berenson y su abogado
conocer si se configuraban causales de recusacién y poder ejercer una adecuada
defensa; y el abogado de la presunta victima sélo tuvo acceso al expediente el dia
anterior a la emisién de la sentencia de primera instancia. En consecuencia, la
presencia y actuacion de la defensa fueron meramente formales. No se puede

sostener que la presunta victima contara con una defensa adecuada.'®*

De acuerdo con lo anterior, la Corte concluye, de lo que antecedid, que —el
Estado viold, en perjuicio de la sefora Lori Berenson, el articulo 8.2.b) 8.2.c) y
8.2.d) de la Convencion Americana, en relacién con el articulo 1.1. De la misma,

en el procedimiento seguido ante el fuero militar.”'®°

Asi mismo, dentro de esta sentencia se menciona el numeral 8 de los
Principios Basicos sobre la funcién de los Abogados relativo a las salvaguardias
especiales en asuntos penales, que fija los estandares para el ejercicio adecuado
de la defensa en estos casos, establece que —tda persona arrestada, detenida, o
presa, se le facilitaran oportunidades, tiempo e instalaciones adecuadas para

recibir visitas de un abogado, entrevistarse con él y consultarle, sin demora,

164. Corte Interamericana de Derechos Humanos. -Gaso Lori Berenson Mejia Vs. Perq,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 25 de noviembre de 2004”, Peru, Serie C No. 119,
Parrafo 167.

165. Ibid., Parrafo 168.
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interferencia ni censura y en forma plenamente confidencial. Estas consultas
podran ser vigiladas visualmente por un funcionario encargado de hacer cumplir la

ley, pero no se escuchara la conversacion.”'®®

La Corte concluye que el Estado violo, en perjuicio de la sefora Lori
Berenson, el articulo 8.2.b) 8.2.c) y 8.2.d) de la Convencion Americana, en
relacion con el articulo 1.1. de la misma, en el procedimiento seguido ante el fuero

militar.'®”
Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador

El Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador del 12 de noviembre de 1997, —#&ta
sobre arresto y detencién del Sr. Suarez en contravencion de una ley preexistente;
la no comparecencia oportuna del Sr. Suarez ante un funcionario judicial una vez
detenido; la ubicacion en condiciones de detencion incomunicada del Sr. Suarez
durante 36 dias; la falta de una respuesta adecuada y efectiva a sus intentos de
invocar las garantias judiciales internas, asi como la no liberacion del Sr. Suarez, o
la ausencia de la intenciéon de hacerlo por parte del Estado, en un tiempo
razonable, asi como de asegurarle que seria escuchado dentro de un tiempo

igualmente razonable en la sustanciacion de los cargos formulados.

La Comision solicité a la Corte declarar que —al incomunicacién del sefor
Suarez Rosero durante 36 dias violo el articulo 8.2.c, 8.2.d y 8.2.e de la
Convencién Americana, pues le impidié ejercer el derecho de consultar a un
abogado. La Comision también sefialdé que, en otros momentos del proceso, el
sefor Suarez Rosero no pudo entrevistarse libremente con su abogado, lo que

violé también la garantia consagrada en el inciso d citado.”'®®

El Ecuador no contradijo dichos alegatos en la contestaciéon de la demanda.
En su escrito de alegatos finales, la Comision se refiri6 de nuevo al tema de la

166. Corte Interamericana de Derechos Humanos. -€aso Lori Berenson Mejia Vs. Peru,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 25 de noviembre de 2004”, Peru, Serie C No. 119,
Parrafo 166.

167. Ibid., Parrafo 168.

168. Corte Interamericana de Derechos Humanos. -Gaso Suarez Rosero Vs. Ecuador,
Fondo, Sentencia de 12 de noviembre de 1997”, Ecuador, Serie C No 35, Parrafo 83.

169. Ibid., Parrafo 79.
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incomunicacion y —sdsivo que el intercambio de algunas palabras escritas en un
papel no permite a un detenido la comunicaciéon con el mundo exterior, buscar un

abogado o invocar garantias legales.”""°

Los incisos ¢, d y e del articulo 8.2 de la Convencion Americana establecen
como garantias minimas, en plena igualdad, de toda persona, la concesion al
inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su
defensa; el derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido
por un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su
defensor; y el derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado
por el Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se
defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la

ley. "

Finalmente, la Corte consideré que —ebido a su incomunicacién durante los
primeros 36 dias de su detencién, el sefior Suarez Rosero no tuvo la posibilidad
de preparar debidamente su defensa, ya que no pudo contar con el patrocinio
letrado de un defensor publico y, una vez que pudo obtener un abogado de su
eleccion, no tuvo posibilidad de comunicarse en forma libre y privada con él. Por
ende, la Corte considera que el Ecuador viol6 el articulo 8.2.c, 8.2.d y 8.2.e de la

Convencién Americana.”'’?

B.1. Conclusiones sobre la jurisprudencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos sobre el abogado defensor

En resumen, vista la participacion del abogado defensor segun la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es necesario
recordar los principales puntos desarrollados por la Corte en las sentencias
anteriores sobre el momento en que debe iniciar el patrocinio letrado de la
defensa, a fin de poder reclamar la aplicacion del control de convencionalidad por

el juez ordinario en los allanamientos:

170. Corte Interamericana de Derechos Humanos. -Gaso Suarez Rosero Vs. Ecuador,
Fondo, Sentencia de 12 de noviembre de 1997”, Ecuador, Serie C No 35, Parrafo 80.

171. Ibid., Parrafo 82.

172. Ibid., Parrafo 83.
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1. El derecho a la defensa surge desde el momento en que se ordena

investigar a una persona, el investigado debe tener acceso a la defensa técnica

desde ese mismo momento, impedir a este contar con la asistencia de su abogado
defensor es limitar severamente el derecho a la defensa, lo que ocasiona
desequilibrio procesal y deja al individuo sin tutela frente al ejercicio del poder
punitivo (Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela) (en igual sentido, Caso Cabrera

Garcia y Montiel Vs. México, Caso Vélez Loor Vs. Panama y Caso J. Vs. Peru).

2. El derecho a la defensa debe poder ejercerse desde que se sefiala a una

persona como posible autor o participe de un hecho punible y solo culmina cuando

finaliza el proceso. El derecho a la defensa obliga al Estado a tratar al individuo en

todo momento como un verdadero sujeto del proceso, en el mas amplio sentido de
este concepto, y no simplemente como objeto del mismo (Caso Argiielles y otros
Vs. Argentina) (en igual sentido, Caso Cabrera Garcia y Montiel Vs. México, Caso

Vélez Loor Vs. Panama y Caso J. Vs. Peru).

3. La defensa debe ser ejercida por un profesional del Derecho dado que

represente la garantia en el debido proceso de que el investigado sera asesorado
sobre sus deberes y derechos y de que ello sera respetado (Caso Arguelles y

otros Vs. Argentina) (en igual sentido Caso Vélez Loor Vs. Panama).

4. La Corte senala, ademas, la importancia de la asistencia letrada en los

casos de una persona extranjera, que puede no conocer el sistema legal del pais y

en una situacion agravada de vulnerabilidad al encontrarse privada de libertad, lo
cual requiere que el Estado receptor tome en cuenta las particularidades de su
situacion, para que goce de un acceso efectivo a la justicia en términos igualitarios

(Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana).

5. La Corte sefala que segun los literales d) y e) del articulo 8.2 establecen
el derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un

defensor de su eleccion y que, si no lo hiciere, tiene el derecho irrenunciable de

ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segun

la legislacion interna (Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana).
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Visto lo anterior, dentro de las consideraciones de la Corte respecto del
abogado defensor podemos concluir que el derecho de contar con un abogado
surge desde el momento en que se ordena investigar a una persona, culmina solo
cuando finaliza el proceso, debe ser ejercida por un profesional en derecho y, en
caso de que el imputado no esté siendo asistido por un defensor de su eleccion,
tiene el derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el
Estado.

C. La regulacion del articulo 13 del Cédigo Procesal Penal

Sobre la labor de la Defensa Técnica del imputado es importante resaltar
que la misma inicia desde el inicio del proceso. Y esto debe ser asi, ya que dicha
labor, tal y como se ha mencionado a lo largo de esta investigacion, tiene como
finalidad ejercer un control de legalidad de todas las actuaciones dadas durante
todo el proceso penal y velar por el respeto de los derechos fundamentales de las

personas imputadas.

En este orden, el Cdédigo Procesal Penal actual es enfatico en sefalar que
el imputado tiene derecho a contar con una defensa técnica desde el primer
momento de la persecuciéon penal y hasta el fin de la ejecucion de la sentencia.

Posicidn que establece el articulo 13 del mismo texto legal:

Articulo 13.- Defensa técnica. Desde el primer momento de la persecucion
penal y hasta el fin de la ejecucién de la sentencia, el imputado tendra
derecho a la asistencia y defensa técnica letrada. Para tales efectos, podra
elegir a un defensor de su confianza, pero, de no hacerlo, se le asignara un
defensor publico. El derecho de defensa es irrenunciable. Se entendera por
primer acto del procedimiento cualquier actuacién, judicial o policial, que
seﬁal?n? una persona como posible autor de un hecho punible o participe
en él.

Resulta de interés resaltar que este articulo establece el derecho del

imputado de contar con una Defensa Técnica desde el primer momento de la

persecucidn _penal, lo cual lleva a la conclusidn de que no es necesaria la

existencia de una acusacion o imputacion formal por parte del Ministerio Pubico en

contra del imputado, por lo cual se puede decir que hablar de derechos para un

173. Cbdigo Procesal Penal, Articulo 13. (2017).
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imputado debidamente identificado, se refiere a un procedimiento ya establecido
en su contra. En todo caso, el articulo 13 del CPP sefala que se entendera por
primer acto del procedimiento cualquier actuacion judicial o policial, sefalador de

una persona como posible autor de un hecho punible o participe en él.

Por otro lado, tal y como se encuentra regulada la defensa técnica
actualmente en el CPP, se interpreta que dicha asistencia comienza, incluso,
antes de que el imputado se encuentre identificado, ya que el articulo 13 no
condiciona la participacién de la defensa para los casos en que el imputado no se
encuentre identificado, debe ser efectiva desde el inicio mismo de la persecucion

penal en contra del imputado.
Es por ello, tal y como lo mencionan Mendoza y Nufiez que:

—. al figura del defensor, sea publico o privado, encuentra cabida aun en
investigaciones previas a la imputacion formal de los hechos, hasta tal
punto que el mismo CPP denomina imputado-y como tal digno de
derechos-al sefialado como posible autor de un hecho punible, ya sea
mediante cualquier acto de investigacion del procedimiento, evitando
con dicha definicién, las diferencias técnicas entre sospechoso e imputado
(la cursiva y la negrita son del original).”'"

Visto lo anterior, se observa que el actual Cddigo Procesal Penal abre la
puerta a un sistema marcadamente acusatorio, en donde se espera una
participacion mas activa de la Defensa desde los primeros actos de investigacion,
enfatizando en el derecho del imputado a contar con asistencia letrada desde el
primer momento del proceso. Ademas, no tienen ningun sentido las distinciones
entre sospechoso, imputado, procesadas o acusadas, ya que el respeto de los
derechos fundamentales es una garantia gozada por el imputado desde los

primeros actos de investigacion iniciados por el Ministerio Publico en su contra.

174. Maria Inés Mendoza Morales y Ana Vanessa Nufiez Acufia, La Defensa Técnica como
instrumento de control e investigacion en la etapa preliminar del proceso penal costarricense. (San
José: Universidad de Costa Rica, 1999), 160.
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D. La participaciéon de la defensa en los actos de investigacion (Art. 292 del
CPP)

En primer lugar, por ser la fase de investigacién, se debe destacar la
importancia del articulo 292 del CPP, ya que autoriza la participacion de la
defensa siempre que -ro interfiera en el normal desarrollo de las actividades”. En

este sentido, es importante mencionar lo establecido por el articulo 292 del CPP:

Articulo 292.- Participacion en los actos. El Ministerio Publico permitira la
presencia de las partes en los actos que practique; asimismo, velara porque
su participacién no interfiera en el normal desarrollo de las actividades.
Cualquiera de las partes podra proponer diligencias de investigacion. El
Ministerio Publico debera realizarlas si las considera pertinentes y utiles, y
hara constar las razones de su negativa, a los efectos que después
correspondan. En este ultimo caso, las partes pueden acudir ante el tribunal
del procedimiento preparatorio que se pronunciara, sin sustanciacion, sobre
la procedencia de la prueba.'”

D.1. Se velara porque su participacién no interfiera en el normal desarrollo

de las actividades

Dicha limitante, constituye una peligrosa oportunidad para restringir la
participacion controladora e investigadora realizada por la defensa durante la
etapa de investigacion, por lo cual se considera que actualmente se han dado
muchos abusos por parte del Ministerio Publico, amparandose este ultimo en la
obstaculizacién que podria presentar la defensa durante la fase de investigacion,

para restringir su participacion en esta etapa.

Asimismo, de caer en el abuso, el MP, restringiendo la participacion de la
defensa, el abogado defensor apersonado, ya sea publico o privado, debe plantear
dicha disconformidad ante el Juez de la etapa preparatoria, conocido como Juez
de Garantias, quien debe velar por las garantias procesales y los derechos
fundamentales de las personas imputadas contra las cuales el Ministerio Publico
ha iniciado una investigacion; sera el Juez de Garantias al final de cuentas quien
resuelva la disconformidad de la defensa sobre su participacion, confirmando o

rechazando la actuacioén del fiscal.

175. Codigo Procesal Penal, Articulo 292. (2017).
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D.2. Cualquiera de las partes podra proponer diligencias de investigacion

Sobre este punto, tanto el querellante, el actor civil, el demandado civil, el
imputado y su defensor, tienen derecho a proponer diligencias de investigacion.
En este sentido, respecto al abogado defensor, se ha considerado que su
participacion durante esta fase se caracteriza principalmente por la asistencia y la
representacion del imputado, sin embargo, se considera que es un derecho de la

defensa establecer su propia investigacion defensiva, proponiéndole al Juez del

procedimiento preparatorio sobre la necesidad de rescatar durante esta fase
elementos importantes de prueba para su estrategia de defensa, recolectar los
indicios, buscar los testigos, conversar con el imputado y poder encontrar los

elementos excluyentes o atenuantes de la responsabilidad del imputado.

Asimismo, el Ministerio Publico, por su lado, esta en la obligacién de acatar
las solicitudes planteadas por la defensa, bajo el imperativo del principio de
objetividad que rige su funcion, debera realizarlas si las considera pertinentes y
utiles, y hara constar las razones de su negativa, a los efectos que después
correspondan. En caso de una denegatoria injustificada el defensor puede acudir
al juez del procedimiento preparatorio para que resuelva. Este ultimo, si acoge la
propuesta del defensor, ordenara al fiscal realizar los actos indispensables,

garantizando la intervencidn necesaria de las partes.

D.3. Las partes pueden acudir ante el tribunal del procedimiento preparatorio

gue se pronunciard, sin sustanciacién, sobre la procedencia de la prueba

La existencia de un tribunal del procedimiento preparatorio representado
por el Juez de Garantias, tiene como finalidad velar porque se cumplan las
garantias del imputado y del ofendido a lo largo de la investigacién, pero, ademas,
es el encargado de resolver las incidencias presentadas tanto por el MP como por
la Defensa y, en definitiva, cualquier otra cuestion con incidencia directa en los
derechos del imputado. Es por ello, que cualquier disconformidad existente de la
defensa en esta etapa se debe plantear ante el Juez de Garantias para que
resuelva, el MP no tiene dicha potestad. Es el juez quien resolvera, sin

sustanciacion, sobre la procedencia de la prueba.
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Sobre la participacion del abogado conforme al articulo 292 del CPP, la
Sala Constitucional en el voto 7505-98 hizo referencia al derecho de las partes a
intervenir en los actos practicados por el Ministerio Publico en donde se conocio
un caso donde se impidi6 al abogado defensor del imputado estar presente

cuando el fiscal entrevistaba a un testigo de descargo en donde se establecio:

En el transcurso de procedimiento preparatorio —y durante todo el
proceso-los servidores del Ministerio Publico tienen el deber de actuar con
objetividad (articulo 63 y 180 del Cdodigo Procesal Penal), lo que implica la
obligacion de no obstaculizar las labores de la defensa, pues, por lo
contrario, debe de facilitarlas y que la regla en la referida etapa procesal
es el acceso de las partes a las actuaciones (articulo 292 y 295 ibidem).
Notese que la privacidad del tramite se impuso respecto de terceros,
nunca de las partes y menos del imputado y su defensor. De este modo,
cuando el articulo 292 citado se estipula que el Ministerio Publico permitira
la presencia de las partes en los actos que practique, lo que se colige es
una obligacién para los empleados de este érgano y de ninguna manera
una facultad de ejercicio discrecional (lo subrayado es suplido). Lo que si
autoriza la misma norma es la restriccion de la participacion de las partes,
cuando alguna de ellas interfiera en el normal desarrollo de las
actividades, lo que se refiere, mas que nada, a evidentes injerencias o
entorpecimientos que se produzcan durante la diligencia y que el fiscal
puede validamente detener.'”®

La discusion inicia, segun Llobet, en el sentido de que —coforme lo ha

indicado la Sala Constitucional el derecho no es solo de estar presente, sino de

participar activamente, por ejemplo, formulando preguntas.”177

En este sentido, la Sala Constitucional en el Voto 11251-2003 del 1-10-
2003 establecio:

...Para lograr una interpretacion armoniosa con los principios que rigen el
proceso penal, debe de responderse las siguientes interrogantes: ¢qué
debe de entenderse por —penitir la presencia de las partes” en los actos
que realice el Ministerio Publico? ;Se trata de permitir que estén presentes
las partes pero que no intervengan o que lo hagan en forma —psiva” segun
los términos utilizados por la fiscal? Pareciera que no es asi. Y esa
conclusién de deriva de una interpretacion légica del mismo numeral
cuando indica expresamente que el Ministerio Publico debera de velar
porque la participacion de las partes no interfiera en el normal desarrollo del

176. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Yoto 7505-98; 21 de octubre,
1998 16:03 horas”, expediente 98-003393-007-CO-P.

177. Javier Eduardo Llobet Rodriguez, Cédigo Procesal Penal Comentado, 5% Edicion.
(San José, Costa Rica: Editorial Juridica Continental), 472-473.

81



proceso. Este supuesto no tendria sentido si la participacién de las partes
fuera pasiva, en el sentido que lo entiende la representante del Ministerio
Publico, pues de lo contrario como podria pensarse en que un defensor
pueda obstaculizar o interferir en el normal desarrollo de una entrevista si
ni siquiera se le permiten hacer preguntas y su intervencion es permitida
unicamente en forma pasiva? Como bien lo analiza el recurrente, resulta
claro entonces que cuando el articulo 292 se refiere a la presencia de las
partes, no basta con ello, sino que tal presencia-de manera inexorable
implica su participacion activa en el normal desarrollo de las actividades que
realice el fiscal. Y es que la presencia de las partes deriva de un principio
protegido constitucionalmente, como es el derecho de defensa, de ahi que
el Fiscal no puede vulnerar dicho principio de manera solapada, sea,
permitiendo la presencia de un defensor en determinado acto como mero
formalismo, pero impidiéndole a su vez, hacer uso de la palabra para
interrogar o aclarar puntos esenciales para la defensa. Esta sala ya se ha
pronunciado en relacion con lo previsto en el articulo 292 referido y ha
sostenido que si existe un derecho a participar activamente en las
actuaciones del Ministerio Publico y que las restricciones que puedan darse
a esa participacion, no pueden ser arbitrarias, discrecionales ni realizadas a

priori.178

Visto lo anterior, resulta claro entonces que el articulo 292 permite la
participacion de las partes en los actos desarrollados por el Ministerio Publico, sin
embargo, con respecto a la participacion de la defensa resulta inexorable que su
participacion debe ser activa en estas actuaciones, proponiendo diligencias de
investigacion, estableciendo mecanismos de control de legalidad sobre los
elementos de prueba recolectados y velando, principalmente, por las garantias

procesales y derechos fundamentales de las personas imputadas.

E. La prueba anticipada y el derecho de participacion de la defensa (Art. 293
del C.P.P)

Los representantes del MP durante la etapa de investigacion estan
autorizados para realizar y ordenar determinados actos probatorios a fin de que
estos sean introducidos legalmente al debate mediante lectura, tal es el caso de

los allanamientos, las inspecciones, los registros, las requisas, etc.

Estos casos se encuentran establecidos expresamente en el articulo 293

del Cdodigo Procesal Penal y son casos excepcionales en donde el Codigo permite

178. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, VYoto 11251-2003; 01 de
octubre, 2003 02:54 horas”, expediente 03-007429-0007-CO.
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anticipar la prueba antes de la realizacion del juicio. En este sentido, es necesario
conocer el procedimiento establecido por la ley para anticipar esta prueba. En
consecuencia, el primer dato de relevancia es indicar que el procedimiento para

anticipar la prueba es el anticipo jurisdiccional de prueba, establecido en el articulo

293 del CPP, que al respecto menciona:

Articulo 293.- Anticipo jurisdiccional de prueba. Cuando sea necesaria
la practica de un acto definitivo e irreproductible, que afecte derechos
fundamentales, o cuando deba recibirse una declaracion que, por algun
obstaculo dificil de superar, se presuma que no podra recibirse durante el
juicio, o bien, cuando por la complejidad del asunto, exista probabilidad de
que el testigo olvide circunstancias esenciales sobre lo que conoce o
cuando se trate de personas que deben abandonar el pais, el Ministerio
Publico o cualquiera de las partes podra requerir al juez que la realice o
reciba. Cuando se trate de un testigo o una victima cuya seguridad, vida o
integridad fisica corran riesgo con motivo de su participacién en el proceso
y se presuma, razonablemente, que su declaracion en juicio no sera
posible, pues el riesgo no se reducira o podria aumentar, el Ministerio
Publico, el querellante o la defensa, solicitaran al juez que ordene la
recepcion anticipada de su testimonio. En todos los casos en que se haya
acordado la reserva de las caracteristicas fisicas del declarante, por la
existencia de un riesgo para su vida o la integridad fisica, se procedera a
recibir su testimonio en forma anticipada. El juez practicara el acto, si lo
considera admisible, citando a todas las partes, quienes tendran el
derecho de asistir, con todas las facultades y obligaciones previstas por
este Cddigo. Para la recepcién del anticipo jurisdiccional de prueba,
podran utilizarse los medios tecnoldgicos de los cuales se disponga, como
la_videoconferencia, las grabaciones, los circuitos cerrados de televisién,
las filmaciones o cualquier otro medio, a fin de garantizar la pureza del
acto y la vigencia de los principios de inmediacién y oralidad propios del
juicio, asi como el derecho de defensa. Cuando la identidad del testigo o la
victima se encuentre protegida, se recibira el anticipo, manteniendo
reserva de sus datos de identificacion y con el auxilio de los medios
tecnolégicos disponibles o de camaras especiales que permitan mantener
ocultas o disimuladas sus caracteristicas fisicas, segun el alcance de la
proteccion acordada por el juez. La resolucidn que acoja o rechace el
anticipo sera apelable por la defensa, el Ministerio Publico y el querellante.
El rechazo de una solicitud de anticipo jurisdiccional de prueba, no
impedira su replanteamiento, si nuevas circunstancias o elementos de
prueba asi lo sefialan."” (El subrayado es nuestro).

El articulo supracitado es claro en mencionar el procedimiento para cuando

se realice el anticipo jurisdiccional de prueba, en donde, ademas de verificar el

179. Codigo Procesal Penal, Articulo 293. (2017).
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juez la concurrencia de los supuestos de ley para que tal prueba se anticipe al
juicio, se deben garantizar durante el desarrollo, segun Gonzalez, -principios de la
oralidad en su recepcion (citacion previa, concentracion, continuidad,
contradiccion, inmediacion), de manera que todas las partes puedan intervenir

como si se tratara del juicio.”'®

Visto lo anterior, conviene sefialar que para que dicha prueba sea valida
para el juicio, es necesario anticipar todas estas garantias. Asimismo, es
necesario que hayan concurrido algunas de las condiciones por las cuales la ley

autoriza en forma expresa la anticipacion de la prueba. Se trata de un requisito de

validez que debe controlar el juez.

Tal y como establece el articulo 293, el juez podra practicar personalmente
el acto y, si lo considera admisible, podra citar a todas las partes. No obstante,
este no puede delegar a sus colaboradores (actuarios, secretarios, escribientes)
sus funciones. Este juez debe velar porque en todas las recolecciones de prueba,
durante el procedimiento preparatorio, recibidas segun el anticipo, se den
condiciones similares al juicio, en donde todas las partes tengan la posibilidad de
control sobre la legalidad o ilegalidad de dicha prueba, estableciéndose de esta
manera el contradictorio y la inmediacién caracteristicos de la fase de juicio con la

presencia del juez. Siguiendo esta misma linea Gonzalez establece:

Para ello, en primer lugar, debe de citar previamente a las partes, quienes
tendran el derecho a asistir, de hacerse acompanar de sus abogados (ya
sea publico o privado) y a ejercer todas las facultades que el codigo les
brinda, entre ellas hacer observaciones, preguntar a los testigos, solicitar
que 5?81consignen ciertos datos de interés, etc. (art. 293, parrafo segundo
CPP).

Sin embargo, a pesar de existir la posibilidad de que el juez realice el
anticipo con la presencia de las partes, se dan situaciones en las cuales se puede

prescindir de estas, por razones de seguridad para la investigacion.

180. Daniel Gonzalez, Reflexiones sobre el nuevo proceso penal. Procedimiento
preparatorio. (San José, Costa Rica: Fondo Editorial del Colegio de Abogados, 1997) ,589.
181. Ibid., 588.
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Estos actos que pueden realizarse sin previo aviso a las partes se dan en

tres supuestos bien delimitados por ley. Al respecto Gonzalez menciona:

...a) cuando se desconozca quien pueda ser el imputado; lo que sucede
generalmente al inicio de las investigaciones (art.294 ibidem); b) cuando
existe extrema urgencia en realizarlo, como por ejemplo para prevenir la
desaparicion de rastros, o la alteracion del estado de los lugares, las
cosas o las personas (art. 294 ibidem); y c) cuando la eficacia del acto
dependa de la reserva parcial, en cuyo caso el Ministerio Publico puede
solicitar el juez que disponga realizarlo sin comunicacion previa a las
partes, como ocurre-por ejemplo- cuando deba de allanarse un domicilio
en el que se presuma se esconden objetos o cosas relacionadas con el
hecho punible, situaciones en que el aviso puede comprometer el éxito de
la indagacion misma o la ingenuidad de la prueba (articulo 296 in fine
CPP)."8

Hechas estas consideraciones, cuando se haya procedido con urgencia en
estos casos, es necesario que, con posterioridad de haberse practicado dicho
acto, sea puesto en conocimiento de las partes, para establecer los mecanismos
de control respectivos, poniendo a disposicion las actas respectivas, asi como el
examen del material decomisado, si lo hubiere. En este sentido, segun Gonzalez,
—d informacién que se le brinda al imputado al momento de su primera indagatoria,
cuando se le ponen en conocimiento todas las actuaciones realizadas y las

pruebas existentes, vale para los efectos de aquella notificacion.”'®

Cuando se opta por realizar el acto sin notificacion previa, el juez puede
ordenar que un defensor publico intervenga (articulo 294 ibidem), el que sera
avisado en el mismo momento en que se ejecuta. Para tales efectos, el
Departamento de Defensores Publicos debera tener por lo menos un defensor de
turno, que eventualmente pueda ser llamado a acompafar a las autoridades a
realizar los anticipos de prueba sin previo aviso a las partes. La norma sefala que
el defensor publico se designa solo en caso de —...deser necesario...”'®* Esa
necesidad la examina el juez en cada caso concreto y debe ser apreciada segun
la trascendencia por realizarse y los efectos que se presuma pueda llegar a tener

para la defensa o la condena del imputado. Aunque el articulo 294 del CPP no

182. Daniel Gonzalez, Reflexiones sobre el nuevo proceso penal. Procedimiento
preparatorio. (San José, Fondo Editorial del Colegio de Abogados, 1997), 592.

183. Ibid., 592-593.

184. Ibid., 592.
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establece la obligacién de que en todos los casos de urgencia se nombre a un
defensor publico; se sostiene que conforme a la garantia del derecho de defensa y
al control de convencionalidad de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos deberia ser imperativo que en todos los

casos debe nombrarse un defensor publico.

Resulta indispensable conocer en detalle los supuestos necesarios para

realizar el anticipo jurisdiccional de prueba:
E.1 Cuando sea necesaria la practica de un acto definitivo e irreproductible

En primer lugar, con respecto al régimen de los actos definitivos e
irreproducibles en nuestro Cdédigo Procesal Penal y la jurisprudencia, su
tratamiento ha sido bastante escaso. La legislacién procesal actual no contiene
una definicion de lo que debemos entender por acto definitivo e irreproducible, es

por ello que el intérprete del Derecho debe acudir a otras fuentes como la doctrina.

En este sentido, una definicion sencilla de los actos definitivos e
irreproducibles, segun Nufiez, es la siguiente: —ehcto es definitivo si, para servir
de prueba en el juicio, no es necesario repetirlo y mejorarlo procesalmente. Ese
acto es irreproductible si no se lo puede repetir en idénticas condiciones.”'®® Dicho
de otra forma, cuando un acto no necesita de ningun cambio al incorporarlo al
juicio es definitivo, y cuando un acto no se puede repetir tal y como cuando se hizo

por primera vez, es irreproductible.

Finalmente, se concluye que los actos definitivos e irreproductibles se
denominan asi porque son actos de los cuales se extrae prueba definitiva, lo que
conlleva que en el transcurso del proceso no sera necesario repetirla y ademas es
irreproducible, porque, tal como lo indica la palabra, no se puede volver a realizar

en circunstancias iguales.

Ahora bien, el Cddigo plantea que para realizar el anticipo jurisdiccional se
debe tratar de casos de prueba definitiva e irreproducible, es decir, siguiendo con

Gonzalez, —denedios o elementos probatorios cuya practica podra verificarse solo

185. Ricardo Nufez, Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba, Segunda Edicion.
(Cdrdoba, Argentina: Marcos Lerner Editor, 1986), 187.
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una vez sin posibilidad de repetirse y que ademas no puede postergarse para el
»186

juicio.

De acuerdo con lo anterior, se considera que un acto es definitivo cuando
cuya incorporacion al debate se da sin la necesidad de reproduccidon del mismo,
independientemente de la etapa procesal en que se haya recabado, siendo su

anticipaciéon la unica posibilidad de contar con él para fundamentar la sentencia.

Es decir, se trata de un acto de trascendental importancia, ya que, del mismo,

eventualmente, se puede derivar la inocencia o la culpabilidad del imputado.

Por su parte, en palabras de Gonzalez, —uracto irreproductible es aquel
que solo se puede realizar por una sola vez. Es decir, aquella diligencia que no
puede esperarse a ser reproducida en el debate, no obstante, su importancia para

el mismo.”"®’

Es por ello, que acto definitivo e irreproductible es aquel acto de importancia
trascendental para la demostracion de culpabilidad o inocencia del imputado que,
debido a sus especiales circunstancias, no puede esperarse a ser producido en el
debate. Ademas, el procedimiento de citacion previa y posibilidad real de
intervencion de las partes debe seguirse (conforme al articulo 293 del CPP) para

los casos de prueba definitiva e irreproducible.
E.2 Actos que afecten derechos fundamentales

Con respecto a los actos que afectan derechos fundamentales, es preciso
indicar, en primer lugar, que, durante los actos de investigacion del Ministerio
Publico durante la etapa preparatoria, se comprometen derechos fundamentales
de los imputados. Es por ello, que, al verse comprometidos derechos
fundamentales, es necesaria la participacion del juez, garantizando este ultimo las

garantias procesales y los derechos fundamentales de los imputados.

Asimismo, con respecto a qué entendemos por derechos fundamentales?

es preciso indicar, en palabras de Gonzalez, que —dtante todo el proceso, el

186. Daniel Gonzalez, Reflexiones sobre el nuevo proceso penal. Procedimiento
preparatorio. (San José, Fondo Editorial del Colegio de Abogados, 1997), 590.
187. Ibid., 200.
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imputado esta cubierto por una serie de garantias y derechos inherentes a su
condicion de persona, de manera que su respeto y acatamiento se traduce
directamente en el respeto de su dignidad humana.”'® Se tratan de derechos
reconocidos por los instrumentos internacionales de derechos humanos, los
cuales se le reconocen al ser humano por su condicion de tal, entre estos se

mencionan: la vida, la salud y la libertad.

No obstante, solo por excepcion, en algunos actos durante el procedimiento
preparatorio se ven vulnerados derechos fundamentales de personas imputadas,
en aquellos actos de importancia para la determinacion o inocencia del imputado
0, inclusive, una posible absolutoria, por lo cual se justifica la vulneracion a los
derechos fundamentales, al ser estos actos pieza clave para la fundamentacion de

la sentencia.

Ahora bien, siguiendo con Gonzalez, ;Qué pasa si los actos que afectan
derechos fundamentales son reproducibles en el debate? ;Deberan igualmente
practicarse bajos las reglas del anticipo jurisdiccional de prueba? Se considera
que la respuesta debe ser negativa y solo por excepcion afirmativa. Por el
contrario, se desnaturalizaria el instituto del anticipo y, el mismo procedimiento
preparatorio, al hacer desaparecer una de las razones que impulso el cambio de
instruccion por la fase preliminar. Precisamente, con dicho cambio se busco evitar
la concentracion de las pruebas en la primera etapa del proceso, devolviéndose al

debate la importancia merecida y que habia perdido por dicha situacion.'®®

Lo importante desde esta perspectiva no es propiamente, segun Llobet, —l
citacion previa a las partes, sino mas bien la orden jurisdiccional para la
realizacion del acto, debido al grado y caracter de la intervencién en los derechos
fundamentales. Por ello atendiendo a la finalidad del anticipo jurisdiccional de
prueba, no se requiere para este que el acto definitivo e irreproductible afecte
derechos fundamentales. Por otro lado, la afectacion de derechos fundamentales

188. Daniel Gonzalez, Reflexiones sobre el nuevo proceso penal. Procedimiento
preparatorio. (San José, Fondo Editorial del Colegio de Abogados, 1997), 201.
189. Ibid., 203.
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no es suficiente para el anticipo jurisdiccional de prueba, sino que se necesita que

el acto sea definitivo e irreproducible.”'®

E.3 Cuando deba recibirse una declaracion que, por algun obstaculo dificil

de superar, se presuma que no podrarecibirse durante el juicio

En estos casos, se tratan de situaciones objetivas que se deben comprobar
por el juez. en primer lugar, se debe entender qué es un obstaculo dificil de
superar y analizar cada caso concreto presente. Se debe verificar, en principio,
que haya alguna circunstancia especial e insuperable por la cual el testigo no se
pueda presentar al debate a declarar o que olvide circunstancias especiales (ya
sea por enfermedad grave, viaje, posibilidad de muerte, etc.). También aquellas
otras que pudiéndose recibir su declaracion en juicio, antes de que este llegue, la
prueba testimonial se pueda contaminar y perder la relevancia para acreditar la
culpabilidad o inocencia del imputado. En este orden de ideas, Gonzalez

menciona al respecto:

Si bien es cierto somos de la opinién de que las circunstancias en que
procede el anticipo jurisdiccional de prueba sean respetadas para no
convertir esta posibilidad en regla, también pensamos que el supuesto bajo
analisis admite el anticipo en aquellos casos en que se sospeche que el
testigo no podra llegar a juicio y rendir su declaracion, bajo amenaza o
soborno, resultando un verdadero obstaculo, por demas, raramente
superable.™’

También se establecen aquellos casos en que se justifica el anticipo por el
hecho en que por la complejidad del asunto (situacién verificable por el juez) olvide

circunstancias esenciales del caso.

E.4 Cuando por la complejidad del asunto, existe la posibilidad de que el

testigo olvide circunstancias esenciales sobre las que conoce

Se trata, en definitiva, de evitar que el imputado olvide datos relevantes
sobre los hechos, sobre los cuales el testigo tenga conocimiento. La complejidad

del asunto, en palabras de Gonzalez —adica en la existencia de gran cantidad de

190. Javier Eduardo Llobet Rodriguez, Cddigo Procesal Penal Comentado, 5% Edicién.
(San José, Costa Rica: Editorial Juridica Continental), 474.

191. Daniel Gonzalez, Reflexiones sobre el nuevo proceso penal. Procedimiento
preparatorio. (San José, Fondo Editorial del Colegio de Abogados, 1997), 204.
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circunstancias particulares, las cuales, en su conjunto, permiten construir el

panorama total de como sucedieron los hechos.”%?

Se trata de situaciones en donde por la complejidad del asunto se teme que
el testigo vaya a olvidar aspectos esenciales en su declaracion, como
circunstancias de tiempo, modo y lugar sobre los hechos, detalles técnicos que
con el transcurso del tiempo el testigo puede olvidar, lo cual implicaria la pérdida
de elementos de gran importancia para el caso. Se trata, ante todo, de testigos
clave para la investigacion del fiscal, cuyas especiales circunstancias de

apreciacion del hecho punible lo hagan insustituible por cualquier otro.

Todas estas consideraciones llevan a la conclusion de que los supuestos
vistos anteriormente deben ser analizados con mucha cautela por el juez, a fin de
que considere si es no procedente el anticipo. Asimismo, el fiscal que lo solicita
debe valorar si se presentan las circunstancias particulares que exige el Cddigo
para solicitar dicho instituto. Es por ello, que corresponde a la Defensa Técnica, en
conjunto con el Juez de Garantias, velar porque se cumplan los supuestos para la
realizacion. En ellas la Defensa ejerce una labor legitimante de las actuaciones,

teniendo la posibilidad de intervenir activamente y ejercer un contradictorio eficaz.

Finalmente, correspondera al juez de la etapa preparatoria resolver la
solicitud del fiscal sobre la necesidad de acudir al anticipo. En caso de que el juez
admita el anticipo convocara a las partes interesadas para que asistan y hacer
valer sus facultades y cumplir con sus obligaciones. Solo se podra prescindir del
anticipo, segun Mendoza y Nufez, en dos supuestos: —cuado se ignore quien
podria ser el imputado o, cuando alguno de los presupuestos para la procedencia
del anticipo, deba de ser realizado de extrema urgencia.”'®® De éste Ultimo,

trataremos a continuacion.

192. Daniel Gonzalez, Reflexiones sobre el nuevo proceso penal. Procedimiento
preparatorio. (San José, Fondo Editorial del Colegio de Abogados, 1997), 205.

193. Maria Inés Mendoza Morales y Ana Vanessa Nufez Acufia, La Defensa Técnica como
instrumento de control e investigacion en la etapa preliminar del proceso penal costarricense. (San
José: Universidad de Costa Rica, 1999), 207.
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F. La prueba anticipada y los actos de extrema urgencia (Art. 294 del CPP)

El Cdédigo Procesal Penal, en el articulo 294 se refiere a los casos de
urgencia, en donde se permite la prescindencia de las partes realizandose la
diligencia en estos casos con solo la presencia del juez, sin que se cite
previamente a las partes. Sobre este particular, siguiendo con Mendoza y Nufiez,
se entiende por urgencia —agel que no pueda esperar a ser realizado, pues de lo
contrario, no se podria conseguir el resultado que se espera de é1."1% Al respecto
el articulo 294 del CPP sefala:

Articulo 294.- Urgencia. Cuando se ignore quién podria ser el imputado o
si alguno de los actos previstos en el articulo anterior es de extrema
urgencia, el Ministerio Publico podra requerir verbalmente la intervencion
del juez y este practicara el acto con prescindencia de las citaciones
previstas y, de ser necesario, designara un defensor publico para que
participe en el acto. Cuando se ha procedido por urgencia, después de
practicado el acto, debera ser puesto en conocimiento de las partes. No se
podra prescindir de la citacion previa en los casos en que deba recibirse
declaracion a un testigo ante la posibilidad de que olvide circunstancias
esenciales.'®®

Estos actos, pueden realizarse sin previo aviso a las partes, en tres
supuestos bien delimitados: a) cuando se desconozca quien puede ser el
imputado; lo cual sucede generalmente al inicio de las investigaciones (articulo
294 ibidem); b) cuando exista extrema urgencia en realizarlo, como por ejemplo
para prevenir la desaparicion de rastros, o la alteracion del estado de los lugares,
las cosas o las personas (articulo 294 ibidem); ¢) cuando la eficacia del acto
dependa de la reserva parcial, en cuyo caso el Ministerio Publico puede solicitar al
juez realizarlo sin comunicacién previa a las partes, como ocurre-por ejemplo-
cuando debe allanarse un domicilio en el que se presume se esconden objetos
relacionados con el hecho punible, situaciones en que el aviso puede
comprometer el éxito de la indagacion misma o la ingenuidad de la prueba
(articulo 296 in fine del CPP)."%

194. Ibid., 208.

195. Codigo Procesal Penal, Articulo 294. (2017).

196. Daniel Gonzalez, Reflexiones sobre el nuevo proceso penal. Procedimiento
preparatorio. (San José, Fondo Editorial del Colegio de Abogados, 1997), 592.
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Pese a lo anterior, sefala expresamente el Codigo que se designara un
defensor publico para que participe en el acto. Es por ello, aun en aquellos casos
de extrema urgencia, podra participar un defensor publico exclusivo para el caso.
Ademas, la asistencia de las partes obliga a que, con posterioridad a su

realizacion, el resultado de la misma deba de ser comunicado a las demas partes.

Ahora bien, en aquellos casos en que el anticipo de prueba se realice para
evitar que un testigo, por la complejidad del asunto, olvide las circunstancias

esenciales, segun la prohibicién del art. 294 del CPP, no se puede prescindir de la

citacion previa a las partes, lo que constituye una garantia mas para el imputado y

su defensa. En este sentido, el abogado defensor tiene el derecho preguntar lo
pertinente al testigo en igualdad de condiciones que las demas partes. Es por ello,
que a pesar de ser casos de urgencia, el abogado defensor participante de esta
diligencia cuenta con las mismas posibilidades de intervencion y proposicion de

diligencias que tendria en condiciones normales.

En la practica lo usual es nombrar a un defensor publico para la realizacion
del acto, al igual que en los supuestos de investigaciones donde aun no se ha
intimado ni imputado a una persona. Dicho defensor, segun Gonzalez, —e#lamado
personalmente por el juez o el fiscal, ya sea por teléfono, fax, radiolocalizador o
cualquier otro medio de comunicacién, con el fin de que acuda a la realizacién del

acto. Su presencia no solo legitima la actividad, sino que también garantiza el

respeto a los derechos de las persona —sspechosa” o contra la cual se sique

causa penal.” '’
mismo momento de la ejecucion del acto y para ello la Defensa Publica debe tener

(El subrayado es nuestro). Este defensor sera avisado en el

al menos un defensor de turno, quien afronte estas diligencias.

La necesidad de la participacion de este defensor la examinara el juez en
cada caso concreto y de ser apreciada segun la trascendencia del acto que deba
realizarse y los efectos que se presuma pueda llegar a tener para la defensa o la
condena del imputado. Lo deseable, desde nuestro punto de vista, es que el

defensor publico participe en todos los actos, para lo cual debe estar disponible y

197. Ibid., 209.
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acudir tan pronto como sea llamado, aun cuando ignore qué clase de acto se va a

ejecutar y a quien afectara.

Con respecto a los casos de extrema urgencia, ya la Sala Constitucional en
el Voto 3477-98 del 28-4-200 establecio lo siguiente:

...solo cuando no se tiene individualizado al imputado, o en casos de
extrema urgencia, del Juez podra prescindir de la citacion de las partes a
efectos de realizar el anticipo jurisdiccional de prueba. Cuando se dice
partes indudablemente el imputado es una de ellas, a efectos de que pueda
ejercer su derecho a la defensa material, no solo a la técnica a través de su
abogado defensor, segun lo determina el articulo 12 del Cdédigo Procesal
Penal. Ahora bien, la calificacién de la extrema urgencia es de resorte del
juez, siendo que si la defensa considera que la valoracién al respecto es
erronea y que por lo tanto la diligencia debe de ejecutarse en otro
momento, con la presencia del o los imputados, debe protestar por el vicio
cuando lo conozca, describiendo el defecto y proponiendo la solucion
correspondiente, no solo para evitar la convalidacion del vicio, sino es un
defecto absoluto (articulo 175 y siguientes del Codigo Procesal Penal), sino
ademas, por el deber de lealtad que se impone a las partes litigantes en el
proceso penal (el subrayado en nuestro).'?®

Con base en la anterior resolucién, se observa que la extrema urgencia es
un asunto verificable por el juez, el cual debe basarse en cuestiones objetivas
sobre el caso concreto, valorando, ademas, el cumplimiento de los supuestos
senalados de forma por la normativa procesal (art. 294 del CPP) para que puede
ser catalogado como actos de extrema urgencia. Ademas, se plantea el derecho
de la defensa técnica de establecer el respectivo protesto a efectos de poder
alegar que la valoracién del juez catalogando ciertos actos como urgentes es

insuficiente o es errénea, proponiendo la solucién correspondiente.

Ahora bien, en estos casos el nombramiento del defensor publico, segun
Llobet —sealebe de realizar con respecto al imputado, no con relacion a las otras
partes que por motivos de urgencia no pudieron ser citadas. El nombramiento del

defensor publico debe realizarse en todos los casos en que no habiendo sido

citado el defensor particular, dicho defensor no interviene en el acto. Si no se

nombra a un defensor se desnaturalizaria el sentido del procedimiento de prueba

anticipada, que tiende a garantizar que el imputado a través de su defensa técnica

198. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, VYoto 3477-1998; 28 de abril,
1998 04:30horas”, Expediente 98-003468-0007-CO.
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puede tener un control con respecto a la prueba incriminatoria en su contra y a
interrogar directamente a los testigos (el subrayado es nuestro).”'®® El abogado
defensor cumple un papel esencial en este procedimiento, ejerciendo un control
sobre la prueba que se esta recolectando, alegando cualquier vicio o irregularidad
en su recoleccion, garantizandose desde este momento estrategias depurativas
con participacion de todas las partes, sobre la prueba que posteriormente se va a

conocer en el juicio oral y publico.

Finalmente, para Daniel Gonzalez, con respecto al nombramiento del
defensor publico: —pra tales efectos, el Departamento de Defensores Publicos
debera de tener al menos un defensor de turno, que eventualmente pueda ser
llamado a acompainar a las autoridades a realizar los anticipos de prueba sin

previo aviso a las partes.”?®

CAPITULO lIl. El allanamiento de morada
A. Concepto de allanamiento de morada

Para dar inicio a este apartado, se debe definir el allanamiento de morada,
con el fin de tener claridad en cuanto a lo que el allanamiento implica y sus

alcances.

Antes de iniciar con el desarrollo doctrinario, se debe partir de la regulacién
y concepto normativo. En este sentido, el allanamiento de morada se encuentra

regulado en el articulo 193 del Cédigo Procesal Penal, el cual indica:

Articulo 193.- Allanamiento y registro de morada: Cuando el registro
deba efectuarse en un lugar habitado, en sus dependencias, casa de
negocio u oficina, el allanamiento y registro sera realizado personalmente
por el juez y debera iniciarlo entre las seis y las dieciocho horas. Podra
procederse a cualquier hora cuando el morador 0 su representante
consientan o en los casos sumamente graves y urgentes. Debera dejarse
constancia de la situacion de urgencia en la resolucion que acuerda el
allanamiento.®"

199. Javier Eduardo Llobet Rodriguez, Cddigo Procesal Penal Comentado, 5% Edicién.
(San José, Costa Rica: Editorial Juridica Continental), 475.

200. Daniel Gonzalez, Reflexiones sobre el nuevo proceso penal. Procedimiento
preparatorio. (San José, Fondo Editorial del Colegio de Abogados, 1997), 542.

201. Codigo Procesal Penal, Articulo 193. (2017).
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Dicho articulo establece que, al realizar el allanamiento en un lugar
habitado, debe hacerse de forma personal por un juez de la republica, ademas
menciona las horas en que puede realizarse, siendo entre las seis y las dieciocho
horas, y si es de urgencia se puede realizar a cualquier hora, pero fundamentando

la resolucion, indicando que es un caso de urgencia.

Ahora bien, para definir el allanamiento de morada resulta necesario el

desarrollo doctrinario hecho del concepto.

En este sentido, los autores Mufoz y Ruiz, describen el allanamiento de
morada como -el franqueamiento compulsivo, practicado por una autoridad judicial
habilitada a tales efectos, previo cumplimiento de las exigencias previstas en la ley
de rito y con la finalidad procesal: el registro y secuestro de las cosas relacionadas
con el delito, la detencion del sospechoso, imputado o evadido, la inspeccion del

202 Agregan estos autores que el allanamiento es —...unacto de

lugar, etc.
coercion real limitativo de una garantia constitucional, consistente en el ingreso a
un lugar cerrado en contra de la voluntad expresa de quien esta protegido por esa
garantia”. De igual manera mencionan que —cuado se estime que el titular del
derecho de exclusién del lugar que se requiere registrar, posiblemente no se
preste voluntariamente a la realizacion del acto, la ley autoriza al juez a disponer

de la fuerza publica y ordenar el allanamiento.”?%®

Como bien se dijo, el allanamiento de morada es un acto represivo donde
se limita a una o varias personas la garantia constitucional de la inviolabilidad de
domicilio, por el hecho de entrar al lugar en contra de las personas habitantes de
esa morada, en donde si la persona no autoriza voluntariamente, el juez se ve en

la obligacion de disponer de la fuerza publica para practicar el allanamiento.

202. Carolina Mufoz y Alfonso Ruiz, -El Allanamiento en el derecho penal costarricense y
su incidencia en los derechos fundamentales” (Tesis de licenciatura en Derecho, Universidad de
Costa Rica, 2002), 7.

203. Ibid., 7.
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Continuando con la doctrina el autor Juan José Soto Fernandez, define al

allanamiento como:

(...) irrumpir o entrar a la fuerza o violentamente en casa ajena y recorrerla
contra la voluntad de su duefio; es una medida cautelar real legitima,
unicamente cuando es acordada previamente por un organo jurisdiccional,
en virtud de ser necesaria para la debida investigacion de un ilicito penal.?%*

Esta definicion, reune los mismos elementos que las demas, por el hecho
de entrar por la fuerza a una propiedad privada en contra de la voluntad del dueno,
y que solo se puede hacer si da orden un 6érgano jurisdiccional legitimo, en el caso

de Costa Rica el juez por medio de la orden de allanamiento.

Seguidamente, es necesario dar una pincelada de lo que la jurisprudencia
ha sefalado en torno al allanamiento de morada. La Sala Constitucional en el Voto

4029-92 ha definido el allanamiento como:

...un acto de coercion real limitativo de una garantia constitucional,
consistente en el franqueamiento compulsivo de un lugar cerrado en contra
de la voluntad de quien esta protegido por esa garantia, cumplido por la
autoridad judicial con fines procesales y legitimado solamente cuando se ha
satisfecho las formalidades impuestas por la ley ritual (...).?%

Por lo tanto, se considera la figura del allanamiento de morada, como aquel
acto procesal realizado en la etapa preparatoria tendiente a la obtencion de
elementos de prueba importantes para la investigacion penal, que se caracteriza
por la presencia de ciertos elementos: franqueamiento compulsivo, practicado por
una autoridad judicial, cumplimento de las exigencias previstas en la ley v,
finalmente, con una finalidad procesal. Donde se irrumpe en la esfera privada de

las personas.

Ahora bien, aunado a la definicion de allanamiento de morada, resulta
necesario analizar el concepto de morada, esto en razén, en términos generales,
de que es el espacio fisico en donde se practica la diligencia de allanamiento. Y
como se indic6 en el parrafo anterior, se debe definir ya que, cuando se intercepta

una morada para practicar el allanamiento, se viola la privacidad de las personas.

204. Juan José Soto Fernandez, as Medidas Cautelares en la Legislacion Procesal
Penal”. (Tesis de Licenciatura en Derecho, Universidad de Costa Rica, 1985), 169-170.

205. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Yoto 4029-92; 22 de diciembre,
1992 09:17horas”, expediente 02-002592-0007-CO.
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En este sentido, segun Llobet y Rivero, la morada es —elugar que habita una
persona, en la que mantiene su ambito de intimidad. Puede serlo tanto muebles...
como inmuebles, ya sea que por naturaleza se encuentren ordinariamente
destinados a servir de vivienda... o en el caso concreto se les haya dado ese
fin.”2%8

Es decir, la morada es cualquier lugar habitado por una persona, cuyo
destino sea servir de vivienda, independientemente de que sean muebles o
inmuebles, siempre y cuando se les haya dado el fin de servir de residencia, y

que, al ingresar en estas, se violenta el derecho a la intimidad.

Ahora bien, para efectos de la investigacion se entendera la morada
como un espacio cerrado y delimitado habitado de forma continuada, en la cual
una o varias personas desarrollan su vida de forma privada, y en donde pueden
limitar la entrada a todas aquellas personas que deseen, para asi mantener el

ambito de intimidad.

Son inviolables los recintos privados, salvo en los casos que la misma ley
autoriza la injerencia en el ambito privado, como sucede con el allanamiento. En

donde la misma ley lo autoriza, cuando resulte necesario para fines judiciales.
A.1. Diferencia entre domicilio, morada y dependencias

Ahora bien, una vez tratado el concepto de allanamiento, dado en parrafos
anteriores, es preciso diferenciar los conceptos de domicilio, morada,
dependencias y otros lugares similares, esto en razon de que muchos de estas
nociones han sido utilizados por gran variedad de autores en forma indiscriminada

a la hora de hacer referencia al allanamiento.

En primer lugar, el domicilio, de acuerdo con Navarro, es definido de la

siguiente manera:

(...) cumple la funcién de mera localizacién de las personas para el ejercicio
de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones (...). De este modo,
si hay una cuestién clara (...) es que el domicilio constitucionalmente

206. Javier Eduardo Llobet Rodriguez y Javier y Juan Marcos, Comentarios al Cédigo
Penal. Tomo I (San José, Costa Rica, 1989) ,374.
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protegido no es solamente el lugar tenido en cuenta por la legislacion
ordinaria, como punto de localizacién de la persona, sino que se trata de
una nocion mas amplia.?®’

Partiendo del concepto anterior y en igual sentido, Mufioz y Ruiz refieren a
la amplitud constitucional con la cual debe analizarse el concepto de domicilio a la

luz, en este caso, de la practica del allanamiento, llegando al acuerdo de que:

El domicilio no sera solamente la sede de ubicacion de las personas
individuales (singular o colectivamente) por cualquier titulo juridico (privado
o publico), sino que ademas, debera de quedar manifiestamente acreditada
—al voluntad de su titular de la reserva de acceso al mismo y la consiguiente
exclusion de la injerencia de derechos ajenos.?®

Por ende, el domicilio es visto como la sede de ubicacion de las personas,
dicho de otra forma, de localizacién de una persona, por lo que se diferencia de la
morada en el sentido de que la morada es el lugar donde se habita y el domicilio

es la sede de ubicacion, que para algunos efectos la persona puede reservarse.

Por otra parte, en relacion con la definicion de “dependencias”, es preciso
hacer mencion que el Codigo Procesal Penal en su articulo 193 menciona que el
allanamiento y registro se realiza en —.. . lugar habitado, sus dependencias, casa
de negocio u oficina. En este orden de ideas, Mufioz y Ruiz, define el concepto de

dependencia como:

(...) todo espacio o recinto que integre el ambito visible, pero simbdlico de
intimidad. Son dependencias, en consecuencia, la cochera, los jardines,
azoteas, etc., en tanto se encuentren cerrados al publico en general; (...)
la dependencia debe, para ser tal, estar unida materialmente a la
dependencia principal y servir accesoriamente a las actividades que se
despliegan en aquéllas. Por ello —urorral situado proximo al perimetro de
la casa-consultorio del veterinario, responde a esas actividades o sirve a
SuU negocio, pero no es una dependencia, porque materialmente no esta
en el perimetro de reserva de la morada o del lugar de trabajo.?%°

207. Maria del Carmen Figueroa Navarro, Aspectos de la proteccién de domicilio en el
Derecho Espafriol. (Madrid, Espafia: Edisofer S.I, 1998), 18.

208. Carolina Mufoz y Alfonso Ruiz, -El Allanamiento en el derecho penal costarricense y
su incidencia en los derechos fundamentales” (Tesis de licenciatura en Derecho, Universidad de
Costa Rica, 2002), 108.

209. Carolina Mufoz y Alfonso Ruiz, -El Allanamiento en el derecho penal costarricense y
su incidencia en los derechos fundamentales” (Tesis de licenciatura en Derecho, Universidad de
Costa Rica, 2002), 118.
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En este sentido, la dependencia es otro concepto entorno a la morada pero
no implica que la morada siempre tenga una dependencia, ya que seria accesoria

a la morada, y puede o no existir.

Otro concepto que ha sido tratado indiscriminadamente por muchos autores
costarricenses, entre ellos Mufoz y Ruiz, al referirse al allanamiento, es el de
sugar de permanencia privada”. La discusion inicia, en primer lugar, porque el
articulo 23 de nuestra Constitucion Politica no solamente habla de la inviolabilidad
de domicilio, sino que hace referencia a —...tdo otro recinto privado de los
habitantes de la Republica...” es inviolable. Visto lo anterior, no se deja claro si el
domicilio es un tipo de recinto privado, pues el articulo es claro al mencionar el
domicilio y otro recinto privado, ademas de que hace extensiva la proteccion

domiciliaria a otros lugares que reunan las caracteristicas de privacidad.

Para resolver esta cuestion, Maggiore Giuseppe define —u lugar de

permanencia privada” de la siguiente manera:

Es cualquier sitio, excluida la habitacion propiamente, en que alguno suele
estar por motivos de estudio, distraccion, juego, etc. (estudio profesional o
comercial, circulo privado, biblioteca privada, cafés, hosterias, casas de
tolerancia, etc.). No se consideran como tales los templos, los teatros, las
oficinas publicas o las salas de espera en las estaciones.?™

De esta forma, el lugar de permanencia privada no se asemeja con la
morada en el sentido de que este puede ser cualquier sitio, donde excluye la
habitacion, y se dice que estos lugares de permanencia privada son lugares en

que las personas estan por motivos de estudios o de ocio por ejemplo.

Por otro lado, otro concepto, preciso de entender, por ser también materia
de proteccidn penal a la hora de realizar un allanamiento, es “casa de negocios”.

En efecto, Fontan Balestra, lo define como:

Por casa o negocio debe de entenderse todos los lugares destinados a una
utilidad comercial, profesional o cientifica, quedando comprendidos los
locales en los que el acceso al publico es libre o relativamente libre, lugares

210. Giusepe Maggiore, Derecho Penal Parte Especial, Volumen IV (Bogota, Colombia:
Editorial TEMIS, 1989), 486.
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que, en su mayoria y en razén de su destino, no estan permanentemente
ocupados.?™

Igualmente, la casa de negocios encuentra la diferencia con la morada en el
hecho de que es precisamente la casa de negocios un lugar con utilidad
comercial, profesional o cientifica. Y como eje principal diferenciador de la morada

es que las casas de negocios generalmente son de acceso publico.
B. Regulacién en la Constitucion Politica y Cédigo Procesal Penal

B.1. Constitucion Politica

Resulta necesario iniciar por la regulacion existente en la Constitucion
Politica referente al allanamiento, este se encuentra en el titulo IV referente a los
Derechos y Garantias individuales, propiamente en el articulo 23, el cual indica

que:

El domicilio y todo otro recinto privado de los habitantes de la Republica son
inviolables. No obstante, pueden ser allanados por orden escrita de juez
competente, o para impedir la comisién o impunidad de delitos, o evitar
dafios graves a las personas o a la propiedad, con sujecion a lo que
prescribe la ley.?"?

Este articulo despliega la figura del allanamiento al establecer que el
domicilio y todo otro recinto privado pueden ser allanados por orden escrita del
juez competente, donde se trata de impedir la comisién o impunidad de delitos, o

en su caso evitar daios graves a las personas 0 a la propiedad.

De la misma forma, es necesario destacar la jurisprudencia existente en
torno a este articulo. En este sentido, la Sala Tercera de la Corte Suprema de

Justicia a través del Voto 000468-99 menciona que:

El allanamiento es el procedimiento constitucionalmente autorizado para
lesionar la esfera de intimidad del domicilio, habitaciéon o recinto privado de
los habitantes de Ila Republica, celosamente garantizado por el
Constituyente. Del texto constitucional se desprende que tal procedimiento
es absolutamente excepcional y procede sélo en los presupuestos que la
propia Constitucién contempla y cuyo especial desarrollo se deja a la ley.

211. Carlos Fontan Balestra, Derecho Penal-Parte Especial. (Buenos Aires, Argentina:
Editor Victor P. de Zavalia, 1978), 280.
212. Constitucion Politica de Costa Rica, Articulo 23 (2017).
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Es pues, una autorizacion que proviene desde la Carta Magna para lesionar
un derecho fundamental en supuestos -se recalca- excepcional y calificado.
Y es la propia Constitucion la que contempla el requisito sustancial para que
proceda tal intervencidn: orden previa escrita de juez competente. El juez es
el garante de que tal intervencidn se dé en supuestos calificados y que
realmente justifiquen la diligencia y es el sujeto legitimado desde la propia
Constitucién para ordenar y practicar el acto®'

Sobre el tema en particular, referente al allanamiento como medida
cautelar, de acuerdo con Vargas, —ehllanamiento se ha configurado como un
instrumento que permite la realizacion de una serie de medidas cautelares de alto
alcance coercitivo, y por esto se le ha considerado una limitacion a ciertas
garantias constitucionales como el derecho de propiedad privada, ya que las
autoridades para poder ejecutarlo podrian introducirse a un lugar aun en contra de

la voluntad de la persona legitimada para oponerse.”'*

De lo anterior se deriva la critica principal referente al allanamiento en
cuanto a las garantias constitucionales, ya que, el allanamiento es coercitivo y
limitante de la propiedad privada, al introducirse las autoridades legitimadas en
algun lugar en contra de la voluntad de las personas. Entonces, es alli donde se

violenta la garantia constitucional a la propiedad privada.

B.1.2. El allanamiento como injerencia en los derechos fundamentales

La Constitucion Politica de Costa Rica prevé una serie de garantias
fundamentales violentadas cuando se practica la diligencia del allanamiento. Estos
derechos fundamentales son el derecho a la intimidad, el derecho a la integridad
personal y la inviolabilidad de domicilio. Todos estos regulados en distintos
articulos, los cuales se explicaran, con el objetivo de adquirir claridad en estos

derechos afectados.

Inicialmente, es necesario citar el articulo constitucional que protege este
derecho, el articulo 23 indica que: “El domicilio y todo otro recinto privado de los

habitantes de la Republica son inviolables. No obstante, pueden ser allanados por

213. Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, -Resolucién 468-99; 23 de abril, 1999
9:20horas, expediente 98-200100-0486-PE.

214. Kathya Vargas, -El allanamiento civil: constitucionalidad y legalidad. (Tesis de
Licenciatura en Derecho, Universidad de Costa Rica, 2008), 32.
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orden escrita de juez competente, o para impedir la comision o impunidad de
delitos, o evitar dafios graves a las personas o a la propiedad, con sujecion a lo
que prescribe la ley.”215 Resulta indispensable volver a mencionarlo, pero en el
sentido estricto de la inviolabilidad de domicilio de la que gozan las personas como

derecho constitucional.

Todas las personas en Costa Rica se encuentran amparadas por esta
norma, por lo que nadie puede introducirse al domicilio de otro si no existe una
orden del juez en donde autorice esta intromision, siendo esta la unica
circunstancia que permite que se dé la violacion del domicilio. Por lo que, bajo
ninguna otra circunstancia se puede dar una injerencia en el domicilio de alguien si
no se cumple especificamente con lo estipulado en este articulo, dejando claro
que, el allanamiento es el unico acto autorizado en la Constitucion para violentar el

domicilio de una persona.

Por otro lado, la inviolabilidad de domicilio acarrea derechos como el de la
intimidad, la privacidad, entre otros. Los cuales mas adelante se desarrollaran de

acuerdo con la jurisprudencia para obtener mas claridad del tema.

Seguidamente, el articulo 24 afirma la garantizacion del derecho a la
intimidad. Expresamente, menciona el derecho que poseen las personas a la
intimidad, asi como el 23 menciona la inviolabilidad de domicilio, en conjunto

garantizan la privacidad de las personas.

A su vez, algunos autores se refieren a este tema, como por ejemplo
Vargas, quien en su tesis indica que el allanamiento —esun procedimiento
excepcional ya que lesiona derechos fundamentales de las personas como el de
inviolabilidad de la morada y el de intimidad de los que la habitan, pudiendo
incurrir en esas injerencias indebidas o irrazonables tanto los particulares como el
Estado a través de sus representantes. Por eso es esencial llevarlo a cabo
siguiendo los presupuestos constitucionales estipulados por la ley.”'® Esta autora

es clara en expresar que el allanamiento es un procedimiento realizado de forma

215. Constitucion Politica de Costa Rica, Articulo 23 (2017).
216. Katty Marcela Vargas Delgado, -El allanamiento civil, constitucionalidad y legalidad”
(Tesis de Licenciatura en Derecho, Universidad de Costa Rica, 2008), 226.
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excepcional, en el cual se da la injerencia de los derechos y garantias
constitucionales como la inviolabilidad de domicilio y a su vez, la intimidad. Razén
por la cual se debe actuar siempre conforme con la legalidad, con el objetivo de no

incurrir en injerencias indebidas o irrazonables.

Ahora bien, para entender mejor este tema, es necesario desarrollar alguna
jurisprudencia que ha mencionado la intimidad, la inviolabilidad de domicilio y la
privacidad a que tienen derecho todos los habitantes de la Republica. Tal es el

caso de la sentencia 740-2016, la cual desarrolla que:

No cabe duda que uno de los bienes juridicos mas importantes dentro del
ordenamiento juridico costarricense, lo_constituye la privacidad y dentro de
éste, el resguardo y proteccion del domicilio.

Nuestra Carta Magna reconoce una esfera de intimidad de las personas
que solo puede ser afectada de manera excepcional, segun los supuestos
que establezca la ley, cuando exista una afectacion a los derechos de
terceros o al orden publico. Lo anterior, de acuerdo al principio de
proporcionalidad, el cual implica examinar la necesidad, idoneidad y
proporcion, en sentido estricto, cuando sea necesario infringir el derecho a
la intimidad de las y los ciudadanos. En ese sentido, es un fuero de
proteccion sobre la vida privada que tiene la ciudadania que se ve reflejada
en la inviolabilidad del domicilio, documentos privados y comunicaciones.?"
(El subrayado es nuestro).

Se evidencia mediante este voto la forma en que se resguarda la intimidad
de las personas, al grado de explicar el hecho de la existencia de un fuero de
proteccion poseido por los ciudadanos para que no se viole el domicilio, por lo
cual, cuando se transgreda este derecho, se debe realizar respetando la
proporcionalidad, la necesidad de la medida, la idoneidad y la proporcion a la hora

de infringir este derecho, que es la intimidad.
Se continua explicando en el voto que:

Se garantiza el derecho a la intimidad, a la libertad y al secreto de las
comunicaciones...”. Finalmente, ambos preceptos constitucionales se
deben concordar con el ordinal 45 de la Carta Magna, el cual apunta en lo
de importancia: —& propiedad es inviolable, a nadie puede privarse de la
suya si no es por interés publico legalmente comprobado, previa

indemnizacién conforme a la ley...”. Todo lo anterior nos lleva a concluir

217. Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, -Sentencia 740-2016; 20 de julio, 2016
10:00horas”, expediente 13-000479-1219-PE.
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que todo domicilio o recinto privado de las y los habitantes de la Republica,
son inviolables.?'®

Es notable, como interpreta la jurisprudencia estas garantias
constitucionales, de tal forma que une todos los articulos mencionados
anteriormente para dar una unanimidad en la forma en que estos se deben
concebir y en qué casos si es posible la injerencia en la esfera de privacidad en

intimidad de cada persona.

En este mismo sentido, y continuando con la jurisprudencia, la Sala
Constitucional en el Voto 4029-92 de las de las nueve horas y treinta minutos del
veintidés de diciembre de mil novecientos noventa y dos, resolvid una accidon de

inconstitucionalidad interpuesta en donde menciono:

El allanamiento no pretende simplemente permitir el ingreso de extrafios en
un recinto privado, sino también practicar determinados actos necesarios
para el desenvolvimiento del proceso: inspeccion, registro, secuestro,
captura, entre otros, por ello ha sido definido en doctrina como "un acto de
coercion real limitativo de una garantia constitucional, consistente en el
franqueamiento compulsivo de un lugar cerrado en contra de la voluntad de
quien esta protegido por esa garantia, cumplido por la autoridad judicial con
fines procesales y legitimado solamente cuando se ha satisfecho las
formalidades impuestas por la ley ritual.”*'®

Denota este voto la forma en que se entra a violentar por medio del
allanamiento estos derechos, al ser el allanamiento un acto en donde extrafios
entran al domicilio de otra persona, por medio de la coercién que logra limitar las

garantias mencionadas en nuestra constitucion.

Como bien se ha dicho, el allanamiento de morada es un acto represivo, por
medio del cual se limita a una o varias personas la garantia constitucional de la
inviolabilidad de domicilio, por el hecho de entrar al lugar en contra de las
personas habitantes de esa morada, en donde si la persona no autoriza
voluntariamente, el juez se ve en la obligacién de disponer de la fuerza publica

para practicar el allanamiento.

218. Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, -Sentencia 740-2016; 20 de julio, 2016
10:00horas”, expediente 13-000479-1219-PE.

219. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Yofo 4029-92; 22 de diciembre,
1992 09:30horas”, expediente 91-002133-0007-CO.
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En fin, se ve de esta manera, la forma en que, al realizar una diligencia de
allanamiento, se transgrede la esfera de los derechos fundamentales de las
personas, los cuales se encuentran regulados constitucionalmente vy
jurisprudencialmente con el objetivo de justificar esta injerencia. Asimismo, se
debe entender que casos como el allanamiento estan justificados por la misma
Constitucion Politica, al tratarse de la consecucion de un fin con la medida

tomada.

B.2. Cédigo Procesal Penal

De igual modo es importante en este punto de la investigacién analizar la

regulacion normativa referente al allanamiento en el Codigo Procesal Penal.

El articulo del Codigo en relacién con el allanamiento y el registro de

morada es el 193:

Allanamiento y registro de morada: Cuando el registro deba efectuarse
en un lugar habitado, en sus dependencias, casa de negocio u oficina, el
allanamiento y registro sera realizado personalmente por el juez y debera
iniciarlo entre las seis y las dieciocho horas. Podra procederse a cualquier
hora cuando el morador o su representante consientan o en los casos
sumamente graves y urgentes. Debera dejarse constancia de la situacion
de urgencia en la resolucién que acuerda el allanamiento.?*

Este articulo ya se mencion6é anteriormente, precisamente porque es el
referente al allanamiento de morada, las horas en las cuales se puede efectuar y
el hecho de ser realizado personalmente por el juez, ademas el hecho de la
excepcion en donde se puede realizar fuera de ese horario, pero en casos de

urgencia y dependiendo de su gravedad.

El siguiente articulo es el 194, el cual se refiere al allanamiento de otros

locales y menciona especificamente:

Allanamiento de otros locales: El allanamiento de locales publicos,
establecimientos de reunion o recreo mientras estén abiertos al publico y no
estén destinados a habitacion, sera acordado por el juez, quien podra
delegar la realizacion de la diligencia en funcionarios del Ministerio Publico
o de la policia judicial. No regiran las limitaciones horarias establecidas en

220. Codigo Procesal Penal, Articulo 193 (2017).
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el articulo anterior. En estos casos, debera avisarse a las personas
encargadas de los locales, salvo que sea perjudicial para la investigacion.?*’

Este articulo menciona el allanamiento de locales publicos,
establecimientos de reunion o recreo mientras estén abiertos al publico y no estén
destinados a habitacién. El cual, no resulta necesario analizar sino de forma
rapida, ya que, la piedra angular de esta investigaciéon es el allanamiento de
morada. Sin embargo, si es necesario indicarlo a fin de comparar y entender todas

las aristas del allanamiento.

Ahora bien, el siguiente articulo es el 195 que analiza el contenido de la

resolucion que ordena el allanamiento y dice lo siguiente:

Contenido de la resolucion que ordena el allanamiento: La resolucion
que ordena el allanamiento debera contener:

a) El nombre y cargo del funcionario que autoriza el allanamiento y la
identificacion del procedimiento en el cual se ordena.

b) La determinacién concreta del lugar o los lugares que habran de ser
registrados.

c) El nombre de la autoridad que habra de practicar el registro, en el caso
de que la diligencia se delegue en el Ministerio Publico o en la policia, por
proceder asi conforme lo dispuesto en este titulo.

d) El motivo del allanamiento.
e) La hora y la fecha en que deba practicarse la diligencia.?*

Este articulo es muy importante para el abordaje del allanamiento, ya que
resulta necesario a la hora de encontrarse en un allanamiento el hecho de saber
qué debe contener la resolucion en la que se ordend el allanamiento; los
defensores deben ser especialistas para cumplir con cada uno de los requisitos,
como el nombre y cargo del funcionario que ordend el allanamiento, ademas de
las especificaciones, como el lugar por ser registrado, el nombre de la autoridad

que lo va practicar, el motivo, la hora y fecha en la cual se realizara.

Aunado a lo anterior, el allanamiento es todo un procedimiento inmerso en

el marco de la legalidad como todos los actos realizados en el procedimiento

221. Cédigo Procesal Penal, Articulo 194 (2017).
222. Cédigo Procesal Penal, Articulo 195 (2017).
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preparatorio, por esto debe estar delimitado de tal forma que no exista duda
acerca de las actuaciones realizadas, dentro se encuentra el articulo 196 que se

refiere a las formalidades del allanamiento:

Formalidades para el allanamiento: Una copia de la resolucion que
autoriza el allanamiento sera entregada a quien habite o posea el lugar
donde se efectue o, cuando esté ausente, a su encargado, y, a falta de
este, a cualquier persona mayor de edad que se halle en el lugar. Se
preferira a los familiares. Cuando no se encuentre a nadie, ello se hara
constar en el acta. Practicado el registro, en el acta se consignara el
resultado, con expresion de las circunstancias utiles para la investigacion.
La diligencia se practicara procurando afectar lo menos posible la intimidad
de las personas. El acta sera firmada por los concurrentes; no obstante, si
alguien no la firma, asi se hara constar.??®

Las formalidades son necesarias por el hecho de que si se incumplen se
entraria en un acto ilegal, por eso, se debe entregar una copia que ordene el
allanamiento al habitante de la casa o al encargado, y si no estuviera a una
persona mayor de edad, por su capacidad cognitiva. Si no se encuentra nadie se
tiene que consignar en el acta del allanamiento esta situacion, también se debe

consignar el resultado de la diligencia en el acta.

Continua este articulo indicando elementos relevantes, como procurar
afectar en el menor grado la intimidad de las personas ya que muchas veces es
olvidado por el personal actuante en la diligencia, al entrar a menoscabar muchos
derechos de las personas presentes en la ejecucion, donde se afectan derechos

fundamentales.

Por ultimo, el acta debe estar firmada por todos los concurrentes y en caso
de que alguien no firme también se debe consignar. Esto ultimo se dar en aquellos
casos en el que un defensor se niegue a firmar esta acta, lo cual, muchas veces,
se hace como un acto de protesta al no encontrarse de acuerdo con alguna

actuacion practicada.

223. Codigo Procesal Penal, Articulo 196 (2017).
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Finalmente, el articulo 197 introduce el caso de un allanamiento sin orden,

enumerando los casos en que se puede hacer:

Allanamiento sin orden: Podra procederse al allanamiento sin previa
orden judicial cuando:

a) Por incendio, inundacién u otra causa semejante, se encuentre
amenazada la vida de los habitantes o la propiedad.

b) Se denuncia que personas extrafias han sido vistas mientras se
introducen en un local, con indicios manifiestos de que pretenden cometer
un delito.

c) Se introduzca en un local algun imputado de delito grave a quien se
persiga para su aprehension.

d) Voces provenientes de un lugar habitado, sus dependencias o casa de
negocio, anuncien que alli se estd cometiendo un delito o pidan socorro.??*

Entonces, hay casos excepcionales donde se puede allanar sin previa
orden, y este articulo indica cuales son esos casos. Se puede notar que son casos
en donde se da una emergencia y se debe actuar en el momento. Algunos de los
casos son por incendio o por inundacion, pero describe que debe estar
amenazada la vida de los habitantes de la propiedad, o en el caso de que se diga
que extrafos entraron a un lugar y estén cometiendo un delito, o que se ande
persiguiendo a un imputado por un delito grave y se introduzca en algun local. O
bien, en el caso de que se escuchen voces desde adentro del local donde pidan

socorro. Estos son los unicos casos en donde se puede proceder sin previa orden.

Estos son los articulos del Codigo Procesal Penal en donde se menciona el
allanamiento, sus requisitos y las debidas formalidades que se deben tener

presentes a la hora de realizar el acto de allanamiento.

C. Requisitos y fines legales del allanamiento

Este apartado va dirigido a los requisitos del allanamiento, tanto procesales
como constitucionales, esto con el fin de esclarecer cada vez mas lo que es el

allanamiento y la forma correcta de realizarlo, para poder llegar finalmente al

224. Codigo Procesal Penal, Articulo 197 (2017).
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hecho de que los imputados sean representados en este acto por un abogado

defensor.

C.1. Requisitos constitucionales del allanamiento

En primer lugar, el articulo 23 de la Constitucion Politica de Costa Rica
sefala que: —Edomicilio y todo recinto privado de los habitantes de la Republica
son inviolables, no obstante, pueden ser allanados por orden escrita del juez
competente, o para impedir la comision o impunidad de delitos, o evitar dafios

graves a las personas o a la propiedad, con sujecion a lo que prescribe la ley”.

Visto lo anterior, es relativamente frecuente destacar que en los procesos
penales se disponga del allanamiento, por lo que resulta indispensable conocer
cudles son los requisitos, las formalidades, los alcances y los limites de esta
practica investigativa. Todos estos requisitos deben de ser tomados en
consideracion por todos aquellos sujetos intervinientes que participan del
allanamiento, como requisito indispensable para su legalidad y respeto a los

derechos fundamentales de las personas investigadas.

El articulo 23 constitucional, arriba mencionado, de acuerdo con Mufioz y
Ruiz, sefala claramente tres excepciones al principio de inviolabilidad del

domicilio, que deben cumplirse con sujecion a lo prescrito por la ley:

1. Que exista una orden escrita emitida por un juez competente que asi lo
disponga.

2. Que se realice para impedir la comision o impunidad de delitos.

3. Para evitar dafios graves a las personas o a la propiedad.??

No estad de mas recalcar, que es de suma importancia respetar la legalidad
de la norma del articulo 23 constitucional, por el contrario, el acto seria totalmente

nulo ya que seria contrario a esta norma constitucional.

El articulo enuncia que uno de los requisitos para poder realizar un

allanamiento es contar con una orden escrita previa por parte del juez competente.

225. Carolina Mufioz y Alfonso Ruiz, -El Allanamiento en el derecho penal costarricense y
su incidencia en los derechos fundamentales” (Tesis de licenciatura en Derecho, Universidad de
Costa Rica, 2002), 20-21.
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En este sentido, correspondera al Juez de Garantias de la etapa de investigacion
emitir dicha orden, quien es el competente para conculcar mediante una orden
motivada la intimidad de las personas. Sobre este particular la Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia con su reiterada jurisprudencia ha establecido la orden
de allanamiento, por exigirlo asi la Constitucion Politica en su articulo 23, el
Cddigo Procesal Penal en los numerales 142 y 195, es una resolucion que debe
contener ciertos requisitos, como el ser escrita, ser dictada por un juez, contener la
indicacion expresa de la morada por allanar, la identificacion de la causa dentro de
la cual se ordena, el nombre y el cargo del funcionario que autoriza la diligencia, el
nombre de la autoridad que practicara el registro, la hora y fecha en la cual se

llevara a cabo y el motivo del allanamiento.

La exigencia de su motivacion ha sido reiteradamente explicada en detalle
en gran cantidad de votos tanto de los antiguos Tribunales de Casacion Penal
como de la Sala Tercera, de los cuales se desprende que esa exigencia no
conlleva la necesidad de una extensa exposicion de motivos, ni el pedirle al juez
un analisis que conduzca a la certeza de la participacion del investigado en el
hecho, si no, de aspectos minimos como el indicar si existen elementos
probatorios que den indicios de la comision de un hecho delictivo, que se razone la
necesidad e idoneidad de la medida del allanamiento para el logro del objetivo

propuesto y la proporcionalidad de la misma.

Sobre este tema en particular, en la practica judicial lo que comunmente
sucede es que los jueces encargados de emitir estas 6rdenes escritas, que dan
pie al comienzo del allanamiento, realizan una motivacion insuficiente, breve vy
machotera. La practica judicial revela que muchos jueces hacen una copia de la
solicitud de allanamiento en el momento de emitir la orden, copiando en forma
exacta los hechos narrados por el fiscal, y no se externan las razones por las
cudles el juez merece credibilidad a estos hechos. Muchas de las o6rdenes
emitidas solo exponen aspectos generales, los jueces no dan argumentos solidos,
precisos y circunstanciados referentes al allanamiento en particular. En este
sentido el Tribunal Penal de Puntarenas mediante la resolucién 201-P-2011 de las

16:30 horas del 30 de junio de 2011 declaré con lugar una actividad procesal
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defectuosa interpuesta por la defensa del imputado acogiendo el reclamo y
decretando la ineficacia de dicha orden asi como de todas aquellas pruebas que
se derivaron de su diligencia, tales como la requisa, los secuestros y los
decomisos de droga efectuados en la vivienda del imputado, aplicando al Tribunal,
para este caso en particular la Teoria de los Frutos del Arbol Envenenado. En

palabras del Tribunal:

Expone el tribunal sentenciador, que esta es una resolucion que no dice
razones plausibles del allanamiento, no hace una relacion clara ni
precisa del supuesto iter criminis que era desplegado por el imputado, como
era su supuesto actuar delictivo, a qué hora lo hacia. Finalmente indica que
la nulidad que presenta esta orden es de caracter absoluto, porque afecta
los derechos del imputado, y dimensién o los efectos de dicha declaratoria
indicando que declaraba la ineficacia de la misma, asi como las pruebas
derivadas de la diligencia, por lo que ademas, los testigos que iban a
recibirse en el debate no podrian testificar lo concerniente al
allanamiento.??®

Ahora bien, la jurisprudencia ha sido clara al mencionar que debe existir una
motivacion suficiente donde se trata de controlar el cumplimiento de los requisitos
correspondientes de la orden, en este sentido el Voto 01707-2013 del Tribunal de

Apelacion de Sentencia Penal del Il Circuito Judicial de San José indica:

No existe un formato preestablecido por el legislador para el desarrollo de la
motivacion de la orden de allanamiento, lo cual debe responder a las
exigencias y particularidades de cada caso concreto, a propésito de las
cuales el juzgador estaria obligado a desarrollar las exigencias
constitucionales de motivacion para afectar un derecho fundamental, antes
sefaladas (...) —Emmotivo del allanamiento, en realidad son los propios del
derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio y las normas
relacionadas con el ejercicio del poder por parte de los funcionarios
publicos, el principio de proporcionalidad y el esquema del estado
democratico de Derecho en que se basa nuestro sistema juridico de respeto
a los derechos fundamentales, las que obligan al juez a justificar en cada
caso concreto la autorizacidon para incursionar al interior de una vivienda o
sitio habitado.?”

Por ello, la motivacién resulta tan importante, ya que se esta hablando de la

violacion de un derecho fundamental del individuo, en donde se trata de equilibrar

226. Tribunal Penal de Puntarenas, -Resolucion 201-P-20; 30 de junio de 2011
16:30horas”.

227. Tribunal de Apelacién de Sentencia Penal del Il Circuito Judicial de San José, “¥oto
01707-2013; 5 de agosto, 2013 10:40horas”, expediente 07-003488-0042-PE.
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por medio del principio de proporcionalidad, razon por la cual el juez debe motivar
cada caso de la mejor manera, porque funciona como una justificacion para invadir

la esfera privada del individuo.

De conformidad con lo analizado anteriormente, es claro que la
jurisprudencia constitucional y de la Sala Tercera, por asi exigirlo el articulo 23
Constitucional y los numerales 142 y 195 del Cdodigo Procesal Penal, se establece
que las ordenes de allanamiento deben de ser motivadas, como toda resolucion
debe contener ciertos requisitos, y mas aun por verse vulnerados en este caso el
domicilio y la intimidad de las personas. La fundamentacion de la orden de
allanamiento es de suma importancia para garantizar el derecho de defensa de los
afectados, es un derecho que tienen todos aquellos individuos sujetos a

intervenciones en sus bienes y en su vida privada.

Bajo esta linea Segura y Duartes mencionan que —s impone un deber de
las autoridades de fundamentar la resolucion que acuerda el allanamiento,
requisito que no es meramente formal, sino que responde a insuprimibles
exigencias de seguridad juridica y de derecho a un debido proceso, tutelados por

la mas alta normativa.”??®

Pese a lo anterior, no es aceptable que los jueces a la hora de dar sus
motivaciones en las ordenes de allanamiento, sustituyan sus propias valoraciones

con remision a la solicitud de las partes, en este caso al Ministerio Publico.

Y es que el resguardo de los derechos fundamentales es un tema serio, que
exige que la normativa legal y constitucional sea respetada. Es por ello, que los
juzgadores deben cumplir con su obligacion de analizar la solicitud de
allanamiento y consignar las razones apropiadas, que a su juicio justifican la
orden, o0, en caso de hacer suyos los argumentos del fiscal en su solicitud,
exponer, aunque sea brevemente, por qué le merecen credibilidad dichos

razonamientos.

228. Edwin Duartes y Francisco Segura, El Allanamiento de Domicilio y otros Recintos.
(San José, Costa Rica: Editec Editores, 1996), 28.
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Si bien es cierto, no tiene sentido que el Juez escriba en la orden todos los
hechos que ya menciona el fiscal en su solicitud, lo cual no tendria sentido visto la
urgencia del caso y otras situaciones adversas (principalmente el tiempo), lo unico
esperado es que se cumpla con el articulo 142 del Codigo Procesal Penal y como
consecuencia, que el juez se manifieste de manera expresa y con la extension
requerida, tal y como lo menciona la Sala Tercera en el Voto numero 165, de las
9:30 horas, del 11 de marzo de 2005 —el por qué hace suyos los argumentos
expuestos en la solicitud y por qué la diligencia - en el caso concreto - resulta
proporcional a los fines perseguidos”. Ademas, la jurisprudencia de la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia menciona en el Voto 01531-2013, San

José, a las diez horas y veinte minutos del dieciocho de octubre del dos mil trece:

Se ha reiterado en nuestra jurisprudencia, que el requerimiento
constitucional se cumple no por lo novedoso de las referencias y del estilo
de la redaccioén, sino en razén de que se verifique que los datos aportados
por el Ministerio Publico, que resulten de interés, fueron sometidos a
analisis por parte del juez de garantias, y en ese tanto explique por qué
estima razonable la vulneracion al derecho a la intimidad, a la luz de las
circunstancias particulares del caso.?*

De acuerdo con Vargas en la orden —sealebe de indicar la hora en que se
efectuara el allanamiento. Si se lleva a cabo a otra hora la diligencia igual es valida
y legal; sin embargo, si es importante que las razones del atraso sean

razonables.”

Sobre este caso en particular, la resolucion 2003-04672 de la Sala

Constitucional de la Corte Suprema de Justicia indica:

Senala la Sala Constitucional que la necesidad de orden escrita queda
cubierta si el juez realiza personalmente la diligencia, ya que la oralidad
que prevalece en nuestro proceso penal hace que la actividad se haga de
la forma tradicional (escritura) sino oral, —distificando con palabras
suficientes, explicando y dando razones que ameriten la actuacién...” no
exime de la obligacion de motivar las actuaciones, que causaria la
legitimidad de lo actuado. #*°

229. Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, Yoto 01531-2013; 18 de octubre, 2013
10:20horas”, expediente 11-000428-0006-PE.

230. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, -Resolucion 4672-2003; 28 de
mayo, 2003 14:47horas”, expediente 02-013295-0007-CO.
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De lo dicho por la Sala Constitucional se considera que es una
interpretacion incorrecta, ya que una orden de allanamiento asi dictada atenta
contra el debido proceso y los derechos humanos de los imputados, seria un acto
ilicito que impide el control del abuso estatal y viola el principio de responsabilidad
funcional. Ademas, implicaria que la defensa del imputado no pueda ejercer
ningun tipo de control sobre dicha orden al no constar en forma escrita, lo cual
violaria el principio de defensa. Por otro lado, Francisco Dall’Anese, cuando fue
magistrado, indicé que la interpretacion de la Sala Constitucional del articulo 23
sobre la orden escrita emitida por el juez era incorrecta ya que, el allanamiento no
dictado de esa forma era un acto ilicito e impedia el control del abuso estatal y

viola el principio de responsabilidad funcional.

Para Dall'‘Anese, en su voto salvado 2

la proporcionalidad de las
injerencias estatales a la intimidad de los ciudadanos como ocurre en el
allanamiento se estructura en tres elementos: lex previa (solo se puede suspender
una garantia segun lo determinado por ley), lex scripta (los casos de excepcion a
derechos fundamentales deben de estar limitados por la ley, lo que evita el abuso
estatal) y lex stricta (escoger alternativa de interpretacion menos lesiva para el

ciudadano).

Por otro lado, los autores Mufoz y Ruiz, quienes citan la resoluciéon de Sala
Tercera numero 468-99, hacen alusidon a una situacion particular dada en la

practica, en donde se ha establecido que:

Si bien es cierto existe la posibilidad de conformidad con el numeral 294
del Cdédigo Procesal Penal para los casos de anticipos jurisdiccionales de
prueba, que el fiscal gestione verbalmente la realizacién de la diligencia,
es evidente que esa autorizacion no cubre la orden que deben de emanar
el juez (cuando de allanamiento se trata), porque el requisito de que sea
escrita y ademas previa al acto, no esta impuesta por la ley nacional sino
por la propia Constitucién Politica, de modo que no puede estimarse que
es irrelevante la ausencia de orden escrita, siendo que incluso se estaria
deslegitimando el allanamiento.?*

231. Tribunal de Casacion Penal de San José, -Resolucion 565-2003; 20 de junio, 2003
09:40horas”, expediente 00-000467-061-PE-6.

232. Carolina Mufioz y Alfonso Ruiz, -El Allanamiento en el derecho penal costarricense y
su incidencia en los derechos fundamentales” (Tesis de licenciatura en Derecho, Universidad de
Costa Rica, 2002), 21.
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De acuerdo con lo anterior, la ausencia de orden escrita previa al acto de
allanamiento deslegitima el acto mismo, esto en razén de una ausencia de control
por parte de los otros sujetos intervinientes, como es el caso del defensor. Los
cuales, segun la practica judicial, no tienen mucha participacion en los
allanamientos y el unico medio de control es revisando las solicitudes y las
ordenes de allanamientos, viéndose esta labor obstaculizada con las solicitudes
de allanamiento planteadas por el fiscal en forma oral en el lugar de los hechos,
careciéndose en este caso de una solicitud escrita que permita un control en
donde las partes valoren su procedencia y legitimidad, lo cual afecta la pureza de

la prueba y su valor.

C.2. Requisitos procesales del allanamiento

Una vez analizados cada uno de los articulos referentes al allanamiento, se
puede entender aqui que todos estos son los requisitos procesales establecidos
en la ley. Por lo que se puede analizar ademas si en la practica se han cumplido

eficazmente.

Dentro de los requisitos procesales y como refuerzo de los derechos y

garantias establecidas constitucionalmente estan:
- ¢, Como debe ser la orden de allanamiento?
-¢, Qué debe contener esa orden?
-¢,Quién puede realizar la diligencia?
- ¢ En qué horario se puede realizar?
-La identificacion de los sujetos actuantes.
-La especial participacion del juez para allanar una morada.

Todos estos estan desarrollados en los articulos 193, 194, 195, 196 del

Cddigo Procesal Penal.

Ademas, en el articulo 197 estan los requisitos que se deben cumplir a la

hora de realizar un allanamiento sin previa orden, y sin intervencion previa del
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juez, donde deben ser excepcionales y en casos de urgencia donde se encuentre

en riesgo la vida de las personas.

La ley procesal también enuncia otras formalidades que refuerzan la
practica del allanamiento, las cuales se han venido explicando, y se deben de
cumplir a cabalidad. En este sentido, la resolucion 468-99 de la Sala Tercera

menciona:

(...)deben sumarseles los requisitos especiales que desarrolla la ley
procesal y que, sin duda alguna, pretenden reforzar las garantias ya dadas
constitucionalmente, a saber: como debe ser esa orden y qué debe de
contener, quien puede gestionar tal diligencia si se esta en la fase de
investigacion, dentro de qué horario puede realizar el allanamiento, la
identificacion de los sujetos que actuaran en la diligencia y, en especial la
participacion ineludible del juzgador cuando el allanamiento es de un
domicilio, recinto privado o habitacién-articulos 193, 194, 195 y 196, todos
del Cddigo Procesal Penal-. También se encuentran desarrollados los
requisitos exigidos para realizar un allanamiento sin previa orden judicial,
en el numeral 197 que contempla, en sus cuatro incisos, los supuestos de
hecho que, de incurrir, autorizarian al allanamiento son orden judicial, es
decir, sin intervencion previa del juez. Como se desprende de todo lo
dicho, estos supuestos son aun mas excepcionales y obedecen, la
mayoria, a situaciones inminentes de urgencia o de claro riesgo para las
personas moradoras de la vivienda o recinto, sus bienes o para evitar la
impunidad de los autores de hechos delictivos. Finalmente, debe de
sefalarse que el acta de allanamiento, registro y secuestro es susceptible
de ser incorporada al debate como prueba, segun se contempla en el
numeral 334 del Codigo Procesal Penal.®®

Visto lo anterior, se procede a presentar algunos de estos requisitos

procesales que exige la normativa y que regulan la materia en estudio:

En primer lugar, una de las excepciones que es sefalada por la normativa
procesal es el articulo 197 (transcrito anteriormente), el cual establece que en los
casos de allanamientos se debe estar frente a casos sumamente urgentes y

graves, o cuando peligre el orden publico.

En este sentido, Cafferata, sefala que en estos casos se requiere la
concurrencia simultanea de ambas condiciones: gravedad y urgencia. Aunado a lo

anterior, continuando con Duartes y Segura, —@maticalmente grave, es lo

233. Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, -Resolucién 468-99; 23 de abril, 1999
9:20horas”, expediente 98-200100-0486-PE.
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grande, lo importante, lo arduo, lo dificil y es urgente, lo apremiante, de necesidad

»234

impostergable, de tramitacion inmediata y abreviada. (La negrita y la cursiva

son del original).

El criterio personal de los autores de esta investigacion es que, en este tipo
de situaciones es necesario ponderar los bienes juridicos tutelados que se puedan
presentar en el caso concreto, tal es el caso de la vida, la salud, la integridad
fisica, etc. Todas aquellas medidas apremiantes, como es el caso del
allanamiento, que tengan por objetivo el aseguramiento de las pruebas o la
detencidon de los reos, no deben realizarse faltando al debido proceso y, sobre
todo, sin control del abuso estatal que se puede dar en este tipo de casos por

parte de los sujetos intervinientes (juez, fiscal, policia administrativa o judicial).

Por otro lado, otro de los requisitos de procedencia y ejecucion del
allanamiento es el consentimiento, entendiéndose como la voluntad del afectado
que las autoridades policiales o funcionarios judiciales ingresen a su domicilio, sin
amenazas ni coaccion alguna. Lo anterior, claro esta, no pasa a ser mas que una
aspiracion utdpica, ya que los allanamientos se ejercen en contra de la voluntad
del afectado, ejerciéndose, en la mayoria de los casos, fuerza intimidatoria y de
coaccion. En la practica, incluso, se dan situaciones en donde los sujetos
afectados del allanamiento dan su consentimiento para que las autoridades
policiales ingresen a sus viviendas, y, a pesar de ello, se dan casos de violencia

patrimonial.

Ahora bien, el horario es un requisito por considerar en la practica de
allanamiento. En este sentido, de acuerdo con Vargas, —elCddigo de
Procedimientos Penales de 1973, el articulo 10 indicaba que cuando la diligencia
debia de realizarse en un lugar habitado o sus dependencias cerradas ésta solo
se podia comenzar —etre las seis horas y las dieciocho horas y si no era un lugar
habitado o sus dependencias cerradas se podia realizar a cualquier hora, lo

n 235 El

mismo si el morador o el representante consentian. Cddigo de

234. Edwin Duartes y Francisco Segura, El Allanamiento de Domicilio y otros Recintos.
(San José, Costa Rica: Editec Editores, 1996), 23.

235. Kathya Vargas, -El allanamiento civil: constitucionalidad y legalidad. (Tesis de
Licenciatura en Derecho, Universidad de Costa Rica, 2008), 63.
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Procedimientos Penales actual, conserva en su cuerpo normativo,
especificamente en su articulo 193, la misma limitaciéon horaria a la actividad

probatoria.

Sobre este ultimo aspecto, la resolucién 1100-2002 de la Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia, destaca —ge existen casos en que se pueden habilitar
validamente otras horas para realizar la diligencia, en procura de su continuidad si
el juez lo considera necesario, pues pueden presentarse obstaculos para concluir
dentro del horario establecido, siendo que la ley lo permite, pero de manera
fundamentada, no en forma arbitraria. Ademas, no hay una disposicion legal para
impedir este proceder.”?*® Actualmente, la Sala Tercera, mediante la resolucion

2002-00874, sefnala con respecto a la orden de allanamiento lo siguiente:

...para dictarla fuera del horario establecido por ley, no basta mencionar en
la solicitud si se trata de un caso grave y urgente, sino demostrar o plantear
de la manera mas especifica posible, las razones existentes en el caso
concreto de gravedad o urgencia que autorizan la realizacién a una hora
diferente, sin recurrir al expediente de previsiones generales, pues lo
contrario haria peligroso su uso porque bastaria con decir que se necesita
para dictarla y esto causaria inseguridad.?*

Lo anterior se puede prestar para muchas arbitrariedades en la practica, por
lo cual es preciso sefialar que cualquier decision bajo estas circunstancias tiene
que ser apegada al ordenamiento juridico, ser proporcional y de una razonabilidad
subyacente. En todo caso, la decision que se tome tomada dependera de las
circunstancias del caso concreto, pero siempre teniendo presente la no afectaciéon

de los derechos y facultades de las personas.

También, segun la resolucion 662-2011 del Tribunal de Casacion Penal de
San José, con respecto a los actos de allanamiento que se pueden realizar fuera

del horario establecido en el articulo 193 del Cddigo Procesal Penal, menciona:

En primer lugar, resulta que el articulo 193 del Cédigo Procesal Penal
claramente establece que la diligencia de allanamiento de una morada
debe iniciar entre las seis y las dieciocho horas, lo que es diferente a que

236. Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, -Resolucién 1100-2002; 01, noviembre
de 2002 09:05horas”, expediente 01-000167-0006-PE.

237. Kathya Vargas, -El allanamiento civil: constitucionalidad y legalidad. (Tesis de
Licenciatura en Derecho, Universidad de Costa Rica, 2008), 65.
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también deba concluir en esa franja de horario. En segundo lugar, el
articulo 133 del mismo Cédigo autoriza que, salvo disposiciéon en contrario,
los actos procesales puedan realizarse a cualquier hora o dia. Esto significa
que, para el caso de una diligencia de allanamiento, donde si existe una
restriccion de horario, lo Unico que se requeria era que el acto iniciara antes
de las dieciocho horas de manera que ni siquiera era necesario que la
juzgadora, al ordenar el allanamiento, estuviera obligada a fundamentar que
si habilitaran mas horas luego de ese horario.?*®

Debe quedar claro que la razén de limitar el inicio de este tipo de actuaciones
se encuentra en que el ambito de intimidad de las personas se vera mas afectado
si la policia, y las autoridades judiciales, pudieran presentarse a una morada a
cualquier hora de la noche sin justificacion o razén alguna. Es claro que, durante
las horas del dia sera menor la perturbacion producida con este tipo de irrupciones

en un domicilio.?%°

Y es por esto, que la jurisprudencia ha sido clara a la hora de justificar
cuando se da un incumplimiento de horario, y es que en el voto 1174-2004 de la
Sala Tercera, los recurrentes alegaban el incumplimiento del horario establecido
por la ley y por esto, la diligencia de allanamiento era ilegal, pero esta Sala

resuelve y justifica de la siguiente manera:

Entendido lo anterior, ni siquiera es posible establecer en este caso la
existencia del perjuicio, al no haberse afectado la intimidad de las personas,
porque conforme se desprende del acta de allanamiento y de las
informaciones policiales, aspecto detallado en sentencia, el lugar donde se
detuvo al encartado se trata de un lugar destinado exclusivamente al
expendio de drogas, mejor conocido en el ambito policial como un —buker”
y donde como unicos objetos se encuentran una mesa y una cama sin
colchén de ahi que aun estimando hipotéticamente la ausencia de
fundamento en relacién con el horario de la diligencia, por tratarse de un
lugar no destinado a habitacién, no regirian las limitaciones horarias por no
constituir —mrada.”*°

Entonces, este voto justifica el supuesto incumplimiento explicando porque

no es ilegal la hora en que se realizd, para que no constituya una violacién a los

238. Tribunal de Casacién Penal de San José, -Resolucion 662-2011; 01 de junio, 2011
15:40horas”, expediente 09-000304-0622-PE.

239. Tribunal de Casacion Penal de San José, -Resolucién 662-2011; 01 de junio, 2011
15:40horas”, expediente 09-000304-0622-PE.

240. Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, -Sentencia 1174-2004; 08 de octubre,
2004 09:00horas, expediente 03-005688-0042—PE.
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derechos de las personas, en este caso, porque la casa no era considerada

morada.

Igualmente sucedidé en lo resuelto en el voto 776-2015 del Tribunal de
Apelacion de Sentencia Penal del Il Circuito Judicial de San José, donde el
recurrente alegaba que se habia incumplido el horario, pero resuelven que -el
modo de operar de los encartados fueron los argumentos que justificaron romper
la limitacion horaria establecida en el articulo 193 del Cédigo de Rito, porque el
juzgador razoné que la diligencia se justificaba porque los elementos generados
hasta ese momento por la investigacion establecian una probabilidad de que el
hecho se estuviera llevando a cabo.”*' Es decir, el juzgador se ampara en que no

incumple ya que era un caso de urgencia y estaban amparados en la norma penal.

Por otro lado, dentro de los otros presupuestos necesarios para dictar un
allanamiento dentro de nuestra normativa procesal penal refiere a la notificacion
de la orden de allanamiento. Bajo esta linea, Duartes y Segura mencionan que
—els ordenamientos procesales penales anteriores (como el de 1910) exigian la
notificacion previa del duefio de la casa o edificio, presentandose el funcionario
con su secretario, y haciéndole saber que debia franquear las puertas. Si este se
negaba, le hacia una segunda intimacién, y si persistiere, se procedia por la

fuerza, de ser necesario (articulo 231).”2%?

La notificacidon de la orden de allanamiento al imputado es de suma
importancia, esto en razoén, tal y como nos menciona Duartes y Segura, —e
habitante de la casa debe de tener certeza de que no es un acto arbitrario de los
agentes publicos ni de personas extranas para realizar otros actos, como robos;
en algunos casos se puede obviar, haciéndolo constar en la orden de
allanamiento, si asi lo dispone el juez, porque sea conveniente para la

investigacion o se trate de una persona peligrosa.”?*?

241. Tribunal de Apelacién de Sentencia Penal del Il Circuito Judicial de San José, Moto
776-2015; 28 de mayo, 2015 05:30horas”, expediente 12-000485-0066-PE.

242. Edwin Duartes y Francisco Segura, El Allanamiento de Domicilio y otros Recintos.
(San José, Costa Rica: Editec Editores, 1996), 26.

243. Ibid., 28.
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Por el contrario, el actual Cdédigo de Procedimientos Penales de 1998
establece en su articulo 196, que la orden de allanamiento debe notificarse a la
persona que habite o posea el lugar en donde ha de efectuarse el allanamiento.
En ausencia, en el encargado, o, en ultima instancia y a falta de los anteriores, a
una persona mayor de edad dando preferencia a los familiares, quien era invitado

a presenciar el registro.

Con respecto a la notificacién, segun lo sefalado por Vargas, —no
necesariamente se realiza al propietario del lugar, ya no es siempre éste el que
habita o posee el lugar en el cual se realizara el allanamiento, como sucede en los

lugares alquilados.”***

En la practica sucede que en muchas diligencias de allanamiento se llega al
lugar en donde se encuentra la casa por allanar y no hay nadie en el lugar. En
estos casos Vargas menciona que dicha situacion —ebe de hacerse constar en el
acta, la cual deben de firmar los concurrentes y si alguno no quiere firmar, la
persona encargada lo hace constar en el acta, tomando en cuenta las
formalidades que establecen los articulos 97 y 98 del Cddigo Procesal Penal,
utiles para la practica del allanamiento, como el hecho de que se deben consignar

en un acta los pormenores de la diligencia so pena de nulidad.”?*°

El acta que se levanta del acto de allanamiento es elaborada por el juez y
es de gran valor, es un medio de control al cual pueden acceder todas las partes,
principalmente la defensa del imputado. Es en donde se consignan, o por lo
menos asi deberia ser, todos los detalles de la diligencia, como es el caso de los
sujetos intervinientes, la casa o el local por allanar, su ubicacién, el delito
investigado, el horario y el nombre de la persona investigada en algunos casos,
etc. El acta levantada del acto de allanamiento es prueba documental a la cual
pueden acceder todas las partes, en virtud del principio de comunidad de prueba.
En este sentido, es perfectamente posible que la defensa del imputado se refiera a
determinada situacion irregular que consta en el acta de allanamiento y establecer

el respectivo protesto en el debate.

244. Kathya Vargas, -El allanamiento civil: constitucionalidad y legalidad. (Tesis de
Licenciatura en Derecho, Universidad de Costa Rica, 2008), 68.
245, 1bid., 68.
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Cabe aclarar que, el juez que dicta el acta, debe intervenir personalmente
en el allanamiento, tal y como se establece legalmente, ya que, la figura del juez
no solo surge cuando se elabora el acta, sino también cuando se desarrolla

propiamente la diligencia.

Ahora bien, no todas las actas de allanamiento consignan verdaderamente
lo ocurrido, se dejan por fuera ciertas circunstancias que pueden poner en peligro
la investigacion y la situacion juridica del imputado. Se trata de aquellos casos en
donde se da una ineficiente labor por parte de los sujetos intervinientes, como es
el caso del Juez de Garantias, omitiendo aquellos detalles pertinentes al caso que
pueden ser utilizados perfectamente en la estrategia de defensa de la persona

imputada o como prueba para una sentencia condenatoria.

Nuestro Codigo Procesal Penal en su articulo 212 contempla cuatro
excepciones en los que, por razones de urgencia, se justifican y se autoriza el
allanamiento sin orden judicial previa, escrita y fundada. En este sentido se
mencionan: —1)Si por incendio, inundacion u otra causa semejante, se hallare
amenazada la vida de los habitantes o la propiedad; 2) Cuando se denunciare que
personas extrafias han sido vistas mientras se introducian en un local, con indicios
manifiestos de ir a cometer un delito; 3) En caso de que se introduzca en algun
local algun imputado de delito grave a quien se persiga para su aprehension; y 4)
Si voces provenientes de una casa anunciaran que alli se esta cometiendo un

delito o de ella pidieron socorro.”?4

En este sentido, la resolucion 26-2013 de la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia, menciona aquellos casos en que procede el allanamiento sin

orden, al respecto menciona:

El articulo 197 del Coddigo Procesal penal establece lo siguiente:
Allanamiento sin orden. Podra procederse al allanamiento sin previa orden
judicial cuando: a) Por incendio, inundaciéon u otra causa semejante, se
encuentre amenazada la vida de los habitantes o la propiedad. b) Se
denuncia que personas extrainas han sido vistas mientras se introducen en
un local, con indicios manifiestos de que pretenden cometer un delito. c) Se
introduzca en un local algun imputado de delito grave a quien se persiga

246. Codigo Procesal Penal, Articulo 212 (2017).
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para su aprehension. d) Voces provenientes de un lugar habitado, sus
dependencias o casa de negocio, anuncien que alli se esta cometiendo un
delito o pidan socorro.”, En el supuesto concreto del inciso ¢, mencionado
por el recurrente, se trata de un caso excepcional en que se autoriza por via
de Ley (Principio de Reserva de Ley para la restriccion de los Derechos
Fundamentales) el allanamiento y, con ello, la restriccion del derecho a la
intimidad del domicilio, sin orden judicial y, consecuentemente, sin que se
requiera tampoco de consentimiento del morador del lugar. La propia
Constitucion Politica de nuestro pais establece este supuesto, desarrollado
en la ley, para autorizar el allanamiento sin orden judicial (ergo, también sin
consentimiento previo del titular del derecho) con el fin de evitar la comision
y la impunidad de delitos en proceso de ejecucion o recientemente
ejecutados y para los cuales se desarrolla la persecucion policial de sus
supuestos autores (casos de flagrancia). En ese sentido, ya desde el mismo
Derecho de la Constitucion el articulo 23 dela Carta Fundamental de
nuestra Republica establece, con toda claridad que: “El domicilio y todo
otros recintos privados de los habitantes de la Republica son inviolables. No
obstante pueden ser allanados por orden escrita de juez competente, o para
impedir la comision o impunidad de delitos, o evitar dafios graves a las
personas o a la propiedad, con sujecion a lo que prescribe la Iey.247

Para Mufioz y Ruiz, —.se trata de excepciones que se fundan ya sea en
razones humanitarias (por ejemplo, cuando se escuchan voces de auxilio o se
produce un accidente o una catastrofe y es necesario que la autoridad ingrese al
domicilio para prestar socorro), ya sea en razones de necesidad (por ejemplo,
cuando se esta persiguiendo a una persona y es necesario proseguir su
persecucion dentro de alguna vivienda o cuando se estd cometiendo un delito
dentro de una vivienda y es necesario evitar su prosecucibn o su

consumacion).”4®

Bajo esta linea de pensamiento y en concordancia con lo establecido por el
articulo 197 del Cdédigo Procesal Penal y la jurisprudencia de la Sala Tercera,
anteriormente mencionada, se puede sostener, tal y como lo describen Munoz y
Ruiz, —sepuede sostener que los incisos a) y d) del articulo 197 del Cddigo

Procesal Penal son razones humanitarias, mientras que los incisos b) y c) de este

247. Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, -Resolucion 26-2013; 28 de enero,
2013 14:09horas”, expediente 12-000195-1092-PE.

248. Carolina Mufioz y Alfonso Ruiz, -El Allanamiento en el derecho penal costarricense y
su incidencia en los derechos fundamentales” (Tesis de licenciatura en Derecho, Universidad de
Costa Rica, 2002), 68-69.
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mismo cuerpo normativo, se acercan mas a las razones de necesidad sefialadas

por Binder.”?*°

En estos casos, prevalece sobre cualquier derecho fundamental
(entiéndase inviolabilidad de domicilio, privacidad o intimidad) la vida humana, y es
l6gico, que en estos casos se prescinda de la orden de allanamiento, pues de lo
contrario seria absurdo esperar que el juez ejecutor del allanamiento la dicte,
poniendo en peligro la vida y la propiedad de las personas. Lo anterior, es la
excepcion y se justifica en la gravedad, la urgencia y la premura de la situacion.
No presentandose estos supuestos el allanamiento devendria en ilegal, por
carecer de las exigencias procesales y constitucionales correspondientes. En este

sentido, la resolucion la resolucion 26-2013 de la Sala Tercera menciona:

Del texto constitucional se desprende que tal procedimiento es
absolutamente excepcional y procede solo en los presupuestos que la
propia Constitucion contempla y cuyo especial desarrollo se deja a la
ley. Es pues, una autorizacion que proviene desde la Carta Magna para
lesionar un derecho fundamental en supuestos -se recalca- excepcional y
calificado.?*°

En el caso del inciso d) —Vees provenientes de un lugar habitado, sus
dependencias o casa o0 negocio, anuncien que alli se esta cometiendo un delito o
pidan socorro”, siguiendo con Vargas, son supuestos —enos cuales prevalece el
principio de evitar un mal mayor, que hace necesaria la intervencién pronta e
inmediata (como en los casos de incendios), y del segundo tipo los supuestos
contenidos en los incisos b) y ¢). (2008, 80-81) Asimismo, siguiendo con Mufioz y
Ruiz —ertuanto a los incisos b) y c) de articulo en estudio, diremos primeramente
que en relacion al segundo de ellos, —eingreso al local sin previa orden judicial
para aprehender a un imputado”, lo es, segun la norma cuando se trate de delito

grave (la negrita es del original).”?’

249. Carolina Mufioz y Alfonso Ruiz, -El Allanamiento en el derecho penal costarricense y
su incidencia en los derechos fundamentales” (Tesis de licenciatura en Derecho, Universidad de
Costa Rica, 2002), 69.

250. Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, -Resolucion 26-2013; 28 de enero,
2013 14:09horas”, expediente 12-000195-1092-PE.

251. Carolina Mufioz y Alfonso Ruiz, -El Allanamiento en el derecho penal costarricense y
su incidencia en los derechos fundamentales” (Tesis de licenciatura en Derecho, Universidad de
Costa Rica, 2002), 70.
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Resulta necesario cuestionarse ¢qué se entiende por delito grave? como

elemento esencial justificante en los casos de allanamiento sin orden.

La Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia sefala en la resolucion
614-F-95, con respecto a la actuacion de la policia judicial en el allanamiento lo

siguiente:

En efecto, la policia judicial esta autorizada para proceder al allanamiento
de morada sin previa orden cuando se esté en presencia de cualquiera de
las cuatro causales que desarrolla el primero de los articulos mencionados.
Sélo en estos supuestos es factible para un cuerpo policial prescindir de la
orden de allanamiento. En consecuencia, cuando cualquier cuerpo policial
incumpla o vaya mas alla de sus atribuciones estaremos en presencia de un
acto ilicito. La ilegalidad del acto proviene no sélo de la vulneracion de una
norma de orden procesal o de una simple omision de una formalidad, sino
por el contrario de un comportamiento que compromete el respeto del
marco constitucional al vulnerar directamente lo que la Constitucion ni tolera
ni permite, que se proceda a la entrada y registro de una morada sin el
previo control de legalidad del acto efectuado por el juez competente.
Cuando esta situacion acontece, el acto cuestionado debe ser
declarado nulo porque la vulneracion de una garantia constitucional
acarrea de pleno derecho la nulidad del acto viciado por imperativo
constitucional, asi lo ha mantenido en reiteradas oportunidades esta Sala
al igual que la Sala Constitucional (véase por todos los siguientes votos N°
718-93 de las 14:36 horas del 15 de febrero de 1993, N° 2559-94 de las
15:36 horas del 31 de mayo de 1994 y V-298-F de las 9:05 minutos del 26
de mayo de 1995, los primeros de la Sala Constitucional y el ultimo de la
Sala Tercera).?*?

Finalmente, Duartes y Segura, mencionan con respecto al allanamiento sin
orden judicial se entienden dentro de los limites de ley y “dentro de los rigurosos
limites generales de razonabilidad, proporcionalidad y normalidad, que ademas
que obligan a interpretar restrictivamente las limitaciones posibles” (Duartes y
Segura 2011, 33).

C.3 Fines del allanamiento

Como bien se desprende de las caracteristicas citadas, en la orden de
allanamiento deben ser determinados los fines del allanamiento, en palabras de

Edwin Duartes —asias cosas cuando el ente represivo necesita una Orden de

252. Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion 614-F-95; 13 de octubre,
1995 09:50horas”, expediente 94-000353-0006-PE.
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Allanamiento para un fin o fines determinados, estos deberian ser enunciados en

la resolucién fundada del juez.”?*

Asimismo, en palabras de Mufoz y Ruiz, —susidiariamente se debe de
velar por la conservacion de esos elementos de prueba, mediante el secuestro,
finalidad cautelar que consiste en recabar, rescatar, asegurar y preservar
procesalmente las pruebas materiales incriminatorias, evitando cualquier hecho
que pueda alterar, destruir menoscabar los elementos utiles del proceso; por eso
el juez o el fiscal ingresan al lugar donde permanecen ocultas y ajenas al

proceso.”®*

Por otro lado, segun Vargas, el allanamiento —seha empleado para la
practica del registro, el cual no es el unico fin pues también permite prestar auxilio
a las personas (como las victimas de violencia doméstica), detener sospechosos,
secuestrar evidencia relacionada con un determinado caso investigado, la
detencion de deudores alimentarios o como instrumento para lograr la ejecucion

efectiva de las sentencias.”?®

Un criterio importante de acotar, es el de los autores Mufioz y Ruiz, quienes
establecen que el allanamiento tiene como finalidad —al consecucion agil, oportuna
y adecuada, de elementos de prueba, que de otra manera no hubieran podido ser

localizados.”**®

253. Edwin Duartes y Francisco Segura, El Allanamiento de Domicilio y otros Recintos.
(San José, Costa Rica: Editec Editores, 1996), 35.

254. Carolina Mufoz y Alfonso Ruiz, -El Allanamiento en el derecho penal costarricense y
su incidencia en los derechos fundamentales” (Tesis de licenciatura en Derecho, Universidad de
Costa Rica, 2002), 14.

255. Kathya Vargas, -El allanamiento civil: constitucionalidad y legalidad. (Tesis de
Licenciatura en Derecho, Universidad de Costa Rica, 2008), 44.

256. Carolina Mufioz y Alfonso Ruiz, -El Allanamiento en el derecho penal costarricense y
su incidencia en los derechos fundamentales” (Tesis de licenciatura en Derecho, Universidad de
Costa Rica, 2002), 13.
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CAPITULO IV. La Intervencién del abogado defensor en el allanamiento de

morada

A. La intervencion del abogado defensor en el allanamiento segun la

jurisprudencia
A.1. La Jurisprudencia de la Sala Constitucional

La Sala Constitucional en los ultimos afos ha emitido una serie de
resoluciones referentes a la participacion del abogado defensor en el allanamiento,
dentro de las cuales es menester exteriorizar los principales votos que aluden a
este tema, para, de esta manera, tener una vision mas clara sobre este instituto y

su importancia dentro del procedimiento preparatorio.

En este sentido, uno de los votos de mayor importancia con respecto al
tema del allanamiento es el Voto N.° 2467-98 en donde se desarroll6 a
profundidad este tema. Este es un caso por infraccion a la ley de psicotropicos,
donde se esta recurriendo la prisidon preventiva y el allanamiento realizado. En la
seccion de los resultados se menciona que —ehllanamiento se constituyod, por sus
caracteristicas, en un anticipo jurisdiccional de prueba, al cual debi6é asistir un
defensor publico en representacion de los imputados, sin importar que, en ese
momento no lo eran y al tenor de lo establecido en el articulo 294 del Cdédigo
Procesal Penal.”®®" Sin embargo, en este caso el Juez —6nsidera que lo actuado
en el caso esta correcto, toda vez que no puede considerarse viciado el
allanamiento, registro y secuestro realizado en la casa de los imputados, por el
hecho de que no se le hubiera comunicado a un abogado defensor para que
asistiera a los acusados y los representara, pues de hacerlo al imputado o a algun
defensor de él, se pondria en peligro la obtencién de la prueba que se quiere. Es,

entonces, admisible, al menos en este tipo de casos, obtener prueba sin enterar

257. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “¥oto 2467-98; 14 de abril, 1998
15:48”, expediente 92-001805-0007-CO
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del asunto a un abogado defensor, ni al imputado, como fue el caso del

allanamiento cuestionado.”?%®

Por otro lado, en la parte considerativa de este voto se menciona:

El problema que se plantea en el presente recurso de habeas corpus, se
contrae a determinar si la falta de participacién de un defensor publico en la
ejecucion de una orden de allanamiento, registro y secuestro, vulnera el
derecho de defensa de los amparados. En criterio de la Sala, ello debe
desestimarse pues no puede considerarse una correcta interpretacién de
las normas del Cédigo Procesal Penal, en el tanto que se confunde las
formalidades del anticipo jurisdiccional de prueba y la urgencia en su
realizacion (articulos 293 y 294 de ese mismo cuerpo normativo), con las
del allanamiento, registro y secuestro. Lleva razén el Juez recurrido, que
exigir la presencia de un defensor en este ultimo acto, no solo pondria en
peligro el éxito de la investigacion, sino que también daria lugar para que se
lesione el principio de la averiguacion de la verdad real de los hechos, al
darse sobre aviso de la sospecha de los 6rganos del Estado, de que un
Juez de la Republica presume razonablemente que en el lugar hay
rastros de un supuesto delito. Todo lo anterior, lI6gicamente conllevaria a la
desaparicion de los rastros probatorios de que en el lugar -alguna vez-
ocurrié una actividad perseguida por la Ley Penal y de quiénes fueron sus
autores. En todo caso, lo anterior significa que al momento de ordenarse el
allanamiento, registro y secuestro, éste se hace en contra de una o varias
personas desconocidas, no individualizadas, de manera que no proceden
los argumentos del recurrente, en cuanto a la aplicabilidad del articulo 13
del Codigo Procesal Penal.?*

Como consecuencia, la Sala estima que debe resolverse sobre lo actuado
en el allanamiento realizado, indicando, ademas, que se estan confundiendo las
normas del CPP, por lo cual, el Juez tiene razén al indicar que avisar al imputado
o al defensor pone en peligro la recopilacion de la prueba y la averiguacién de la
verdad real de los hechos. Asimismo, este juzgador destaca que, en el caso
concreto, el allanamiento se realizd contra personas no individualizadas, razén por
la cual no aplica el articulo 13 del CPP. Finalmente, en el presente caso el juez a
cargo del allanamiento condujo las actuaciones impugnadas, y es el garante de los
derechos fundamentales de los amparados, razén por lo cual, al final, se declara

sin lugar el recurso.

258. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Yoto 2467-98; 14 de abril, 1998
15:48”, expediente 92-001805-0007-CO

259. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Yoto 2467-98; 14 de abril, 1998
15:48”, expediente 92-001805-0007-CO
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Asi pues, es preciso nombrar el Voto 13091-10, tratandose, en este caso
particular, sobre un delito de almacenamiento y transporte de droga. En este voto
los recurrentes alegan que en el allanamiento no se conté con una orden emitida
por un juez de la Republica que fundamentara tal decision. Por su parte, la fiscal
—ranifiesta que los imputados y el defensor de turno indicaron querer estar
presentes en la diligencia de allanamiento, pero que, se encontraban
aproximadamente a tres horas de la sede de los Tribunales de Justicia de Nicoya
(en Isla Bejuco), razon por la cual, se debia coordinar la busqueda de defensores
para atenderlos. En razon de esto y por tratarse de diez personas privadas de
libertad, no podian ser atendidos unicamente por el defensor de la diligencia por

los posibles intereses contrapuestos.”?%°

Por otro lado, el fiscal dijo que a pesar de que los imputados querian ser
atendidos por un defensor publico, esto se imposibilitaba porque eran diez y solo
se contaba con un defensor de turno, y que, si les atendia el mismo defensor,

podia causar problemas por existir intereses contrapuestos.

En este mismo orden, continta explicando el fiscal que estos imputados se
dejan a la orden del juzgado, el cual posteriormente les dicta la prision preventiva.
Posterior a ello, el fiscal en esta causa solicita al juez que ordene el allanamiento,
argumentando su solicitud que se tenia la posibilidad de posesion vy
almacenamiento en el lugar por allanar, el juez rechazé dicha solicitud por ser una

mera sospecha de posesion de droga.

A pesar de lo anterior, el fiscal con una prueba sdlida solicita, de nuevo, el
allanamiento, y en este caso si es aceptado por el juez. Se trasladan al lugar el
defensor de turno, el fiscal, el juez y los investigadores del Organismo de
Investigacion Judicial (OlJ). Indica este mismo fiscal que a pesar de que no se
contaba con un audio debido a las circunstancias, la juez si dejé sentado por
escrito las gestiones presentadas. Seguido, el juez realiza la diligencia oral de

allanamiento con la fiscal, pero el acta no se encuentra agregada al expediente

260. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Voto 13091-10; 04 de agosto,
2017 14:48horas”, expediente 10-009134-0007-CO
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principal, ni al electrénico, se aflade que al respecto puede dar fe la propia juez.
Tratan de dejar claro, que si se resolvio la situacion juridica referente dentro de las
24 horas.

En ese mismo sentido, en la parte considerativa, se menciona que la
defensora publica de los amparados alega una serie de violaciones a la libertad
personal de estos, por cuanto se les mantuvo por mas de 24 horas sin definir su
situacion juridica y con base en una decision arbitraria de la Jueza Penal de la
cual no tuvo conocimiento. También reclama que para el allanamiento no se cont6
con una orden emitida por un Juez de la Republica que fundamentara tal decision,
por lo que, el ingreso a la vivienda fue ilegal. Después de las consideraciones
anteriores, se verificd que la diligencia reclamada fue ordenada por autoridad
judicial competente y realizada con la presencia del Juez de Garantias, asi como

un defensor publico y representantes del Ministerio Publico

Analizado lo anterior, la Sala termina indicando en su ultimo considerando,
que la Sala no es una instancia mas en el proceso penal, por lo que, explica al

recurrente todo lo relativo de la siguiente manera:

...Para mayor abundamiento sobre los reclamos de la recurrente, se le
recuerda que la Sala no es una instancia mas dentro del proceso penal, y
es por ese motivo que no le compete la valoracion de la prueba existente en
contra de los amparados, ni subsanar algun quebranto procesal dentro de la
causa en que aparece como imputado. Si la recurrente estima que en el
caso existen vicios en el procedimiento, de conformidad con la normativa
procesal vigente, debe realizar la protesta correspondiente ante el érgano
competente, describiendo el defecto y proponiendo su correccién, en
atencion a las reglas de la actividad procesal defectuosa que regula el
Cddigo Procesal Penal en los articulos 175 y siguientes, y cumpliendo con
el deber de lealtad que le impone el ordinal 127 de ese mismo cuerpo
normativo. Igualmente si la recurrente estima que no existen elementos de
juicio objetivos suficientes para tener por acreditada su participacion en el
ilicito investigado, o que el Juzgado recurrido no ha valorado
correctamente la prueba que obra dentro de los expedientes, todo ello son
reparos que deberan plantear ante el mismo Juzgado Penal, puesto que
esta Sala no es una instancia mas en el proceso penal, ni le corresponde
sustituir a los jueces penales en ejercicio de sus funciones, so pena de
incidir indebidamente en el ambito de competencia de la jurisdiccional
penal, en abierta contradiccion con el articulo 153 de la Constitucion
Politica. En razén de ello, si la recurrente esta disconforme con la
apreciacion probatoria, asi como con la realizacion de las diligencias
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policiales, ello hace referencia a un reparo propio de plantearse en el
proceso penal, mediante los recursos y ante las instancias expresamente
previstas al efecto.”?®’

A raiz de lo anterior, en el caso concreto, la Sala Constitucional declara sin
lugar el recurso. En el ultimo parrafo de la sentencia se describe lo que la Sala
reitera en muchas de sus resoluciones, explicando que ellos no sustituyen al juez

en sus labores, y que si existe algun defecto se debe resolver en la sede penal262.

Otro voto relevante es el 7490-07,%° que trata de un delito de venta de
drogas. En este caso se alega por parte de los recurrentes que el allanamiento es
un acto definitivo e irreproducible y que los sujetos estaban completamente

individualizados, por lo que debia asistir la defensa técnica. Alegan, ademas, que

el Juez no invitd al defensor a participar en el allanamiento realizado y que la ley
establece que si estan individualizados la jueza debe hacerlo. Precisan que la
presencia de un defensor no puede ser suplida por un juez, sobre todo en un acto
tan importante como el allanamiento, esto en razén de que el defensor se encarga
de velar propiamente por el derecho del acusado y el Juez, por su parte, vela por

garantizar los derechos de todas las partes presentes.

Visto lo anterior, en la parte considerativa de la sentencia la Sala considera
que en el presente caso los alegatos debieron presentarse en la via penal, como

una actividad procesal defectuosa. Por lo que se declara sin lugar el recurso.

Siguiendo con este mismo tema, otro de voto de gran de importancia

mencionar es el Voto 13751,%%* por un delito de venta de droga. En el caso

261. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, oto 13091-10; 04 de agosto,
2017 14:48horas”, expediente 10-009134-0007-CO

262. Debe verse en el mismo sentido los Votos 6275-07 de las diecinueve horas y
cincuenta y nueve minutos del ocho de mayo del dos mil siete, el Voto 7490 de las diecisiete horas
y uno minutos del veintinueve de mayo del dos mil siete, Voto 03734-10 de las quince horas y
treinta minutos del veintitrés de febrero del dos mil diez, Voto 10368-13 de las catorce horas treinta
minutos del treinta y uno de julio de dos mil trece, Voto 04099-14 de las catorce horas cuarenta y
cinco minutos del veinticinco de marzo de dos mil catorce, Voto 4302-02 de las catorce horas con
cincuenta y dos minutos del catorce de mayo del dos mil dos, el Voto 6275-07 de las diecinueve
horas y cincuenta y nueve minutos del ocho de mayo del dos mil siete y el Voto 8254-08 de las
catorce horas y treinta y nueve minutos del catorce de mayo del dos mil ocho.

263. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, oto 7490-07; 29 de mayo,
2017 17:01”, expediente 07-007014-0007-CO.

264. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Voto 1375; 24 de setiembre,
2017 09:35 horas”, expediente 17-001230-0007-CO.
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concreto el recurrente alega que se allan6é su vivienda sin la presencia de un
defensor publico. Ademas, alega que pese a que en dicho allanamiento no se
encontré prueba alguna que lo involucrara con los hechos delictivos que se le

imputaban, se le ordend la medida cautelar de prision preventiva.

Con referencia a lo anterior, la Sala Tercera y la Sala Constitucional
consideran que la presencia del defensor en la diligencia de allanamiento resulta
innecesaria, por cuanto para ello se cuenta con la presencia del Juez de
Garantias, quien es el encargado de velar por el respecto y cumplimiento de los

derechos de los investigados.

Ante la situacion planteada, la Sala indica que no aprecia mérito alguno
para acoger ese recurso de habeas corpus por el hecho de que en la
diligencia de allanamiento no estuviera presente ningun defensor, como
alega el recurrente, pues, el objeto del habeas corpus es la tutela de la
libertad e integridad personales contra actos u omisiones que provengan de
una autoridad de cualquier orden, o contra amenazas a esa libertad, no asi
la_revision de toda resolucion o actuacion jurisdiccional de los jueces
penales y demas autoridades penales. Ademas, la Sala en reiteradas
ocasiones ha sefalado que en la ejecucidon del allanamiento sin la
presencia del defensor no resulta lesiva del derecho de defensa del
imputado, porque, la omisién de nombramiento de un defensor para
participar en la realizacion de las diligencias iniciales de investigacion y
sobre los actos preliminares que conduciran a la individualizacion del
imputado, no infringe el debido proceso, siempre y cuando exista la
participacion y control suficientes de parte del Juez de garantias en tales
actuaciones. Razén por la cual, en el caso concreto, declararon sin lugar el
recurso (el subrayado es suplido).?®®

Ahora bien, siguiendo con esta misma linea, en el Voto 20818-10%° |os
recurrentes alegan que se realiz6 un allanamiento sin que se presentara el
defensor de los cuatro imputados, considerando el juez que con su participacion
era innecesaria la presencia de un defensor, tal como se le explic6 a los
imputados al momento de realizar la diligencia de allanamiento y de conformidad

con la jurisprudencia constitucional sobre el tema.

265. En este mismo orden y direccion debe verse también el Voto 12548-09 de las
dieciocho horas y treinta y seis minutos del once de agosto del dos mil nueve, el Voto 14523-12 de
las catorce horas treinta minutos del diecisiete de octubre de dos mil doce, el Voto 15877-12 de las
quince horas y seis minutos del catorce de noviembre del dos mil doce y el Voto 4571-07 de las
quince horas y diecinueve minutos del diez de abril del dos mil siete.

266. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Voto 20818-10; 14 de
diciembre, 2010 17:05horas, expediente 10-016670-0007-CO.
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Por su parte, en los considerandos del Voto 20818-10, la Sala analiza el
hecho de que la recurrente considera vulnerada la libertad de los amparados, por
cinco motivos: —pmaero, la falta de fundamentacién de la resolucion que ordend el
allanamiento de que fueron objeto; segundo, que el allanamiento fue realizado sin
la presencia de defensor; tercero, por el hecho de que la amparada fue detenida
en otra vivienda, en la cual no se habia ordenado el allanamiento; cuarto, por la
falta de fundamentacion de la resolucidon que ordend la prision preventiva del
amparado Viquez el hecho de que a las coimputadas no se les aplicara esa
medida y, quinto, por la presunta agresion de que fue objeto para obtener billetes

marcados que tenia en la boca.”®’

Con referencia a lo anterior, la Sala indica que el juez recurrido informé que
si bien es cierto no asistié defensor, el mismo juez asistié a esa diligencia, como a
la previa de venta controlada de droga, considerando que no se ve lesionado el
principio de defensa con la celebracién de un allanamiento pedido por la Fiscalia,
en la morada del encartado, sin la presencia de un abogado defensor. Pues, a esa
altura de la investigacion aun no se encontraba nombrado en razén de que no se
le habian imputado cargos al ahora justiciable y que el articulo 193 del Cédigo
Procesal Penal es la garantia dispuesta para la proteccidon exigida por el articulo

23 de la Constitucion Politica referente a la presencia del juez.

Finalmente, en este voto el magistrado Armijo salva el voto, el cual se
ocupara a profundidad mas adelante, por lo que, solo es necesario indicar que en
el presente caso se declaré con lugar el recurso unicamente por el hecho de que
se practico un allanamiento en la vivienda del amparado sin la presencia de

abogado defensor. Por todo lo demas, se declara sin lugar el recurso planteado.

Por otra parte, se encuentra el Voto 07111-11,%°® en donde el abogado
acusa que su representado fue detenido y que luego de eso se practicé un

allanamiento en su casa de habitacién y su oficina, sin contar con asistencia

267. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Voto 20818-10; 14 de
diciembre, 2010 17:05horas, expediente 10-016670-0007-CO.

268. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Voto 07111-1; 01 de junio, 2011
14:30horas”, expediente 01-006722-0007-CO.
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letrada o defensor publico, lo cual llevo a que durante la diligencia estuviese

esposado.

Al respecto, los recurridos responden que al imputado si se le informaron
las razones por las cuales se allanaba su recinto privado y el derecho
constitucional de ser asistido por un abogado defensor de su confianza privado o
uno publico, o bien, que él podia asumir su defensa por ser profesional en
derecho. El tutelado no aceptdé las opciones dadas, por lo que el Juez Penal fue el

unico garante.

A causa del reclamo, en la parte considerativa, indica la Sala que la
diligencia de allanamiento a la vivienda y a la oficina del encartado estuvo a cargo
del juez, donde al final de cuentas el encartado manifesto ser representado por un
defensor publico. Por lo expuesto, la Sala estima que se constaté que el
amparable, quién es abogado, fue debidamente informado de sus derechos vy

contd con la opcion de un abogado privado, pero decidio rechazarlo.

Asi pues, la Sala estimd que después de analizar los elementos probatorios
aportados, si se verifico la violacion a los derechos fundamentales del tutelado. Se
demostrd en el informe rendido por los representantes de la autoridad recurrida, y
la prueba aportada para la resolucion del asunto. Se ha acreditado que el tutelado
se mantuvo esposado por mas de nueve horas por parte de los funcionarios del
Organismo de Investigacion Judicial, a pesar de que el Juez encargado de la
diligencia de allanamiento ordend que se le quitara ese dispositivo, propiciando un

trato cruel y denigrante.

Lo que hizo la Sala fue ordenar que se notificara al Ministerio Publico y al
Director General y al Jefe de la Oficina de Asuntos Internos, para que investiguen
la posible comisién de alguna falta o delito, y realicen las diligencias que en

derecho corresponde. En todo lo demas, declararon sin lugar el recurso.

Resulta oportuno destacar el voto 15160-14.%° En este voto alega el

recurrente que se realizdé un allanamiento y secuestro por el supuesto delito de

269. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Voto 15160-14; 12 de
setiembre, 2014 09:05horas”, expediente 14-014017-0007-CO
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almacenamiento, tenencia y venta de drogas, sin que se identifiquen a los
presuntos autores de la accién delictiva. Ademas, se alega que los oficiales
ingresaron de forma violenta y atropellaron a menores de edad en el lugar, y que

no se le hicieron valer sus derechos a una sefiora encontrada desnuda en el lugar.

Por su parte, el jefe de OlJ contesta informando que se identificaron a las
viviendas y a los imputados y que se hicieron compras controladas (segun lo
estipulado para comprobar la venta de drogas) anteriormente. Que la sefiora no
estaba desnuda ni la esposaron desnuda. Ademas, el fiscal indica que fue al
allanamiento junto con el juez y que no se precis6 de un abogado defensor, que,
aunque la sefiora no estaba desnuda, si se le tuvo que esposar, por razones de

seguridad.

Ahora bien, en la parte considerativa, se indica lo mismo que la Sala ha
indicado reiteradamente, que el hecho de la ausencia del defensor no implica
violacién al debido proceso, y que no es obligatorio notificar el allanamiento. Por
su parte, el juez no advirti6 de ninguna violacién como el de los nifios ni el de la

sefiora desnuda.

Nuevamente el Magistrado Armijo salva su voto e indica, que la situacion si
constituye una violacion sustancial del derecho al proceso debido y de defensa del

amparado, que desde todo punto de vista se debe reparar en la jurisdiccion.

En razon de todo lo anterior, la Sala declara sin lugar el recurso, y el
Magistrado Armijo salva el voto y declara con lugar el recurso, unicamente en
cuanto a la ausencia del defensor del imputado durante las diligencias de un
allanamiento. Mas adelante se desarrollara lo correspondiente a la posicion del

Magistrado Armijo.

Otro voto relevante de estudio es el voto 18332-201,%7°

por un delito de
apropiacién y retencién indebida. Este voto tiene como arista la notificacion del
allanamiento, ya que los recurrentes alegan que sin haber sido notificados se

ordend el allanamiento, el registro y el secuestro de los bienes del tutelado. Donde

270. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Voto 18332-2010; 02 de
noviembre, 2011 16:17horas”, expediente 10-014909-0007-CO.
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el tutelado se apersoné al lugar y, sin tener conocimiento de la causa establecida
en su contra, o bien, sin ser citado previamente por autoridad judicial alguna, el

Fiscal encargado ordend su detencidn y traslado.

Seguidamente, en el considerando la Sala analiza que el recurrente
cuestiona el allanamiento, asi como la aprehension, pues, no se notificé al tutelado
la prevencion. Por eso, la Sala aclara que son una instancia jurisdiccional a la que
no le corresponde determinar si se cumplieron o no los presupuestos que la
normativa vigente establece para la configuracién de determinado delito, cuestion
de evidente legalidad que debe valorar la autoridad persecutora de previo a tomar
alguna decision sobre la tramitacion del asunto, o bien, el Juzgado competente al
verificar la tipicidad de la accion. Se destacd, ademas, que la falta de notificacion
del allanamiento tampoco es admisible, pues se trata de una diligencia que, por su
propia naturaleza y fin, no debe ser comunicada de previo a su realizacién y, que
la presencia del encartado, constituye una mayor garantia de sus derechos

fundamentales. Razén por la cual, declararon el recurso inadmisible.

Consecuentemente resulta menester describir el voto 15228-10.%"" Este
voto es por un delito de narcotrafico donde fueron detenidos unos individuos en los
allanamientos practicados en propiedades de otra coimputada. Resulta importante,

por tratarse el apersonamiento del defensor en la diligencia.

En este voto, los recurrentes acusan que en el allanamiento se les debid
designar un defensor, y que, aunque posteriormente se apersonaron defensores
particulares, se les impidi6 presenciar las actuaciones judiciales de detencidn,
interrogatorio, requisa y secuestro de pertenencias, bajo el argumento de la
presencia de un Juez de Garantias. Por eso, denotan que no tuvieron la libertad
de elegir su defensa, ya que no es labor del Juez de Garantias asesorar a los

imputados.

Cuando se responden los alegatos en este voto, indican que el hecho de
ser abogadas no las faculta para ingresar a una diligencia, aparte de que no se

sabia si ya para ese momento estaban apersonadas o si simplemente andaban

271. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, -Yoto 15228-2010; 17 de
setiembre, 2010 08: 35horas”, expediente 10-011588-0007-CO.
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ofreciendo sus servicios profesionales, pues al imputado como parte de sus
derechos se le invita a nombrar un defensor de su confianza, y en caso de no
tener se le asigna un defensor publico, empero, la diligencia de allanamiento se
debe ejecutar haya o no defensor en el sitio, pues es funcion del juez garantizar la

legalidad del proceso y el respeto de los derechos de todos los involucrados.

Siendo que incluso, si el imputado designa defensor la diligencia y se inicia

sin presencia de este, puede apersonarse en cualquier momento, en cuyo caso

asume la diligencia en el estado en que esta se encuentre, pues, no es requisito

indispensable para la ejecucion del acto su presencia.

Finalmente, en la parte considerativa, la Sala analiza el allanamiento,
registro y secuestro en la casa de una de las coimputadas sin la presencia de un
defensor, y la Sala explica que la ausencia de un defensor publico en la ejecucién
de una orden de allanamiento no implica, per se, una violacién al derecho de
defensa de las personas afectadas por la medida, en tanto que quien funge como
garante de la legitimidad del acto y de los derechos fundamentales de las partes

es el Juez. Por lo cual se declar6 sin lugar el recurso

A.1.2. La posicion del Magistrado Armijo en sus votos salvados

Tal como se indico anteriormente, esta seccidn va dirigida a esbozar el Voto
Salvado del Magistrado Gilbert Armijo Sancho, precisamente porque este ha sido
el unico Magistrado de la Sala Constitucional que ha salvado su voto, pese a la
reiterada posicidon de la Sala Constitucional de que no es necesaria la presencia

del defensor en el allanamiento.

272
8,

Especificamente en el voto 2114-0 se da este acontecimiento donde a

través de su Voto Salvado Armijo menciona lo siguiente:

Aunque respeto el criterio sostenido por la mayoria de la Sala
Constitucional en esta sentencia, en el sentido que la ausencia del defensor
del imputado durante las diligencias de un allanamiento no lesiona los
derechos fundamentales del promovente; salvo el voto y declaro con lugar
el habeas corpus, pues considero ello que constituye una violacion

272. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “¥oto 2114-08; 13 de febrero,
2008 14:46horas”, expediente 08-002719-0007-CO.
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sustancial del derecho al proceso debido y de defensa del amparado, que
desde todo punto de vista se debe reparar en esta Jurisdiccion.?”?

En este sentido, el Magistrado Armijo es claro al mencionar que la violacion
del derecho de defensa si se debe conocer en la jurisdiccion de la Sala
Constitucional, pues considera que efectivamente cuando en los allanamientos no
asiste un defensor publico, se estd dando una violacion sustancial al debido

proceso, lo cual si es competencia de esta Sala.

En este voto Armijo va explicando paso a paso en que se sustenta para
salvar su voto, y cita la normativa nacional e internacional referente a los derechos

humanos y el debido proceso, mencionado al respecto que:

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en su articulo 8.2
incisos d, e y f), cuanto la Constitucion Politica de la Republica de Costa
Rica (en sus articulos 39 y 41) reconocen el derecho del inculpado de
defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su
eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor, o bien el
derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el
Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se
defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido
por ley.?"

Entonces, la Convencion Americana de Derechos Humanos y la
Constitucion Politica contienen dentro de su regulacién los articulos referentes al
derecho que tiene el imputado de ser asistido por un abogado defensor, ya sea,

proporcionado por el estado o el de su eleccion dentro del plazo legal.

Continua desglosando, e indica que es una garantia el ser acompanado por

un abogado defensor, regulada en el Cddigo Procesal Penal:

Este derecho o garantia fundamental (de acuerdo con el articulo 13 del
Cddigo Procesal Penal) se disfruta desde el primer momento de la
persecucion penal y hasta el fin de la ejecucion de la sentencia. Segun esta
ultima norma, se debe entender por el primer acto del procedimiento

273. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “¥oto 2114-08; 13 de febrero,
2008 14:46horas”, expediente 08-002719-0007-CO.
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cualquier actuacion, judicial o policial, que senale a una persona como
posible autor de un hecho punible o participe en él.2”®

Esa garantia o derecho fundamental, de ser asistido por un defensor, se
debe gozar desde el inicio del proceso y hasta la ejecucion de la sentencia.
Donde, los primeros actos del procedimiento surgen desde el momento en que se

tiene a una persona como posible actor de un hecho delictivo.

Por esto, Armijo sefala que, en el caso de este voto, no existe —niguna
razon que justifique el hecho que se haya practicado el allanamiento aludido sin la
participacion del defensor del imputado, quien légicamente ha sido colocado en
indefensién a causa de la situacion impugnada en este proceso jurisdiccional.”?"®
Es decir, cuando el imputado no cuente con su defensor desde el inicio, se

encuentra en un estado de indefensidon evidente.

Ademas, Armijo sefiala que —pse a que el Derecho de la Constitucion
reconoce que la defensa del agraviado es inviolable en todas las fases del
procedimiento (tal y como es desarrollado por el articulo 12 del Coédigo Procesal
Penal), lo que incluye el derecho del imputado de intervenir en los actos
procesales que incorporen elementos de prueba y formular las peticiones y
observaciones que considere oportunas.”?’’ En otras palabras, aunque es un
hecho conocido constitucionalmente el derecho de participar desde las primeras
etapas con su defensor, se ve violentado en el allanamiento, cuando hay ausencia
de su defensor, porque el allanamiento es una diligencia en donde se incorpora

prueba.

En cuanto al tema del Juez de Garantias, Armijo menciona —ge la
intervencién del Juez de Garantias en estas diligencias del allanamiento, en modo
alguno sustituye o suple el derecho irrenunciable del imputado de contar con su
defensor, teniendo en cuenta las funciones que el primero realiza en el tramite del

procedimiento preparatorio, de acuerdo con el articulo 227 del Codigo Procesal

275. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Yoto 2114-08; 13 de febrero,
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Penal, asi como los alcances de los derechos protegidos en los articulos 39 y 41
de la Constitucién Politica. De modo que no son admisibles los argumentos que
tienden a justificar la legitimidad de estas situaciones, en las cuales no se ha

advertido los alcances del derecho del inculpado de acceder a la defensa técnica y

material desde el primer acto del procedimiento.”278

En este sentido, si se pretende que el defensor no es necesario en esta
diligencia, o que el Juez de Garantias suple su papel, esto no justifica un
procedimiento en donde no se le indique de forma clara al imputado el derecho de

ser acompafiado por un abogado defensor y lo que conlleva.

De la misma forma, el Magistrado se refiere a la sentencia N°1739-92,
sobre los alcances del debido proceso y el derecho de defensa, el cual comprende
la facultad de contar con un defensor desde el primer momento del proceso penal,
lo cual I6gicamente incluye las diligencias de un allanamiento, aunque participe el

Juez de Garantias. En este sentido, esta sentencia dej6 claro que:

Las restricciones necesarias que se impongan al acceso del acusado a su
defensor, debe ser las minimas indispensables para lograr el fin Unico de
impedir que su comunicacion se utilice para entorpecer la averiguacion de
la verdad, y siempre permitiéndole la garantia sucedanea del acceso a un
defensor publico, que, sin perjudicar aquéllos fines, vele permanentemente
por la garantia de sus derechos; la concesiéon del tiempo y medios
razonablemente necesarios para una adecuada preparacion de la defensa,
lo cual debe necesariamente valorarse en cada caso atendida su
complejidad, volumen etc.; el acceso irrestricto a las pruebas de cargo y la
posibilidad de combatirlas, particularmente repreguntando y tachando o
recusando a testigos y peritos, lo cual comporta, ademas, que los
testimonios y dictamenes deben presentarse en presencia del imputado y
su defensor, por lo menos salvo una absoluta imposibilidad material -como
la muerte del testigo-; el derecho a un proceso publico, salvo excepciones
muy calificadas; y el derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo
ni contra sus parientes inmediatos, ni a confesarse culpable, asi como a
que las declaraciones que voluntariamente y sin coaccion alguna rinda lo
sean sin juramento y recibidas unica y personalmente por el juez.279

278. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “¥oto 2114-08; 13 de febrero,
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En conclusion, el Magistrado Armijo deja claro en su voto salvado que no
existe ninguna razén procesal como justificante ante la inasistencia del defensor
del tutelado en las diligencias de allanamiento, de ahi que el imputado es colocado

en absoluta indefension de no garantizarsele dicha presencia.

A.2. La jurisprudencia de la Sala Tercera

En cuanto a la Jurisprudencia de la Sala Tercera, existen algunos votos

relevantes que evocan el tema del abogado defensor y el allanamiento.

8,280

Un voto importante es el 454-0 el cual trata de un proceso de revision

interpuesto por la defensa técnica del imputado en donde el recurrente alega
violacién al ejercicio del derecho de defensa, pues, en el allanamiento practicado
en la casa de habitacion del imputado no se presentd el defensor publico, ya que,

no se le notificd a la defensa publica de la localidad la diligencia senalada.

Dentro de los reclamos del recurrente esta que a pesar de que el
allanamiento en contra del imputado fue ordenado por una jueza de la Republica,
nunca se le notificé a su defensor, por lo cual, el imputado considera vulnerado su
principio de inocencia y el principio in dubio pro reo. Sin embargo, pese a los
argumentos dados por el recurrente la Sala llega a la conclusién de que el reclamo

no es atendible. En este sentido, este voto menciona:

...respecto a la intervenciéon del defensor en el allanamiento... podria
pensarse que por afectar derechos fundamentales el allanamiento debe
verificarse de acuerdo a las reglas del anticipo jurisdiccional de prueba
(articulo 293 ibidem). No obstante, dada la naturaleza y oportunidad con
que debe realizarse, maxime si se efectua al inicio de la investigacién y no
existe imputado individualizado, el mismo Cédigo autoriza para que el acto
se efectue sin convocar a las partes y sélo en caso de estimarse necesario,
se solicitara la intervencion de un defensor publico (articulo 294).
Evidentemente esto encuentra sustento en la necesidad de proteger los
posibles resultados de la diligencia, que razonablemente podria verse
frustrada en el evento de que el afectado tuviera conocimiento de su
verificacion. Bajo este mismo razonamiento, aun cuando exista imputado
individualizado en un proceso en tramite, a efecto de garantizar el éxito de
la investigacion - por razones de urgencia - debe prescindirse de convocar
al defensor asignado (publico o particular). En estos casos, puede

280. Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, Moto 454-2008; 30 de abril, 2008
14:30horas”, expediente 07-000028-0006-PE.
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designarse un defensor publico para que asuma la representacion del
encartado - exclusivamente para tal diligencia - en el entendido de que - de
inmediato - las actuaciones deberan ponerse en conocimiento del Letrado
escogido por el justiciable o asignado porla Defensa Publica...” (Sala
Tercera, N° 1453, de las 9:00 horas, del 19 de noviembre de 1999. Ver en
igual sentido: N° 1114, de las 9:10 horas, del 3 de septiembre de 1999, N°
2467, de las 15:48 horas, del 14 de abril de 1998 y N° 1331, de las 9:40
horas, del 19 de noviembre de 2004).%’

La no participacion del defensor en el allanamiento, segun la resolucion
anterior, encuentra sustento en la necesidad de proteger los posibles resultados
de la diligencia. Ya que, la participacion de la defensa en estos actos podria ir en
contra del factor sorpresa caracteristica del allanamiento o en razones de urgencia
que hacen necesario que se realice lo antes posible, con la finalidad de que no se

destruyan o pierdan elementos de prueba importantes para el proceso.

Sin embargo, en la practica gran parte de los fiscales que justifican la no
participacion del defensor en estos actos por razones de urgencia, dan una
explicacion laconica o a veces nula del porqué se habla de urgencia, y esto ultimo

es necesario fundamentarlo de acuerdo con los presupuestos sefialados por la ley.

También el voto 1453-99,%%2 menciona la intervencion del abogado defensor

en el allanamiento, indicando que:

Respecto a la intervencion del defensor en el allanamiento - en tesis de
discusion - podria pensarse que, por afectar derechos fundamentales, el
allanamiento debe verificarse de acuerdo a las reglas del anticipo
jurisdiccional de prueba (articulo 293 ibidem). No obstante, dada la
naturaleza y oportunidad con que debe realizarse, maxime si se efectua al
inicio de la investigacion y no existe imputado individualizado, el mismo
Cddigo autoriza para que el acto se efectue sin convocar a las partes y
sblo en caso de estimarse necesario, se solicitara la intervencion de un
defensor publico (articulo 294).2%

Es evidente, que la Sala Tercera mantiene el criterio de que por la
naturaleza del allanamiento y por el hecho de que debe ser rapido, por darse en

las primeras etapas del procedimiento, no resulta necesaria la intervencion del
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abogado defensor, maxime si el sujeto no se encuentra individualizado.
JustificAndose en que el cédigo autoriza esta accidén, quedando a discrecion del

juez llamar al defensor si considera necesaria su presencia.

Este mismo voto, continua explicando que el hecho de no llamar al defensor
en todas las ocasiones es porque —eadentemente” esto encuentra sustento en la
necesidad de proteger los posibles resultados de la diligencia, que
razonablemente podria verse frustrada en el evento de que el afectado tuviera
conocimiento de su verificacion. Bajo este mismo razonamiento, aun cuando
exista imputado individualizado en un proceso en tramite, a efecto de garantizar el
éxito de la investigacion - por razones de urgencia - debe prescindirse de convocar
al defensor asignado (publico o particular.” ?* En los votos estudiados
anteriormente, se observa que es recurrente el hecho de justificar la no presencia
del defensor con el razonamiento de que la prueba se ve frustrada y que muchas
veces por la urgencia con la cual se realiza este acto no da tiempo de llamar al

defensor.

Por su parte, otro voto relevante de la Sala Tercera es el voto 9-2007,%%°
referente al papel del juez dentro de un sistema acusatorio, resaltando que la
funcién del juez es garantizar los derechos de todas las partes. Y precisamente
este ha sido el criterio seguido por la Sala Tercera, que, con el cambio a un
sistema acusatorio, da razén en el hecho de que el juez es el encargado de
garantizar los derechos de las partes. Y es que en la practica el Juez de Garantias
en algunas ocasiones no cumple su papel de garantizar los derechos de las
personas, tal como ocurrié en el voto 1096-09,%%° donde la diligencia se realizé
fuera del horario establecido por la ley y no existié6 fundamentacion del porqué se
hizo fuera de horario, por lo que se violé un derecho del imputado. A raiz de esto,
la Sala Tercera explica que debe tratarse de casos extremadamente graves o de

una urgencia en donde su no realizacion inmediata y en el horario indicado

284. Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, —Vim 1453-1999; 19 de noviembre, 1999
09:00horas”, expediente 99-000047-0006-PE.

285. Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, oto 9-2007; 19 de enero, 2007 09:45”,
expediente 05-009466-0647-PE.

286. Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, Yoto 1096-09; 04 de setiembre, 2009
9:59”, expediente 07-000159-0006-PE
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generen consecuencias graves y de imposible reparacion sobre los derechos de
las victimas o sobre los bienes juridicos tutelados por las normas represivas que
dan lugar al allanamiento. Y explican que no se puede solo allanar sin

fundamentar la resolucién que ordena ejecutarlo en un horario no permitido.

Se evidencia, que, en este caso, el juez no garantizo lo establecido en la
ley, y que, bajo toda circunstancia, se debia fundamentar el entrar en un horario

fuera de la ley.

A.3. Jurisprudencia del antiguo Tribunal de Casacion y del Tribunal de

Apelacién de Sentencia

El Tribunal de Apelacién de Sentencia del Il Circuito Judicial de San José
ha emitido sentencias relevantes en el tema del allanamiento, tal como la
resolucion 2013-1187,%%" el cual abarca el tema de la participacion de la defensa

en el allanamiento.

En este caso se trata de un recurso de apelacion interpuesto por la defensa
del imputado alegando la existencia de quebrantos al debido proceso, ya que,
desde el inicio del procedimiento los imputados no contaron con defensa técnica,
vicio que causo la afectacion de las circunstancias en las cuales se desarroll6 la
diligencia de allanamiento pese a la existencia del Juez de Garantias, quien en
este caso, no se molestd en consignar los detalles que el defensor si hubiere
advertido, tales como la detencion del imputado, dénde y cdmo estaba la
evidencia, quién efectud la compra final, etc. En este sentido el recurrente en este
voto alega que el Juez, en ningun acto, puede asumir el rol de abogado defensor,
razon por la cual, no es valido el argumento de que la presencia del defensor era
innecesaria porque el Juez garantizé el acto. Apoya su alegato en el voto numero
2011-59 del Tribunal de Casacion Penal de San Ramoén. Reclama, también, que
fue irregular y violenté el debido proceso, que, en la realizacion de la compra final,
el oficial actuante viajara en otro vehiculo distinto al que transportaba al Juez

Penal y que, luego de que este oficial realizara la compra de droga final, esperara

287. Tribunal de Apelacion de Sentencia del Il Circuito Judicial de San José, -Resolucion
2013-1187; 07 de junio, 2013 10:55 horas”, expediente 13-000106-0006-PE.
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hasta que hubieran ingresado los demas oficiales a los lugares allanados, para
entregar la evidencia en ese momento. Reprocha que, sobre este aspecto, el
Tribunal despojo a esta compra final de su valor probatorio como "broche" de una
investigacién, argumentando que el defecto no tiene importancia porque ya las
personas estaban identificadas, lo cual, a criterio del impugnante, es errado
porque el acto debié cumplir con la transparencia y apego a la forma para que

pudiera ser utilizado en contra de los imputados.

Por esto, de acuerdo con el voto anterior, el Juez de Garantias no esta en la
obligacion de pensar cuales elementos de prueba recabados en el allanamiento le
pueden servir a la defensa técnica del imputado para su estrategia, ya que, su
labor imparcial se lo impide, con lo cual, queda claro, que jamas supliria la labor
del defensor, caracterizado por su parcialidad en el caso. En este sentido, la labor
del Juez de Garantias esta en velar porque se cumplan las garantias procesales

minimas del imputado y porque no se violen sus derechos constitucionales.

La discusién sobre la participacion del defensor en el allanamiento se
aborda jurisprudencialmente y se relativizd tanto el concepto, que el antiguo
Tribunal de Casacion Penal de San José, afirmé en su sentencia numero 1575-
2007, que no es necesaria la direccion funcional en la investigacién del delito de
venta de drogas, por lo cual no se requiere presencia del Fiscal ni del juez en los
actos, basta, a criterio de dicho Tribunal, que el juez valore a posteriori el resultado

de las diligencias. Al respecto este voto menciona:

No comparte este Tribunal el criterio que sustenta la ilegitimidad de la
prueba presentada en el caso, por el hecho de carecer la policia actuante
de un tercero sin relacién policial al momento de realizar la requisa o bien
por la carencia de la direccion funcional de parte del Ministerio Publico. Ha
sefalado este Tribunal de Casacién, que la direccion funcional es una
determinacién administrativa de jerarquias entre los cuerpos policiales y el
Ministerio Publico, mediante el cual se otorga a éste ultimo o6rgano la
potestad de direccidén y subordina los demas a sus directrices, pero ello en
ninguna medida implica que la ausencia de intervencion del Fiscal, por
cualquier razon, inhiba a los demas cuerpos policiales de actuar, por cuanto
estos tienen entre sus facultades, precisamente, la de intervenir ante la
existencia de un delito, aprehender a las personas e incautar las evidencias
necesarias. Tampoco la ausencia de direccion funcional genera ineficacia
de la prueba o torna por si misma en ilegitima la prueba obtenida, sino que
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ello sera objeto de valoracion rigurosa en cada caso, a fin de examinar si la
actuacion policial fue realizada con objetividad y respeto de los derechos y
garantias de las partes. También, difiere este Tribunal del criterio externado
en el fallo, que para la practica de la requisa sea requisito de validez de la
prueba, la presencia de un tercero ajeno a la policia, pues el articulo 189
aunque lo impone como regla para garantizar la objetividad de la actuacion
policial, no obstante en los casos en que no exista alguna otra persona
tampoco podra esta exigencia tornar imposible su practica ni invalida la
prueba, solamente que sera de notar por el juez al momento de valorar la
evidencia, para determinar la transparencia en la obtencidn y la certeza de
su origen. %8

Partiendo de dicha interpretacion, resultaba esperable la linea
jurisprudencial por seguir con respecto a la participacién del Defensor Técnico en
los actos asi caracterizados. Claramente, no parece sostenible el requerir la
presencia jurisdiccional o del defensor en absolutamente todos los actos de
obtencién de prueba que cuenten con las caracteristicas aqui analizadas, (requisa
del art 189 CPP, compras controladas en delitos de venta de drogas), ya que,
como bien lo analiza Llobet significaria que ambos acomparien a la Policia en su

labor diaria, esperando el momento en que ocurra un delito. 23°

B. La practica judicial en relacién con la participacion del abogado defensor

en los allanamientos

Dentro de la practica judicial en la realizacion de los allanamientos la
Defensa Publica encuentra obstaculos materiales en su participacién por parte de
la Policia Judicial, el Ministerio Publico y por parte de la autoridad jurisdiccional.
Se dara especial énfasis, a la defensa proveida gratuitamente por el Estado,

siendo ella la que asume la mayoria de causas penales en nuestro pais.

Es preciso recordar la labor del Ministerio Publico y con él, su dependiente
funcional, la Policia Judicial, debe regirse por el principio de objetividad (articulo
63 del CPP). Es decir, durante su actividad investigadora, debe velar porque se
recolecten pruebas tanto de cargo como de descargo. Y velar para que también se

cuente con prueba de descargo, es necesario contar con la participacion del

288. Antiguo Tribunal de Casacién Penal de San José, —Setencia 1575-2007".
289. Javier Eduardo Llobet Rodriguez, Cddigo Procesal Penal Comentado, 52 Edicién.
(San José, Costa Rica: Editorial Juridica Continental, 2012), 474.
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abogado defensor desde el primer momento en que se ordena investigar a una

persona.

Ahora bien, en primer lugar, en lo que a la recoleccion de elementos
probatorios se refiere durante el allanamiento, la participacion de la Defensa
Publica se ha visto coartada. Los fiscales encargados de los allanamientos solo
citan a los defensores en los supuestos en que la ley amerita su presencia.
Ademas, los casos en que los defensores son llamados a participar en los
allanamientos, segun Mendoza y Nunez, —sesienten en desigualdad de
condiciones, por cuanto, ante su unica presencia, esta el fiscal ayudado por
multiples investigadores policiales, por lo que, la posibilidad material de control del
desempenfo de todos, mas la asesoria del imputado, resultan desproporcionados

para la participacion de un solo defensor.”?*°

Por otro lado, en lo que respecta al drgano jurisdiccional participe en el
allanamiento, teéricamente aun tiene vestigios de la actitud inquisitiva, esto en
razon de que no se ha acostumbrado a la figura de un defensor mas activo en los
allanamientos por lo cual, en ocasiones, lo ve como un obstaculo para dificultar

esta diligencia.

La practica judicial también revela un temor infundado por parte de muchos
abogados defensores de asumir protagonismo en estas diligencias, muchas veces
la falta de capacitacion de los mismos, permite que el abogado defensor se cohiba
durante el allanamiento, y se limite a ser un observador pasivo legitimador de las

actuaciones realizadas por los otros.

Ademas, la falta de recursos materiales y humanos coloca a la Defensa
Publica en una posicion desigual frente a los otros sujetos procesales, ya que el
defensor que participe en los allanamientos, segun Mendoza y Nufiez —coinasta
radicalmente con la participacion, generalmente, de varios investigadores o de uno

o varios fiscales, por lo que su posibilidad de controlar la actuacién de todos se ve

290. Maria Inés Mendoza Morales y Ana Vanessa Nunez Acufia, La Defensa Técnica como
instrumento de control e investigacion en la etapa preliminar del proceso penal costarricense. (San
José: Universidad de Costa Rica, 1999), 235-236.
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reducida. De igual forma, no cuenta con vehiculos automotores para su transporte,

ni el apoyo que, para este fin brindan los auxiliares judiciales.”®"

Asimismo, a pesar de que la Defensa Publica dentro de su presupuesto
tiene un rubro de disponibilidad para el pago de sus defensores para la realizacién
de diligencias fuera del horario laboral, como es el caso de los allanamientos, este
no es muy utilizado en la practica, ya que en la mayoria de estos casos el

defensor no es llamado a participar en estos actos.

En la practica se presenta el problema de aquellos defensores notificados
para participar en un allanamiento el dia en que se va a realizar, teniéndose que
desplazar el defensor en su vehiculo hasta el lugar de los hechos, corriendo el
peligro de no dar con la direccién del domicilio por allanar o incluso dejar su
vehiculo en zonas muy peligrosas en donde correria el riesgo de ser robado vy, lo
que es peor aun, ver en peligro su integridad fisica, ya que los lugares allanados,

generalmente, son zonas de gran conflictividad social.

Ademas, en la practica, se presentan casos de defensores que son
llamados al allanamiento por parte del juez horas después de que este ha iniciado,
llegando el defensor al lugar y posteriormente, encontrando el panorama de que
ya se han recolectado elementos importantes de prueba, y al no estar presente al
en el momento de la recoleccion de los mismos, podria afectar la verificacion del
correcto manejo de la cadena de custodia sobre los objetos secuestrados. Este
mismo supuesto aplica para los casos en que el defensor se entera sobre la
realizacién de un allanamiento en determinado lugar y decide participar. Es por
ello que el defensor que participa en el allanamiento debe hacerlo en igualdad de
condiciones con las demas partes, iniciando esta diligencia en el horario fijado
previamente por el juez que lo ordene, para que de esta manera sus funciones de

control y asesoramiento sean efectivas desde el principio.

291. Maria Inés Mendoza Morales y Ana Vanessa Nufiez Acufia, La Defensa Técnica como
instrumento de control e investigacion en la etapa preliminar del proceso penal costarricense. (San
José: Universidad de Costa Rica, 1999), 241.
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Parte de las arbitrariedades dadas en la practica durante esta diligencia es
la brutalidad en la realizacién del allanamiento, afectandose gravosamente el
patrimonio del imputado, asi como su integridad fisica, por un excesivo uso de la
fuerza por parte de la policia judicial. Debe tenerse presente, por parte de todos
los sujetos intervinientes, que el fin del allanamiento es revisar el local, la casa o la
habitacién con el fin de buscar una serie de evidencias relacionadas con el delito

investigado o bien la detencion del inculpado, no en destruir estos.

Se presenta el problema, ademas, que en muchas ocasiones durante la
realizacion del allanamiento los fiscales suelen pedir en forma verbal la ampliacion
de la diligencia, solicitando allanar otra morada que inicialmente no se comprendia
en la orden de allanamiento. En este sentido, Quesada establece que —ejuez
puede ordenar la entrada a esta nueva morada, pero para ello debe de
confeccionar por escrito la orden respectiva para este otro lugar y esta otra orden
debe de cumplir con todos los requisitos establecidos por ley. Incluso indicar qué
es lo que se pretende decomisar 0 a quién en particular se pretende detener. El
juez no podria ordenar, de oficio, el ampliar la orden de allanamiento sino se lo ha

pedido el fiscal.”?%2

Por otro lado, se encuentra el problema de los imputados que son detenidos
en los allanamientos y que, con posterioridad, son transportados en el vehiculo del
Juez y el Fiscal a Celdas del OlJ a efectos de que su situacion juridica se defina.
En este caso se presenta la discusion de las preguntas que se le pueden hacer al
imputado en este vehiculo, por parte del juez o del fiscal, de las cuales,
claramente, el defensor publico no tiene ningun tipo de control, ya que en la
mayoria de los casos no va en este vehiculo, sino en su vehiculo propio. Sobre

este particular Quesada menciona:

En la practica se ha detectado, por algunos compaferos, que los oficiales
suelen interrogar al inculpado y ofrecerle libertad a cambio de informacién. Para

evitar esta practica, se le debe de aclarar al imputado, desde el propio operativo,

292. Francini Quesada Salas, Manual sobre la labor del defensor durante la etapa
preparatoria (San José, Costa Rica;: CONAMAJ, 2001), 46.
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las posibilidades y riesgos que tiene de aceptar estos acuerdos y que en muchos

casos han dado resultados negativos

Ademas, se han dado casos en lo que el imputado es traido detenido en un
vehiculo diferente del defensor y de camino a la carcel es interrogado y hasta
presionado para que indigue doénde se encuentran las evidencias.
Lastimosamente, en estos casos no ha existido contacto entre el defensor que
realizé la diligencia y al que se le asigno el ejercicio de la defensa, por lo que esta

situacién no ha quedado evidenciada posteriormente.?*

En la practica, segun Quesada, a veces —selen darse varios allanamientos
simultaneos con un solo juez y después llega el juez a las otras casas, situacion
que de quedar expuesta debe el defensor solicitar que se deje constancia de las
horas en que los oficiales del OlJ entran en cada casa y la hora de llegada del

jueZ.”294

En la medida en que la defensa tome conciencia del significado y alcances
de su participacion, el MP le dara mayores posibilidades para intervenir en las
diligencias de investigacion propiamente dichas, y no solo como en la actualidad,
solo en aquellas con valor probatorio en el debate, donde la presencia del
defensor es obligatoria. Y es que, si bien es cierto el MP esta obligado a citar el
defensor puede resultar importante para el imputado también en otras diligencias
de simple investigacion, por su trascendencia para fundamentar medidas

cautelares por ejemplo.

C. Argumentos a favor y en contra de la necesidad de participacion del

abogado defensor en el allanamiento

C.1. Argumentos en contra de la necesidad de participacién del abogado

defensor en el allanamiento

La participacion del abogado defensor en los allanamientos ha sido vista

como innecesaria por parte de los otros sujetos intervinientes en esta diligencia:

293. Francini Quesada Salas, Manual sobre la labor del defensor durante la etapa
preparatoria (San José, Costa Rica: CONAMAJ, 2001), 47.
294. Ibid., 47.
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Juez, Fiscal y Policia Judicial, y en muchas ocasiones se ha considerado su
participacion como sinénimo de interferencia o de obstaculizacion para la

investigacion preparatoria.

Por otro lado, parte de los argumentos en contra, en cuanto a la
participacion de los defensores en los allanamientos, es con respecto al tema del
factor sorpresa y casos de urgencia. Con respecto al tema del factor sorpresa se
ha interpretado por muchos fiscales que avisarle al defensor de esta diligencia
pondria en peligro el éxito de la investigacion, al correr el riesgo de que el

defensor avise con anterioridad sobre el allanamiento a su representado.

Asimismo, se presenta el tema de la urgencia, ya que con base en esta no
son llamados los defensores publicos a los allanamientos, no justificandose la
misma por parte de los fiscales, ya que, para estos funcionarios generalmente
todo es urgente y en razén de la urgencia se tiene que prescindir de notificar a los

defensores, por razones del éxito de la investigacion.

Con respecto al tema de /a urgencia y al factor sorpresa en el allanamiento,
ya la Sala Constitucional se ha pronunciado al respecto, justificando la no
presencia del abogado defensor cuando se den estos supuestos, indicando que en
estos casos la no presencia del mismo en la diligencia, -encuentra sustento en la
necesidad de proteger los posibles resultados de la diligencia, que
razonablemente podria verse frustrada en el evento de que el afectado tuviera
conocimiento de su verificaciéon. Bajo este mismo razonamiento, aun cuando
exista imputado individualizado en un proceso en tramite, a efecto de garantizar el
exito de la investigacion - por razones de urgencia - debe prescindirse de convocar
al defensor asignado (publico o particular).”® (
las 9:10 horas, del 3 de septiembre de 1999, N° 2467, de las 15:48 horas, del 14

de abril de 1998 y N° 1331, de las 9:40 horas, del 19 de noviembre de 2004).

Ver en igual sentido: N° 1114, de

Asimismo, parte de los argumentos en contra de la participacion del
defensor en los allanamientos es en relacién con la participacién en esta diligencia

del Juez de Garantias, quien vela por el respeto y cumplimiento de los derechos

295. Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, -VYoto 454-2008; 30 de abril, 2008
14:30horas”, expediente 07-000028-0006-PE.
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de los investigados. Es por ello, que la Sala Constitucional considera que la

presencia del defensor en la diligencia de allanamiento resulta innecesaria.

De acuerdo con lo anterior, ya la Sala Constitucional en parte de su
jurisprudencia ha mencionado —ge en la ejecucion del allanamiento sin presencia
de defensor no resulta lesiva del derecho de defensa del imputado, porque la
omision de nombramiento de un defensor que participe en la realizaciéon de las
diligencias iniciales de investigacion y sobre los actos preliminares que conduciran
a la individualizacion del imputado, no infringe el debido proceso, siempre y
cuando exista la participacion y control suficientes de parte del Juez de garantias
en tales actuaciones.”®® Por medio de este fragmento se puede notar que la Sala
Constitucional ampara de cierta forma la posicion del Ministerio Publico al
considerar que no se requiere de la participacion del Abogado Defensor en el

allanamiento.

C.2. Argumentos a favor de la necesidad de participacion del abogado

defensor en el allanamiento

Dentro de los argumentos a favor de la participacion del abogado defensor
en los allanamientos, se centrara el analisis en el papel correspondiente a la
Defensa Técnica en este acto, dando especial énfasis, a la defensa proveida
gratuitamente por el Estado, siendo ella la que asume la mayoria de causas
penales en el pais. En este sentido, a continuacién, se mencionan los principales

argumentos a favor de dicha participacion.

Una participacion activa del abogado defensor en el allanamiento, de
acuerdo con Mendoza y Nufez,?” permite, en primer lugar, —unmejor control
sobre la legalidad de las actuaciones, velando por el respeto de las garantias
procesales del encausado”. En este sentido, el defensor debe consignar cualquier

irregularidad o lesion a los derechos humanos del imputado o de los habitantes del

296. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, -Yoto 13751-2007; 24 de
setiembre, 2007 09:35 horas”, expediente 17-001230-0007-CO.

297. Maria Inés Mendoza Morales y Ana Vanessa Nufez Acufia, La Defensa Técnica como
instrumento de control e investigacion en la etapa preliminar del proceso penal costarricense. (San
José: Universidad de Costa Rica, 1999), 59.

152



lugar allanado, a fin de que el Defensor que asuma posteriormente la causa tenga
acceso a las irregularidades ocurridas en la diligencia y las utilice conforme a su

teoria del caso en etapas posteriores del proceso.

Ademas, una participacién proactiva de la defensa en este acto permite que
el defensor asesore a la persona imputada y a su vez, valiéndose del avance de la
tecnologia, en caso de que el Juez a cargo de la diligencia interponga resistencia
a detallar la situacién que el Defensor pretende consignar en el acta, podria
capturarla en fotografias o algun otro medio de almacenamiento que se pueda

incorporar al proceso como parte de la libertad probatoria.

Asimismo, la participacién del abogado defensor en los allanamientos
permite un mejor control sobre los actos de investigacién del Ministerio Publico, y
de esta forma poder plantear su propia investigacion defensiva, rescatando de
esta diligencia elementos importantes de prueba para su estrategia de defensa,
realizando, ademas, las alegaciones juridicas pertinentes y participando en todos
los actos de prueba realizados en este acto. Es por ello, que la participacion de la
defensa en este tipo de actuaciones se caracteriza por la asistencia y

representacion del imputado.

Ahora bien, -durante el desarrollo del allanamiento la defensa puede
proponerle al Ministerio Publico la realizacion de ciertos actos que considere
necesarios a los intereses de su patrocinado y éste tendra la obligacién de
acatarlas bajo el imperativo del principio de objetividad que rigen su labor. En caso
de denegatoria el defensor puede acudir al juez del procedimiento preparatorio
para que resuelva.””® Es decir, es necesario que el defensor participe para que
pueda solicitar los actos considerados oportunos en razén de su estrategia de
defensa, y si el Fiscal no quiere acatarlos, el defensor puede acudir al juez para

que resuelva lo pertinente.

Por otro lado, la presencia del abogado defensor le permite que tener la
oportunidad de recolectar indicios, buscar testigos, conversar con el imputado y

298. Maria Inés Mendoza Morales y Ana Vanessa Nufez Acufia, La Defensa Técnica como
instrumento de control e investigacion en la etapa preliminar del proceso penal costarricense. (San
José: Universidad de Costa Rica, 1999), 2.
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poder encontrar elementos excluyentes o atenuantes de la responsabilidad del
imputado. Todo lo anterior, permitiria que los elementos de prueba de descargo de
la defensa aumenten. Por lo cual el defensor técnico puede revisar cuales pruebas
se recolectan en los allanamientos y volver después al lugar a encontrar mayores

pruebas documentales y testimoniales que beneficien a su patrocinado.

Ante lo expuesto, segun Mendoza y Nufez, la labor de la defensa se
concentra mayoritariamente —erl control de las actuaciones, buscando el respeto
a los derechos y los intereses del imputado. Este control se extiende a otras
etapas procesales y es avalado en la figura del Juez del Procedimiento

Preparatorio, quien vigila por el cumplimiento de las garantias de las partes.”®

El defensor, no solo vela porque se respeten los derechos del imputado en
su caso, sino también, el de los familiares o demas sujetos que se encuentren
presentes en el acto de allanamiento, debido a que, muchas veces se cometen
irregularidades y se pasa por alto que las demas personas también merecen el

respeto de sus derechos.

En dichas actuaciones la presencia y participacion del defensor, ademas,
resulta de enorme importancia, por cuanto, —sepersigue el respeto de las
garantias de oralidad, inmediacidon y contradiccién para situaciones anteriores al
juicio. Ademas, vela porque se proteja la propiedad y los bienes del imputado en

todo momento.”3%°

Otra ventaja es el caracter representativo que tiene el defensor del
imputado en toda la diligencia, que repercute directamente en el desarrollo de la
misma, debido a que, muchas veces los imputados o sus familiares, declaran
espontaneamente o responden a preguntas del fiscal o de la Policia Judicial que
podrian eventualmente perjudicarlos. El abogado defensor presente debe

asesorarlo y representarlo para que esto no suceda.

299. ibid., 177.

300. Maria Inés Mendoza Morales y Ana Vanessa Nufiez Acuia, La Defensa Técnica como
instrumento de control e investigacion en la etapa preliminar del proceso penal costarricense. (San
José: Universidad de Costa Rica, 1999) ,191.
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De esta forma, la labor del defensor asume una importancia extrema en
este acto. Llega a ser asesor del imputado en los actos de la defensa material,
representante, en los momentos en que la presencia del encausado no es
imprescindible y, vigilante y legitimadora de las actuaciones realizadas por el
Ministerio Publico y la Policia. Ademas, es vocero de su patrocinado, protestando

ante las irregularidades.
C.3. Posicidn propia

Vistos los argumentos en contra y a favor sobre la participacion del
abogado defensor en los allanamientos, se considera que la verdadera
participacion del defensor consiste, tal y como se menciono en parrafos anteriores,
en el sefalamiento de las irregularidades, la proposicién de como se debe realizar
el acto, asistir al imputado, en caso de que este esté presente, sobre la actitud a
tomar. Todo en aras de salvaguardar su derechos y garantias, y nunca para
interferir con la eficacia de la labor investigativa y aprovecharse de esto a favor de
su patrocinado. Es precisamente este, uno de los temores que impulsa a los
fiscales y a la policia restringir, en la medida de lo posible, la participacion de la

defensa en los allanamientos.

Creemos que el trabajo del defensor en este acto no interfiere de ninguna
manera en la labor investigativa, sin embargo, no debe ser mecanico ni debe
ajustarse a las tendencias de persecucidn penal del momento, el abogado
defensor debe conocer todos los mecanismos de proteccién supra legales y supra
constitucionales indispensables para mantenerse en una posicion de lucha por el
respeto al derecho de defensa. Reprochamos todo tipo de conducta conformista,
que lejos de apoyar la lucha por un derecho penal garantista, no presenta

oposicion a la expansién punitiva de los ultimos afos.

A pesar de que ha sido un criterio sostenido a través de los afios y que no
ha variado, la sola presencia del Juez de Garantias no cumple con el contenido
del acceso a un defensor letrado como parte del derecho de defensa. El rol del
juez, si bien es indispensable, no sustituye la labor del defensor. En tanto este

ultimo no sélo se preocupa por el respeto a los derechos fundamentales del
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investigado, sino que se ocupa de consignar en el acta cualquier elemento de
prueba que eventualmente colabore a la estrategia de defensa y de asegurarse
que se secuestre o capture fotograficamente cualquier situacidn que convenga
para dichos efectos (con la parcialidad que caracteriza la funcion), esto aunado al
asesoramiento que se brinda al imputado mientras el juez se ocupa unicamente
del respeto a los derechos fundamentales de las partes desde su posicion

imparcial.
D. La labor del abogado defensor en el allanamiento

Hablar de la labor del abogado defensor en el allanamiento es algo que
debe detallarse, es necesario que los abogados defensores que participen en los
allanamientos conozcan ¢ cual es su funcion? En este sentido, a continuacion se
describiran las principales funciones que debe tener el defensor en esta diligencia,
tomando como referencia el texto a Francini Quesada, denominado Manual sobre
la labor del defensor durante la etapa preparatoria,® y el protocolo elaborado a lo
interno de la Defensa Publica por los defensores publicos Diana Montero Montero
y José Arnoldo Gonzalez, denominado, Protocolo para Allanamiento de Morada,
Registro, Requisa, Secuestro, Marcaje de Billetes y Allanamiento de otros

Locales.>*

Existen grandes discusiones sobre cual es la labor que debe cumplir el
abogado defensor en un allanamiento, en particular, en relacion con la orden de
allanamiento por parte del juez y los requisitos formales de la misma, incluyendo la
fundamentacion, precisidén de la orden en cuanto al objetivo, el lugar y la hora en la
cual se llevara a cabo, lo mismo que su concordancia con la peticién del Fiscal. En
particular la discusién es sobre qué actitud debe tener el abogado defensor
cuando aprecie una irregularidad al respecto, es decir si debe hacer la advertencia

en el acto o no.

301. Francini Quesada Salas, Manual sobre la labor del defensor durante la etapa
preparatoria (San José, Costa Rica;: CONAMAJ, 2001), 21-22.

302. Diana Montero Montero y José Arnoldo Gonzélez, -Rrotocolo para Allanamiento de
Morada, Registro, Requisa, Secuestro, Marcaje de Billetes y Allanamiento de otros Locales”
(Utilizado por la Unidad de Capacitacion de la Defensa Publica de San José)
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En ocasiones se considera que es contraproducente esta intervencion del
abogado defensor, ya que, ante su objecion, podrian ser subsanados los defectos
del acto, de modo que no podria alegarse posteriormente una invalidez del
allanamiento, como podria ocurrir si el defensor no interviniera en el mismo. Por
otro lado, la discusion es si ante la falta de protesta de la defensa, se considera

que el defensor actué convalidando el vicio y en contra de su deber de lealtad.

A raiz de lo anterior, a continuacion, se abarcara parte del documento
elaborado por la Defensa Publica para impartir en sus cursos de capacitacion, que
trata de la actuacion que debe tener un defensor publico en los allanamientos.
Aunado a lo anterior, se utilizara el manual elaborado por Francini Quesada, en
donde se trata entre otros aspectos la intervencién de los defensores en los

allanamientos.

Este protocolo da una explicacion clara y concisa de los pasos por seguir en
caso de asistir a una dirigencia de allanamiento. En este sentido, en primer lugar,
en punto 1 del protocolo se establece el defensor publico que va a asistir al
allanamiento debe —eudir a la oficina del juez que ha autorizado la orden de
allanamiento e identificarse como el/la defensor/a asignado/a a la diligencia,”*®
luego de esto, en el punto 3 se establece que —etlefensor debe determinar qué
tipo de allanamiento es el que se va realizar ( de morada o de otro tipo de locales),
para estar vigilante de los requisitos que corresponden segun sea el caso

(articulos 193 y s.s. CPP).” 3

El protocolo afirma en el punto 3 que el defensor debe —dlicitar el
expediente que da origen a la orden de allanamiento a fin de verificar si existen
motivos que sustenten la peticion. En caso de haberlos realizar la protesta

correspondiente” y si nota que no es asi, realizar la respetiva protesta.”*®

En este mismo orden de ideas, consideramos que el defensor debe revisar

la solicitud de la diligencia que realizé el fiscal y ver con base en qué elementos

303. Diana Montero Montero y José Arnoldo Gonzélez, -Protocolo para Allanamiento de
Morada, Registro, Requisa, Secuestro, Marcaje de Billetes y Allanamiento de otros Locales”
(Utilizado por la Unidad de Capacitacion de la Defensa Publica de San José).

304. Ibid., 1.

305. Ibid., 1.
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probatorios la solicita, ya que, debe existir un minimo de probabilidad de la
existencia de un delito para poder solicitar el allanamiento. Ademas, el defensor
debe analizar cuales son las razones dadas por el fiscal en esta solicitud que a su
criterio justifican el allanamiento, revisando, ademas, si efectivamente en el sitio a
allanar, puedan existir objetos o instrumentos relacionados con el delito y que

justifican esta medida.

Ahora bien, una vez vista la solicitud de allanamiento por el defensor, este
debera comprobar que la orden de allanamiento dictada por el juez esté en
concordancia con la solicitud que planteé el fiscal, ya que el juez en la orden no
puede contemplar de oficio, lugares no contemplados por el fiscal en la solicitud, lo

cual iria en contra del principio acusatorio.

Posterior a la revision de la solicitud que hace el fiscal, se debe continuar
con la revision de la orden de allanamiento que emite el juez. Al respecto el
protocolo 4 indica que esta revision se debe hacer con detenimiento y verificar si

cumple con los siguientes aspectos:

4.1. Nombre y cargo del funcionario que lo autoriza (juez/a).
4.2. Identificacion del procedimiento en el cual se ordena.
4.3. Determinacién concreta del lugar o lugares a allanar.

4.4. Si se trata del allanamiento de otros lugares diferentes a moradas, el
nombre de la autoridad (sea el MP o de la Policia, que ha de practicar el
allananamiento).

4.5. Motivo del allanamiento.
4.6. Fecha y hora de la diligencia.

4.7. Nombres de las personas autorizadas a participar en la diligencia y
cargo de cada una.

4.8. En caso de que se vaya a realizar entre las 18 horas de un dia y las
06 horas del dia siguiente, se debe verificar si los motivos para
realizarlo en estas horas son urgentes y graves como exige el CPP (art.
197).%%

306. Ibid., 1.
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Este documento es claro en definir que, si el defensor estima que no se
esta cumpliendo con estos requisitos, debe realizar la protesta correspondiente, ya
sea en el acta que se levanta de la diligencia o bien en escrito aparte, o en caso

de que exista el registro mediante audio y video.

Como desarrollo nuestro, consideramos que el defensor debe partir de su
conocimiento de la normativa procesal reguladora, y solicitar al juez que le
muestre la orden de allanamiento escrita para verificar que cumpla con los
requisitos estipulados en el articulo 195 del Cédigo Procesal Penal, y de encontrar
falencias en la fundamentacién o defectos formales en esta, debera consignarlo en
el acta que redactara el juez o jueza a cargo de la diligencia a modo de protesta
(articulo 176 del CPP).

Por otro lado, sobre este control efectuado sobre la orden de allanamiento
por parte del defensor, es necesario que este verifique la existencia de la orden de
allanamiento dictada por el juez, conociendo cual es la fundamentacion que la
autoridad jurisdiccional dio para ordenar el allanamiento, en razén de que es un
derecho de sus representados conocer los motivos de intervencion en su vida
privada y sus bienes, de esta forma se garantiza el derecho de defensa y el debido

proceso de los afectados o involucrados en el allanamiento.

Asimismo, consideramos que el defensor debe corroborar que el lugar que
se esta allanando coincida con el descrito por el juez en la orden de allanamiento,
verificando que la direccion del lugar y las caracteristicas, sean las mismas a las

sefaladas por el juez al dictar la orden.

Lo anterior, es de gran importancia, ya que el juez gira la orden de
allanamiento concretamente sobre un determinado lugar o lugares. En este
sentido, el defensor debe corroborar efectivamente que la zona contemplada en la
orden de allanamiento la descrita por el fiscal en la solicitud, ya que el Juez no
puede de oficio girar 6rdenes de allanamientos sobre lugares que el fiscal nunca le
solicité.

Con respecto a lo anterior, Quesada menciona que —tabién debe de

revisarse que la direccion del lugar que sera allanado sea clara, que no sea
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ambigua y que el sujeto a detener se encuentre bien individualizado.”*’ Lo anterior
es de gran importancia, a efectos de que no se allanen domicilios o locales en
forma equivocada, provocandose una clara violaciéon a la intimidad y al domicilio
de las personas afectadas, habiéndose poder evitado con una direccién clara del

lugar por allanar en el acta que lo ordena.

Ademas, de lo establecido por los puntos 4.6 y 4.8 del protocolo es preciso
mencionar que el articulo 193 del Codigo Procesal Penal expresa que cuando sea
necesario la realizacion del registro de un lugar habitado o de sus dependencias,
casa de negocio u oficinas, debera ser efectuado por un juez y debera iniciarlo
entre las seis y las dieciocho horas (cualquier hora en casos sumamente graves y

de urgencia o que el morador consienta).

Ahora bien, el protocolo en su punto 5.6 de la defensa explica que el
defensor en el momento de entrar a la vivienda —dee estar pendiente de que las
personas presentes no sean objeto de violencia innecesaria por los participantes
en la diligencia”, también debe -iaformarles a las personas presentes en la
vivienda cual es la situacion y cuales son los derechos de que gozan (punto
5.6).”%

Con respecto a lo anterior, consideramos que el defensor debe consignar
cualquier irregularidad o lesién a los derechos humanos del imputado o de los
habitantes del lugar allanado, a fin de que el Defensor que asuma posteriormente
la causa tenga acceso a las irregularidades que ocurrieron en la diligencia y las

utilice conforme a su teoria del caso en etapas posteriores del proceso.

Es importante recordarles a los sujetos participantes del allanamiento que el
fin de dicha actuacion es el revisar el local o la casa de habitacion para buscar una
serie de evidencias relacionadas con una investigacién en particular o bien la
detencién del inculpado, y que es innecesaria la brutalidad en la realizacion de

esta diligencia, esta nunca ha sido consentida y el defensor no debe permitirla. En

307. Francini Quesada Salas, Manual sobre la labor del defensor durante la etapa
preparatoria (San José, Costa Rica;: CONAMAJ, 2001), 45

308. Diana Montero Montero y José Arnoldo Gonzélez, -RProtocolo para Allanamiento de
Morada, Registro, Requisa, Secuestro, Marcaje de Billetes y Allanamiento de otros Locales”
(Utilizado por la Unidad de Capacitacién de la Defensa Publica de San José), 2.

160



ese sentido, segun Quesada, la labor del defensor debe ir orientada a —elar
porque no se maltrate al inculpado y sus familiares, porque no se destruyan las
pertenencias del acusado, entiéndase la casa y sus dependencias. No es

permisible romper una puerta excepto que esa estrictamente necesario.”**

A los familiares del inculpado, siguiendo con Quesada, —ebe de
informarseles en virtud de su vinculo familiar que no se encuentran obligados a
responder ninguna de las preguntas que le realicen los oficiales del OlJ, el fiscal o
el juez.”'®Lo anterior es de suma importancia, ya que durante el transcurso del
allanamiento pueden surgir preguntas por parte del fiscal o de los miembros de la
policia hacia los familiares del imputado que pueden perjudicarlo, preguntas por
ejemplo, sobre el imputado o sobre la ubicacion de una prueba importante en la
morada. El defensor debe recordarles a los familiares del imputado que, en virtud
del vinculo familiar, los protege el derecho de abstencion de declarar, y que no

estan obligados a responder las preguntas hechas por el fiscal o la Policia Judicial.

Por su parte, el protocolo en el punto 5.8 menciona que el defensor debe
también —erificar que se le notifique la orden de allanamiento a quien habite o
posea el lugar allanado, o en su defecto, a la persona mayor de edad que se
encuentre, con preferencia familiar.”*'" Siempre debe el defensor estar observando

el desarrollo de la diligencia y protestar ante cualquier irregularidad.

Con base en lo mencionado en el parrafo anterior, siguiendo con Quesada,
“al llegar al lugar de los hechos, el juez debe de procurar porque se realice la
notificacion del acto al inculpado, en su ausencia a algun familiar o vecino.”?" Es
un derecho del imputado que se le notifique el acto de allanamiento, se le explique
el motivo de la diligencia, y es una obligacién del Juez participe velar porque esto

suceda. Asimismo, el defensor debe velar porque el imputado haya tenido a la

309. Francini Quesada Salas, Manual sobre la labor del defensor durante la etapa
preparatoria (San José, Costa Rica: CONAMAJ, 2001), 45.

310. Ibid.,47.

311. Diana Montero Montero y José Arnoldo Gonzalez, Protocolo para Allanamiento de
Morada, Registro, Requisa, Secuestro, Marcaje de Billetes y Allanamiento de otros Locales”
(Utilizado por la Unidad de Capacitacion de la Defensa Publica de San José), 2.

312. Francini Quesada Salas, Manual sobre la labor del defensor durante la etapa
preparatoria (San José, Costa Rica;: CONAMAJ, 2001), 45.
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vista la orden de allanamiento y haya conocido los causales. Para ello, es

necesaria una buena comunicacion del defensor con el imputado.

Asimismo, el protocolo en su punto 5.10 indica que luego de que se
verifique que se hizo la notificacién al imputado, se debe —aostatar que las
personas presentes en la diligencia se encuentren entre los/as autorizados a
participar de la misma, de conformidad con la orden de allanamiento, y el punto
5.11 de este protocolo sefala que el defensor debe de —igilar que las personas
presentes en la diligencia que no tienen que ver con la investigacion y las que no
se les encuentre evidencia alguna relacionada con el caso, sean dejadas en

libertad lo mas pronto posible.”*?

Como parte de su formacion técnica, se espera que el defensor (a) verifique
cuantos oficiales del OlJ se encuentran presentes en el operativo y si estos se
encuentran debidamente autorizados por el juez en el acta que ordena el
allanamiento. Esta labor es esencial, a efectos de una posterior declaracion de
algunos de estos oficiales en la etapa de juicio de considerarlo el defensor
necesario para su estrategia de defensa. En la practica sucede que asisten a los
allanamientos oficiales del OlJ que no aparecen en la orden de allanamiento,
participando en la diligencia en forma ilegitima, sentando las bases para que el
defensor planteé su disconformidad y, eventualmente, en etapas posteriores,

alegué por la actividad procesal defectuosa.

Igualmente, el protocolo indica, en su punto 5.12, que el defensor debe
—uygilar para que las personas imputadas no sean interrogadas sin la asesoria
técnica necesaria” y -verificar que la diligencia de inspeccion y registro se realice
de la manera menos lesiva de los bienes y derechos de las personas, siguiendo
los parametros de lo contemplado en el articulo 185 del CPP (punto 5.13).”*'* Por
su parte, otra de las funciones del defensor en el acto de allanamiento es la de

asesorar al imputado con respecto a sus derechos constitucionales y penales.

313. Diana Montero Montero y José Arnoldo Gonzalez, -Protocolo para Allanamiento de
Morada, Registro, Requisa, Secuestro, Marcaje de Billetes y Allanamiento de otros Locales”
(Utilizado por la Unidad de Capacitacion de la Defensa Publica de San José), 2.

314. Diana Montero Montero y José Arnoldo Gonzélez, -RProtocolo para Allanamiento de
Morada, Registro, Requisa, Secuestro, Marcaje de Billetes y Allanamiento de otros Locales”
(Utilizado por la Unidad de Capacitacion de la Defensa Publica de San José), 2.
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Ademas, es necesario que el defensor se convierta en un contralor de las
actuaciones de los demas sujetos intervinientes en esta diligencia, como es el
caso del Juez, el fiscal, la policia judicial o administrativa, esto en razén de que en

la practica judicial se dan gran cantidad de irregularidades.

Por otro lado, se considera que el defensor debe asesorar al imputado
indicandole que el mismo goza en todo momento de su derecho de abstencidn de
declarar, y que no esta en obligacién de responder a las preguntas del Ministerio
Publico y la Policia Judicial, principalmente aquellas que lo puedan perjudicar.
Esto por medio del control que el defensor debe tener sobre las preguntas o
entrevistas. Por esto es necesario que el defensor le recuerde al imputado que
esta cubierto durante toda esta diligencia por su derecho de abstencién de
declarar, que no esta obligado a responder a las preguntas de la Policia Judicial y
el fiscal. En estos casos es necesario una buena comunicacion entre el defensory

su representado, pudiendo el defensor asesorar al imputado en todo momento.

Aunado a lo anterior, respecto de la asesoria del imputado y del hecho de
que el inculpado no declare en su contra, Quesada menciona que en la practica se
ha detectado que los oficiales de la policia suelen interrogar al inculpado y ofrecer
libertad a cambio de informacion, para evitar esta practica, —sde debe de aclarar
al inculpado, desde el propio operativo, las posibilidades y los riesgos que tienen
en aceptar estos acuerdos y que en muchos casos han dado resultados
negativos.” *° Debe resguardarse el derecho del imputado de abstenerse de

declarar y darle la asesoria adecuada al imputado sobre ello

Siguiendo con el desarrollo de la labor del defensor, el protocolo de la
defensa indica que el defensor debe vigilar que existan los motivos suficientes
para sospechas que se encontraran rastros del delito, o bien, personas evadidas.
Que se levante el acta que describa el estado de las cosas y personas, en caso de
haber operado variaciones a raiz del hecho investigado, debera tratar de verificar

el estado anterior a este dejando constancia de ello, y se invitara a presenciar la

315. Francini Quesada Salas, Manual sobre la labor del defensor durante la etapa
preparatoria (San José, Costa Rica;: CONAMAJ, 2001), 47.
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diligencia a quien habite el lugar, o esté presente en el momento de la realizacion

de la diligencia, prefiriendo familiares.

Por otro lado, luego de todo lo anterior, y en concordancia con el orden del
protocolo de la defensa, el defensor debe verificar que la requisa de personas se
realice en absoluto respeto de los derechos fundamentales de las personas a
requisar, y de conformidad con el numeral 189 del CPP, procurando que esta
requisa solo se ordene si existen motivos suficientes que comprueben que la
persona lleva algo en su cuerpo o entre sus ropas objetos relacionados con el
delito y a su vez, vigilar que primero se invite a la persona a exhibir el objeto en
cuestidon, esto en presencia de un testigo ajeno a la diligencia y si la persona

requisada es mujer debera ser realizada por otra mujer.

De acuerdo con lo anterior, se considera que es importante un control
efectivo por parte del defensor en la requisa, ya que es bien sabido que en los
allanamientos se llevan a cabo gran cantidad de requisas contra los imputados y
en algunas ocasiones contra sus familiares. Muchas de las requisas durante el
allanamiento son realizadas con el objetivo de poder encontrar prueba importante
para la investigacién, asi como para encontrar objetos que podrian poner en
riesgo la integridad fisica de todos los sujetos participantes (tal es el caso de
armas de fuego, objetos punzocortantes, etc.). Es decir, se busca asegurar la

escena y eventualmente encontrar prueba importante para la investigacion.

En cuanto a lo anterior, ademas el abogado defensor debe controlar que el
juez, el fiscal y la policia, principalmente esta ultima, respeten a cabalidad el
procedimiento de requisa establecido en el articulo 189 del Cdédigo Procesal
Penal, y controlar, sobre todo, se respete el pudor de sus representados y de sus

familiares.

Articulo 189.- Requisa. El juez, el fiscal o la policia podran realizar la
requisa personal, siempre que haya motivos suficientes para presumir que
alguien oculta pertenencias entre sus ropas o que lleva adheridos a su
cuerpo objetos relacionados con el delito.

Antes de proceder a la requisa, debera de advertir a la persona a cerca de
la sospechosa y del objeto buscado, invitandola a exhibirlo.
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La advertencia e inspeccion se realizara en presencia de un testigo, que no
debera de tener vinculacion con la policia. Las requisas de practicaran
separadamente, respetando el pudor de las personas.

Las requisas de mujeres las haran mujeres.
Se elaborara un acta, que podra ser incorporada a juicio por lectura.>'®

Por su parte, el protocolo indica que aparte de la requisa, el defensor
publico debe verificar que el secuestro de objetos se realice de conformidad con lo
establecido en el articulo 198 del CPP, y que sean unicamente objetos
relacionados con el delito, sujetos a confiscacion y que puedan servir como
medios de prueba, donde en caso de que haya sido delegado en un agente de la
policia, que quien lo realice sea el autorizado para ello. Ademas, se debera
describir los objetos secuestrados y en caso de que los mismos puedan

desaparecer o ser alterados se obtendran copias o reproducciones de los mismos.

Ahora bien, con respecto al secuestro de los objetos que se recolectan
durante la realizacién de los allanamientos, es necesario que el abogado defensor
realice un control sobre el mismo, verificando, en primera instancia, la existencia
de la orden de secuestro, regulada en el articulo 198 del Codigo Procesal Penal,

que al respecto menciona:

Articulo 198. Orden de secuestro. El Juez, el Ministerio Publico y la
policia podran disponer que sean recogidos y conservados los objetos
relacionados con el delito, los sujetos a confiscacion y aquellos que puedan
servir como medios de prueba; para ello, cuando sea necesario, ordenaran
su secuestro. En los casos urgentes, ésta medida podra delegarse en un
funcionario de la policia judicial.*"

Asimismo, el abogado defensor debe comprobar que los objetos
secuestrados coincidan con los descritos en la orden de allanamiento, quedando
por fuera en estos casos los objetos encontrados bajo la figura del hallazgo
inevitable y de los cuales el juez considere que es necesaria y oportuna su

recoleccion para la investigacion.

Con respecto a esta ultima figura, es importante indicar que el —hidazgo

inevitable” deriva de una de las excepciones de la doctrina de la Teoria de los

316. Cédigo Procesal Penal, Articulo 189. (2017).
317. Cédigo Procesal Penal, Articulo 198. (2017).
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Frutos del Arbol Envenenado.®'® En este sentido, segin Sanchez y Vega, —el
hallazgo inevitable —aasiste en que si se demuestra que la evidencia excluida por
derivar de un quebrantamiento constitucional, se habria descubierto en forma casi
inevitable de acuerdo con las investigaciones que ya se estaban llevando a cabo
por parte de la policia, la evidencia es valida.”" Es por ello que, en estos casos,
se justifica la valoracion de esta prueba por parte del juez, puesto que, se
considera que tarde o temprano se hubiera llegado al mismo resultado de forma

licita.

El defensor debe tener, para un mayor control, conocimiento del
procedimiento de secuestro de estos objetos, regulado en el articulo 199 del

Caodigo Procesal Penal, el cual menciona:

Articulo 199.-Procedimiento para el secuestro. Al secuestro se la
aplicaran las disposiciones prescritas para el registro. Los objetos
secuestrados seran inventariados y puestos bajo custodia segura.

Podra disponerse la obtencion de copias o reproducciones de los objetos
secuestrados, cuando estos puedan desaparecer o alterarse, sean de dificil
custodia o cuando convenga asi para la instruccion.>®

Ahora bien, con respecto al decomiso de objetos, Quesada hace referencia
de que el defensor debe de procurar que durante la diligencia de allanamiento o
posterior a ella, —n@e conmine a los imputados ahi mismo a reconocer los objetos
decomisados, o aclarar a quién pertenecen esos objetos cuando son variados los

detenidos, ya que lo anterior es a toda luz un acto incriminatorio.”***

La Defensa debe asegurarse de que, en el acta en que se ordena el
allanamiento por parte del juez, no se haya ordenado el decomiso de evidencia en

forma amplia, que implique el decomiso de todo lo que se encuentre en el lugar de

318. Por su parte, la Sala Constitucional ha definido a esta teoria [...] afirmando que ésta
supone que cada vez que un medio probatorio originado en una violacién constitucional aporte
elementos de culpabilidad para el acusado, es nulo el acto productor de la prueba y todo medio
probatorio que de él derive. En esta resolucion, nuestro tribunal constitucional afirmé que la
utilizacion de prueba espuria es violatoria del debido proceso, asi como la idoneidad de los medios
para obtener la prueba (voto N°1622 del 18 de marzo de 1997)”.

319. Sanchez, Tatiana Sanchez Sanchez y Suyen Vega Mena, Pericia de analisis y
comparacion de voz: un reto para el sistema judicial costarricense.” (Tesis de licenciatura en
Derecho: Universidad de Costa Rica, 2014), 109.

320. Cdédigo Procesal Penal, Articulo 199. (2017).

321. Francini Quesada Salas, Manual sobre la labor del defensor durante la etapa
preparatoria. (San José, Costa Rica: CONAMAJ, 2001), 45.
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los hechos. Es necesario que, en el acta se encuentren determinados claramente
aquellos objetos que estén relacionados directamente con el delito que se
investiga, esto para efectos de un posible secuestro. Ademas, segun Quesada, el
defensor debe —chguear que el juez no haya ordenado el decomiso de alguna

evidencia que el fiscal no contemplé inicialmente en la solicitud.”**

Ademas, continuando con Quesada y con el tema del decomiso de objetos
sujetos a evidencia, este documento refiere que el defensor no debe de permitir
que se pretendan decomisar objetos o evidencias que correspondan a otras
investigaciones de las cuales no aporte el expediente y por ende tampoco se haya
hecho ninguna solicitud. Excepto que la investigacion se haya acumulado de
previo al expediente antes de la realizacidon del acto. —E los casos mencionados
no cabe que se haga una ampliacién verbal de la solicitud por parte del fiscal, ya
que dichos objetos no estan relacionados con la causa que dio origen y sustento
para la realizacion de la diligencia. Se debe de estar muy atentos a cualquier

posible manipulacion de la prueba por parte de la policia judicial.”**?

Cuando se esta dando un decomiso, no es permisible, segun Quesada,
—uge los oficiales lleven hasta el juez los objetos o evidencias que segun ellos
encontraron en otro lugar, ya que tal actuacion es completamente irregular.”*** En
caso de que dicha actuacion se dé, el defensor se debe oponer y en caso de que
su oposicién no se atendida, velar porque dicha disconformidad quede constando
en el acta de allanamiento. En todo caso, el deber del investigador es llamar el
juez y que sea este quien ordene su decomiso en ese momento y del propio lugar

donde la evidencia fue localizada.

Ahora bien, luego del analisis anterior, hay algunos aspectos que el
protocolo no contempla acerca de la labor del defensor en el allanamiento, que
Quesada si desarrolla en su manual, por lo que es necesario, para finalizar,

estudiarlos.

322. Ibid., 44.
323. Ibid., 45.
324. Ibid., 46.
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Asi pues, esta autora denota que en la practica sucede que muchos fiscales
solicitan de forma verbal al juez del procedimiento preparatorio la ampliacion de la
diligencia, por encontrarse en la morada evidencia no contemplada en la orden de
allanamiento inicial importante para la investigacion o planteandose la necesidad

de allanar una nueva morada. Al respecto, Quesada menciona:

Lo cierto es que el juez puede ordenar la entrada a esta nueva morada,
pero para ello debe de confeccionar por escrito la orden respectiva para
este otro lugar y esta orden debe de cumplir con todos los requisitos
establecidos por ley. Incluso, indicar qué es lo que se pretende decomisar o
a quién en particular se pretende detener. El juez no podria ordenar, de
oficio, el ampliar la orden de allanamiento sino se lo ha pedido el fiscal.**

Por otro lado, como desarrollo nuestro, el defensor debe tomar la debida
atencion en cuanto a la detencion, ya que es importante que el defensor revise
antes de que se pretenda la detencién de algun sospechoso, exista la orden de
detencidon o al menos de presentacion. Lo anterior en el caso de que el
allanamiento sea para hacer efectiva una detencion. Por el contrario, la detencion
sera irregular, sin embargo, el defensor debe conocer que el fiscal puede ordenar
la detencién de una persona por 24 horas, pero tal detencion debe estar amparada
en indicios comprobados que relacionen a esa persona con la comision de un
delito, y que, ademas, eventualmente, pudiera proceder la prision preventiva o que
haya indicios de que la persona pueda ocultarse o fugarse, de lo contrario esta

actuacién podria tener roces con un abuso de autoridad.

Por otro lado, y en cuanto al juez de garantias, consideramos que el
abogado defensor que participe en el allanamiento debe velar porque
efectivamente el Juez de Garantias esté presente y verificar que sea el mismo que
conocio la solicitud de allanamiento y dictd la orden, verificando el nombre y los
apellidos. Lo anterior es esencial, ya que la labor del juez es primordial.

Ademas, siguiendo con el tema del juez y su papel, debe tenerse en cuenta
gue en ocasiones en la practica por la gran cantidad de causas que se manejan en
los despachos, suelen darse a diario varios allanamientos simultaneos y con un

solo juez y horas después llega el juez a las otras casas, situacion que de quedar

325. Ibid., 46.
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expuesta debe del defensor solicitar que se deje constancia de las horas en que
los oficiales del OlJ entran en cada casa y la hora de llegada del juez. En este
sentido, uno de los aspectos por tener en cuenta en estos operativos es que no
pueden dar inicio sin la presencia del juez, él debe estar presente en el momento
en que comienza la diligencia, él es el encargado de realizar el allanamiento,
ejerciendo, ademas, una labor contralora de los otros sujetos intervinientes (fiscal,

policia judicial...).

Al final de cuentas, es el juez el encargado de confeccionar el acta de
allanamiento, esta tarea es esencial, no puede ser delegada, ya sea por escrito ni
oralmente al fiscal o a la policia judicial, son competencias que son propias de los
administradores de justicia. —Entodo caso el defensor podra firmar el acta de
allanamiento en la que se hace constar por parte del juez el resultado de la
diligencia, pero el defensor no tiene por qué firmar el acta de decomiso,

entiéndase que el defensor no es testigo sino el representante de una parte.”**

Finalmente, el protocolo indica en su punto 5.16 que como labor conclusiva,
el defensor debe —igilar que se levante un acta conforme a lo prescrito en el
articulo 186 del CPP, de manera que se detallen en ella los aspectos de interés

para la defensa técnica y material”**’

, reiterandose que cualquier circunstancia que
ocurra durante toda la diligencia, que no cumpla con lo establecido en la ley,
debera ser protestada por la defensa dejando registro de dicha protesta en el acta
o bien en caso de registro de video y audio, en este. Por su parte, Quesada
finaliza explicando que —etlefensor esta en todo su derecho de solicitar de que se
dejen constancias de alguna situacién anémala que se realice y es el juez quien

deja hacer la constancia en el acta que él mismo confecciona.”**®

326. Ibid., 46.

327. Diana Montero Montero y José Arnoldo Gonzéalez, Protocolo para Allanamiento de
Morada, Registro, Requisa, Secuestro, Marcaje de Billetes y Allanamiento de otros Locales”
(Utilizado por la Unidad de Capacitacion de la Defensa Publica de San José), 3.

328. Francini Quesada Salas, Manual sobre la labor del defensor durante la etapa
preparatoria. (San José, Costa Rica: CONAMAJ, 2001), 47.
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E. La exigencia de la participacion del abogado defensor en el allanamiento

como un acto definitivo e irreproductible

En primer lugar, en concordancia con lo analizado en el apartado de los
actos definitivos e irreproductibles, consideramos que efectivamente el
allanamiento de morada es un acto definitivo e irreproductible, ya que, en el

momento en el cual se desarrolla el allanamiento es imposible posteriormente que

se pueda volver a las circunstancias iniciales que motivaron la orden que emano

de wuna autoridad jurisdiccional, de modo que debe ser estimado como
irreproductible, a lo que se une que se podria incorporar por lectura el acta
respectiva, de conformidad con el articulo 334 del Codigo Procesal Penal, lo que

convierte el acto en definitivo.

Ademas, ya existiria en el momento de realizacién del allanamiento un
quebranto al derecho a la intimidad de las personas, ya existiria una invasion del
Estado a esa intimidad y ademas la policia judicial tendria acceso a toda la prueba
que en ese intervalo se pueda recolectar de la vivienda a la que se le ordend el

allanamiento, existiria, ademas, evidentemente, la imposibilidad de repetir el

hecho en circunstancias similares, no podria eventualmente realizarse otro

allanamiento en las mismas circunstancias, porque el allanamiento requiere o

tiene una caracteristica que es el elemento sorpresa.

En principio, el allanamiento se ordena porque se sospecha que existen
elementos de prueba en una vivienda a la cual se tiene que accesar y ademas se
sospecha que si la persona investigada se da cuenta podria ocultar elementos de
prueba que estaria en su vivienda. Por eso el elemento sorpresa es imprescindible
para el allanamiento. Definitivamente no podria en ningun otro momento del

proceso repetirse en las mismas circunstancias, por e€so es irreproducible.

En este sentido, si es el allanamiento es un acto definitivo e irreproductible
que afecta derechos fundamentales, como es el caso de la inviolabilidad del
domicilio establecido en el articulo 24 de la Constitucién Politica, se requiere el
seguimiento de los procedimientos de los actos definitivos e irreproductibles, en

donde la legislacion requiere expresamente que en cuanto a la realizacién se debe
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seguir el procedimiento del anticipo jurisdiccional de prueba establecido en el

articulo 293 del CPP, en donde es claro que el juez, ademas de verificar la
concurrencia de los supuestos de ley para que tal prueba se anticipe al juicio,

debe qgarantizar la participacion de la partes, dentro de ellas la defensa,

garantizando de esta manera una participacion mas activa de esta ultima en los
actos de recoleccion de prueba durante el allanamiento, garantizandose en su
intervencion los principios de oralidad, concentracion, continuidad, contradiccion e
inmediacion; de manera que todas las partes puedan intervenir como si se tratara
del juicio. Es necesario, entonces, que, en el procedimiento de prueba anticipada,
se den todas estas garantias y que hayan concurrido algunas de las condiciones

por las que la ley autoriza en forma expresa la anticipacion de la prueba.

Asimismo, el articulo 294 del CPP, menciona que —cuado se ignore quien
podria ser el imputado o si alguno de los actos previstos en el articulo anterior es
de extrema urgencia, el Ministerio Publico podra requerir verbalmente la
intervencion del juez y este practicara el acto con prescindencia de las citaciones

previstas y, de ser necesario, designara a un defensor publico para que participe

en el acto” (el subrayado es nuestro).Lo anterior, claro esta, aplica para el caso del

allanamiento de morada, lo cual se explicara seguidamente.

Vistos ambos articulos, a través de una interpretacion de la legislacién, no
encontramos con respecto al procedimiento de los actos definitivos e
irreproductibles (art. 293 del CPP), ninguna norma en el CPP que establezca que
no se debe seguir este procedimiento con respecto al allanamiento, como si
sucede en otras legislaciones de algunas provincias de Argentina, como la de
Cordoba, en donde a pesar de que al allanamiento es considerado como un acto
definitivo e irreproductible (articulos 308 y 309 del CPP), se establece que a pesar
de que los defensores de las partes tienen derecho de asistir a su realizacion, la

P,329

normativa expresamente en el articulo 309 del CP establece que no se exige

329. Articulo 309. Notificacién. CASOS URGENTISIMOS. Antes de proceder a realizar
alguno de los actos que menciona el articulo anterior, excepto el registro domiciliario, se dispondra
bajo pena de nulidad, que sean notificados los defensores y el Ministerio Publico cuando
corresponda. La diligencia se practicara en la oportunidad establecida aunque no asistan. Sin
embargo, se podra proceder sin notificacidn o antes de la oportunidad fijada, cuando el acto sea de
suma urgencia 0 no se conozcan, antes de las declaraciones mencionadas en el articulo anterior,
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la previa notificacion a los mismos ya que ello podria hacer peligrar la consecucion

de los objetivos que el acto persigue (articulo 304 del CPP). En este sentido Vivas

Ussher menciona:

Por tratarse de un acto de los definitivos e irreproductibles, los defensores
de las partes tendran derecho a asistir a su realizacidn, pero no se exige la
previa notificacion a aquellos, ya que, ello podria hacer peligrar la
consecucion de los objetivos que el acto persigue. El derecho de asistencia
se reduce, entonces, al caso de que el defensor se entere del registro en el
momento en que se esta practicando.*°

Razoén por la cual, autores como Cafferata y Tarditti, se han ocupado de
comentar estos articulos, indicando que: —Sbien no exige la previa notificacion de
los defensores de las partes (art 309), ya que ello podria hacer peligrar la
consecucion de los fines que el acto persigue, por tratarse de actos definitivos e
irreproducibles (art 308), aquellos tendran derecho a asistir a la realizacion, en la
hipétesis de que el defensor se entere del registro en el momento que se esta

practicando.”"

Debe considerarse, entonces, que no existe discusion en la doctrina
argentina en que el allanamiento es un acto definitivo e irreproductible, solamente
que no se exige la notificacion previa al imputado y su defensor, en virtud de la
disposicion expresa de la ley que libera de dicha notificacion. Es claro, entonces,

que la legislacion argentina prevé mediante norma expresa que no se establece la

obligacion de citar al abogado defensor para que participe en estas diligencias.

Ahora bien, en el caso de la legislacion costarricense dicha norma no existe, por lo

la enfermedad o el impedimento del testigo. En el primer caso se dejara constancia de los motivos,
bajo pena de nulidad, y en el segundo, se designara de oficio al Asesor Letrado, quien debera
concurrir al acto, bajo la misma sancion.

330. Gustavo Vivas Ussher, Manual de Derecho Procesal Penal (Argentina: Alveroni
Ediciones, 1999), 179-180. Lo mismo sucede con lo que desarrolla Vélez Mariconde, doctrinario
argentino, el cual describe que “durante esta fase preparatoria del proceso, y aunque el
nombramiento del defensor sea obligatorio desde el primer momento y en todo caso antes de la
indagatoria, la intervencion del mismo no es indispensable, sino facultativa, quedando librada a su
voluntad, sus poderes o facultades son los siguientes: asistir (lo que constituye una excepcioén) a
los actos que por su naturaleza se deban considerar definitivos e irreproductibles. Antes de
proceder a alguno de estos actos, el juez mandara, bajo pena de nulidad, que los defensores sean
notificados, lo mismo que el M. Fiscal, salvo los registros domiciliarios y secuestros, aunque el
defensor puede asistir a la ejecucion de la medida (Vélez Mariconde, Alfredo, Derecho Procesal
Penal, Tomo Il. (Ediciones LERNER: Buenos Aires, 1989) ,427.)"

331. José Cafferata Nores, Aida Tarditi, Codigo Procesal Penal de la Provincia de Cordoba
Comentado, Tomo |. (Cérdoba: Editorial mediterranea, 2003), 519.
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cual se debe permitir la participacién de la defensa en todos los casos, no hay
justificacion alguna por parte de los sujetos intervinientes del allanamiento el
impedir su participacion, situacion que, de darse, seria objeto de impugnacion por

parte de la defensa.

A raiz de lo anterior, entre los argumentos dados en Costa Rica a nivel
doctrinario y jurisprudencial que justifican la no participacién del defensor en los
allanamientos, esta el tema del factor sorpresa, el de la urgencia e incluso, se
establece la posibilidad de que se notifique al abogado defensor que hubiera
designado con anterioridad el imputado al momento del allanamiento. Pero es
claro que a este no se le puede esperar a que llegue y si llegara lo haria cuando el
allanamiento ya se ha venido realizando desde hacia algun tiempo, por ello lo
l6gico, entonces, es que se aplique el articulo 294 del CPP que establece el
derecho a que se nombre un defensor publico, interpretandose que aunque el
articulo mencione que podria el juez ordenarlo, es claro que no hay ninguna razén
por la cual establecer una excepcidn de que en unos actos el juez permita la
participacion del defensor y en otros actos no, de modo que no hay ninguna
justificacion para que quede a discrecionalidad del juez permitir dicha
participacion, que es parte del derecho de defensa gozado por el imputado y de
una correcta aplicacion del analisis de la convencionalidad, por lo cual es un
derecho del abogado defensor participar desde el primer momento de la
investigacion, segun lo ha establecido la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Ademas, si el allanamiento es un acto definitivo a irreproductible como
parte del sentido de los actos definitivos e irreproductibles y del derecho de
defensa, parte de la filosofia de estos es la presencia del abogado defensor en su
realizacién. Lo que se propone, en definitiva, es que conforme al articulo 294 del
Cddigo Procesal se designe un defensor publico en particular para que atienda el
allanamiento, lo cual debe ocurrir independientemente de que el imputado en el
proceso tenga designado un defensor particular o un defensor publico. La
notificacion seria a ese defensor publico sefialado para el acto concreto del
allanamiento y no propiamente al defensor particular o publico que tendria el

imputado, debido a la necesidad de efectivamente resguardar el factor sorpresa
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que caracteriza al allanamiento, encontrandose ello acogido en la prevision del

articulo 294 del Cédigo Procesal Penal.

Por otro lado, si existiera una norma que prohibiera la notificaciéon previa al
defensor en la legislacion costarricense, podria cuestionarse su constitucionalidad
y principalmente su convencionalidad, pero no, lo cual permite una interpretacion
conforme a la Constitucion y a la jurisprudencia de la Corte Interamericana. Por el
contrario, hay dos articulos, uno que prevé el derecho de la defensa de participar
en los actos de investigacion (art. 292 del CPP) y otro que refiere al aviso al
defensor publico en los actos definitivos e irreproductibles (arts. 293-294 del CPP),

y ambas normas son imperativas.

Es entendible que no puede existir una notificacion previa con bastante
antelacion a la ejecucion del allanamiento, por el factor sorpresa que lo caracteriza
y que se requiere para evitar que la prueba pueda ocultarse o manipularse, pero si
puede llamarse a un defensor publico justo antes de ejecutarlo, de acuerdo con el
articulo 294 del Codigo Procesal Penal. Debe considerarse que ello es factible, ya
que los funcionarios de la Defensa Publica tienen dentro de sus funciones realizar
disponibilidad. Lo que parece incuestionable es que el imputado tiene derecho a la
asistencia letrada en el momento del allanamiento, resultando que esa asistencia
en su defensa, no puede ser ejercida por un juez, ello por una razén muy sencilla,
el juez debe ser imparcial y el defensor es parcial a favor de su defendido. Se

debe a él y actua unicamente en su beneficio, respetando la legalidad.

La Sala Constitucional en jurisprudencia reiterada ha establecido que la

participacion del abogado defensor no es necesaria, partiendo de la presencia en

este acto del Juez de Garantias, como contralor de legalidad y como protector de

los derechos fundamentales, indicando que la omisidén de nombramiento de un
defensor que participe en la realizaciéon de esta diligencia no infringe el debido
proceso, siempre y cuando exista la participacion y control suficientes de parte del

332

Juez de garantias en tales actuaciones (Voto 13751)°°“, indicando, ademas, que la

ausencia de un defensor publico en la ejecucion de una orden de allanamiento no

332. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Voto 13751-2001; 24 de
setiembre, 2007 9:35horas”.
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implica, per se, una violacion al derecho de defensa de las personas afectadas por
la medida, en tanto que quien funge como garante de la legitimidad del acto y de
los derechos fundamentales de las partes es el Juez (Voto 04571)**3. Sin embargo,
consideramos que a pesar de que ha sido un criterio sostenido a través de los
afios por dicha Sala, que la sola presencia del Juez de Garantias no cumple con el
contenido del acceso a un defensor letrado como parte del derecho de defensa. El
rol del Juez, si bien es indispensable, no sustituye la labor del defensor, en tanto
este ultimo no solo se preocupa por el respeto a los derechos fundamentales del
investigado, sino que se ocupa de consignar en el acta cualquier elemento de
prueba que eventualmente colabore a la estrategia de defensa y de asegurarse
que se secuestre o se capture fotograficamente cualquier situacion que convenga
a dichos efectos (con la parcialidad que caracteriza la funcion). Esto aunado al
asesoramiento y representacion brindada al imputado, mientras el juez se ocupa
unicamente del respeto a los derechos fundamentales de las partes desde su
posicion imparcial), de la misma manera, el defensor se ocupa de consignar
cualquier irregularidad o lesién a los derechos humanos del imputado o de los
habitantes del lugar allanado. El defensor cumple en estos casos un gran papel,
ejerciendo sus funciones de asistencia y representacion al imputado y a sus

familiares.

Consideramos que la presencia del defensor en el allanamiento es oportuna
y necesaria, no debe estar legitimando asuntos, ya que la funcion legitimadora
esta a cargo del Juez de Garantias, el defensor, por el contrario, debe revisar que
las actuaciones sean adecuadas, este es un contrapeso al Juez de Garantias. Sin
embargo, el abogado defensor que asista a esta diligencia debe tener cuidado en
qué firma o qué no, ya que como es bien sabido el defensor no estad en la
obligacién de firmar el acta del allanamiento, y menos considerando que en la
practica del allanamiento se hayan cometido irregularidades, ya que por el
contrario estaria legitimando con su firma las actuaciones. En todo caso, la funcién

legitimadora del allanamiento esta a cargo del Juez, no del defensor, por lo que

333. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, ¥oto 0457-2007; 10 de abiril,
2007 03:19horas”, expediente 06-014606-0007-CO.
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este ultimo esta en todo el derecho de plantear con posterioridad las actividades

procesales defectuosas en el juico sobre dichas actuaciones irregulares.

Por otro lado, consideramos que es un hecho de experiencia que la
objetividad del juez requiere, del contrapeso que ejercen, por un lado, el fiscal y
por otro, la defensa del imputado. Por eso, en vista de esa objetividad, es
necesario que el mismo juzgador se obligue a contar en el allanamiento con la

participacion de la defensa.

Asimismo, la practica diaria ha evidenciado que todavia muchos de
nuestros jueces penales, dentro de ellos el Juez de Garantias, arrastran vestigios
de la anterior normativa procesal (jueces de instruccién), por lo que son
condescendientes con la policia y los representantes del Ministerio Publico en la

ejecucion de las labores de investigacion, dejando de lado la participacion de la

defensa, ademas de que en algunas ocasiones se denota, a pesar de la
intervencion del juez, una delegacion excesiva de labores en el Fiscal por parte del

Juez de Garantias, lo anterior por lo general en la ejecucion de los allanamientos.

Ademas, por lo general es comun que en los allanamientos se decomisen
todo tipo de bienes de manera indiscriminada, cuando el objeto de la orden es otro

muy distinto a tal actuacion, siendo que de encontrarse el defensor publico

presente su participacién seria de gran importancia, ya que este se opondria a
este tipo de practicas que lesionan los derechos de los imputados y sus familiares,
encontrandose atento a todo lo que sucede durante la ejecucion de las diligencias
en las que participa. De esta manera, la presencia del defensor en los
allanamientos daria mayor legitimidad a las actuaciones de los oOrganos de

investigacion en pro de la consecucion de la verdad material de los hechos.

Por otro lado, cabe mencionar que la participacion del Juez de Garantias en
las diligencias de allanamientos en modo alguno sustituye o suple la presencia del
abogado defensor. Lo anterior encuentra sustento en el Voto Salvado de
Magistrado Armijo, desarrollado en capitulos anteriores de esta investigacion, en
donde queda claro que la intervencion de este juez en el allanamiento -rRO

sustituye en modo alguno el derecho irrenunciable del imputado de contar con su
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defensor, teniendo en cuenta las funciones que el primero realiza en el tramite del
procedimiento preparatorio, de acuerdo con el articulo 227 del Cédigo Procesal
Penal, asi como los alcances de los derechos protegidos en los articulos 39 y 41

de la Constitucion Politica(el subrayado es nuestro).”**

Asimismo, parte de la justificacion de la participacién del abogado defensor
en todos los actos procesales, dentro de los cuales se encuentra el allanamiento,
que a efecto interesa, se encuentra fundamento de la tesitura en este Voto
Salvado, quien menciona que dicha participacion estad argumentada en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en su articulo 8.2 incisos d, e y
f), la Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica (en sus articulos 39 y 41)

que reconocen el derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser

asistido por un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con

su defensor, o bien el derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor

proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la legislacion interna.

Ademas, el derecho del imputado de ser acompafado por un abogado
defensor encuentra sustento en el articulo 13 del Cédigo Procesal Penal que
indica que este derecho o garantia fundamental se disfruta desde el primer
momento de la persecucidén penal y hasta el fin de la ejecucién de la sentencia.
Segun esta ultima norma, se debe entender por el primer acto del procedimiento
cualquier actuacién, judicial o policial, que sefiale a una persona como posible

autor de un hecho punible o participe en é1.3%

Por otro lado, parte de la facultad de contar con un abogado defensor desde
el primer momento del proceso penal y durante todos los demas actos procesales
que se realicen, lo cual incluye las diligencias de allanamiento, encuentra sustento

en el Voto Salvado de Armijo, al indicar este que —.no _existe ninguna razén

procesal que justifique la omisidon del juez en brindar al amparado un defensor
publico para realizar la diligencia de allanamiento y garantizar su defensa efectiva,

334. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, oto 2114-2008; 13 de febrero,
2008 14:46horas”, expediente 08-002719-0007-CO.

335. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Yoto 2114-2008; 13 de febrero,
2008 14:46horas”, expediente 08-002719-0007-CO.
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de ahi de que en caso de este se omita se colocaria en absoluta indefension al
imputado, situacion que el defensor tendria todo el derecho de impugnar’(el

subrayado es nuestro).

Por otro lado, partiendo del analisis de los articulos 293 y 294 del CPP,
anteriormente mencionados, se justifica el nombramiento de un defensor publico
para todos los actos procesales dentro del proceso penal segun lo cual
reiteradamente ha establecido la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sobre el momento en que debe iniciar el patrocinio letrado de la defensa, a fin de
reclamar la aplicacion del control de convencionalidad por el juez ordinario,
justificandose el derecho de defensa desde el momento en que se ordena

investigar a una persona, teniendo derecho el imputado desde ese momento el

derecho de tener acceso a la defensa técnica. Impedir a este contar con la

asistencia de su abogado defensor es limitar severamente el derecho a la defensa,
lo que ocasiona un desequilibrio procesal y deja al individuo sin tutela frente al
ejercicio del poder punitivo. Esta defensa técnica debe ser ejercida por un
profesional en derecho y, en caso de que el imputado no esté siendo asistido por
un defensor de su eleccién, tiene el derecho irrenunciable de ser asistido por un

defensor proporcionado por el Estado.?*®

Los autores de esta tesis se adhieren al planteamiento de asignarle a la
defensa técnica la posibilidad de participacion e intervencion en todas las
diligencias de la etapa preliminar que constituyan actos definitivos e

irreproductibles.

En este orden de ideas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el Caso Ruano Torres y otros vs. El Salvador, en relaciéon con el Caso Garcia
Santa Cruz vs. Peru, que se referia a las ejecuciones extrajudiciales de lideres

sindicales.

336. En este sentido: Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela, Caso Cabrera Garcia y Montiel
Vs. México, Caso Vélez Loor Vs. Panama y Caso J. Vs. Pert, Caso Argiielles y otros Vs.
Argentina, Caso Cabrera Garcia y Montiel Vs. México, Caso Vélez Loor Vs. Panama, Caso J. Vs.
Peru, Caso Arglelles y otros Vs. Argentina, Caso Vélez Loor Vs. Panama y Caso Nadege Dorzema
y otros Vs. Republica Dominicana.
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La Corte Interamericana sostuvo que las exigencias del articulo 8 de la

Convencion:

Se extienden también a los 6rganos no judiciales a los que corresponda la
investigacion previa al proceso judicial [...]". Por lo tanto, desde el inicio de
las primeras diligencias de un proceso deben concurrir las maximas
garantias procesales para salvaguardar el derecho del imputado a la
defensa. Asimismo, deben concurrir los elementos necesarios para que
exista el mayor equilibrio entre las partes, para la debida defensa de sus
intereses y derechos, lo cual implica, entre otras cosas, que rija el principio
de contradictorio (el subrayado es nuestro).>*’

Ademas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en otras
resoluciones, tal y como se indico arriba, ha mencionado que la participacion de la
defensa surge desde el momento en que se ordena investigar a una persona.
Teniendo derecho, desde ese momento, el imputado, de contar con un abogado
defensor (Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela) y el derecho a la defensa solo

culmina_cuando finaliza el proceso (Caso Arguelles y otros Vs. Argentina). Es

decir, se plantea la obligacion del Estado de garantizar una defensa técnica al

imputado durante todo el transcurso del proceso penal, sin excluir ningun acto.

La CIDH ha sefalado, ademas, que el derecho del imputado de contar con
un abogado defensor desde el momento en que se inicia una investigacion en su

contra, debe ser ejercida por un profesional del Derecho, dado que representa la

garantia en el debido proceso de que el investigado sera asesorado sobre sus
deberes y derechos y que ello sera respetado (Caso Arguelles y otros Vs.

Argentina) (en igual sentido Caso Vélez Loor Vs. Panama).

A raiz de lo anterior, y con respecto al allanamiento de morada, se cree que
el trabajo del defensor en este acto no interfiere de ninguna manera en la labor
investigativa y que su participacion encuentra fundamento en la reiterada
jurisprudencia de la CIDH. Ya que tal y como indica la Corte, la garantia de contar

con un abogado defensor inicia desde el momento en que se inicia una

337. Corte Interamericana de Derechos Humanos. -€aso Ruano Torres y otros vs. El
Salvador, 2015”, Parrafo 44-45.
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investigacién en contra de una persona, lo cual, en el caso de Costa Rica, esta a

cargo del Ministerio Publico bajo el control del juez del procedimiento preparatorio.

Por otro lado, al ser el allanamiento de morada un acto de comun practica
hoy en dia durante el procedimiento preparatorio, se incluiria, claro esta, como uno

de los primeros actos de investigacion en contra de una persona.

Desde ese momento, el imputado, de acuerdo con la jurisprudencia de la

CIDH y en concordancia con una efectiva aplicacion del control de

convencionalidad por el juez ordinario, tendria derecho a contar con abogado

defensor de su confianza o en su defecto un defensor publico, garantizandose con
ello, un mayor respeto de las garantias procesales y de los derechos
fundamentales, viéndose en este caso el control de convencionalidad como un
mecanismo efectivo para el goce y la garantia de los Derechos Humanos,
tomando en cuenta que la jurisprudencia que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos va creando mediante sus resoluciones, es vinculante para Costa Rica
por haber ratificado la Convencion y en virtud de ello, el compromiso de ser
garante de los Derechos Humanos establecidos en la Convencién y a adecuar su

legislacién interna en pro de un pleno goce y disfrute de los mismos.

Por otro lado, sobre la importancia de la participacién del defensor en los
allanamientos es un tema de discusion que ya se ha tratado en la Defensa Publica
del pais, habiéndose elaborado, incluso, un protocolo de actuaciones para
aquellos defensores que participan en este tipo de actuaciones, se detallan cuales
son los procedimientos que debe seguir el defensor al participar en esta diligencia,
indicandose qué es lo esperado de su intervencion. Este protocolo es de gran
importancia ya que el desempefio de la defensa en este tipo de actuaciones marca
el resultado del proceso para la persona acusada, razén por la cual, es esencial
que la persona a cargo conozca este protocolo. A su vez, es indispensable que el
defensor, partiendo de este documento, mantenga una posicién pro activa a favor
de su representado y que cuestione cualquier actuacion irregular que se
contraponga al debido proceso o a cualquier derecho fundamental reconocido al

mismo.

180



E.6. La posibilidad de nombramiento de un defensor publico de turno para
solventar las criticas a la participacion necesaria del abogado defensor en el

allanamiento

Se establecié arriba la exigencia de un nombramiento de un Defensor
Publico de Turno en los allanamientos, de conformidad con los articulos 293 y 294

del Codigo Procesal Penal.

Hay un fundamento sobre dicho nombramiento de un defensor publico, con
base en el sistema de disponibilidad implementado en el Poder Judicial, conforme
al cual un defensor publico de turno atiende, una vez terminada la jornada laboral,
las posibles diligencias probatorias que requieren de su participacion. En este
sentido, el Acta de Corte Plena No. 033 del 14 de diciembre de 1998 en su
Articulo XXVI establecié la diferencia entre disponibilidad y turno de los defensores

publicos. Al respecto menciona:

Se estima conveniente recordar la diferencia conceptual entre la
disponibilidad -aquella situacién laboral en la que potencialmente pueda ser
llamado el funcionario a practicar o colaborar con la practica de una tarea
urgente, fuera del horario de oficina y, por ello, el funcionario debe estar
plenamente localizable- y el turno -lapso laboral en el que los funcionarios
tienen que estar presentes en las oficinas correspondientes, atendiendo los
asuntos que deban ser resueltos sin dilaciones (Corte Plena, articulo XV,
sesidon 7-98 del 2 de marzo del afio en curso). El turno corresponde a los
fines de semana, feriados y asueto, tiene como finalidad primordial atender
y resolver lo relativo a la libertad de las personas detenidas, con el fin de
velar por el cumplimiento del plazo constitucionalmente establecido,
evitando que una persona pueda sobre pasar las veinticuatro horas de
detencion sin haber sido llevada ante el juez competente para que resuelva
sobre su libertad o determine la prorroga de la prisidon, o bien le imponga
una medida cautelar de otra indole. Por ello, el turno implica la obligacion
del funcionario de hacerse presente y permanecer en el Despacho, durante
el horario que se disponga segun las necesidades del trabajo, a fin de que
puedan allegarse con facilidad y, en especial, con la presencia de todos los
sujetos procesales -fiscal, defensor y juez- a las personas detenidas para
que, impuestas de los cargos en su contra, se defina lo relativo a su
libertad, todo dentro del plazo que la Constitucion establece (Ver en igual
sentido Acta de Corte Plena No. 7-98 del 2 de marzo de 1999, articulo XV).

De acuerdo con lo anterior, el defensor que asuma el turno de fin de

semana, del feriado o asueto, ademas deben cumplir con la disponibilidad en ese
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mismo lapso, disponibilidad que se aplica para la realizacibn o practica de
diligencias urgentes y necesarias que eventualmente puedan presentarse, en
donde, eventualmente, comprenderia la practica de diligencias probatorias como
allanamientos, inspecciones, registros, secuestros, levantamiento de cadaveres,
etc., y cualquiera de las necesidades propias de una investigacion urgente y
presentes en ese periodo. Es por ello, que los defensores de turno que participen
en los allanamientos, al funcionar por roles, pueden alternarse entre ellos, para

cumplir con las obligaciones sefaladas.

De acuerdo con lo dicho y con base en el articulo 294 del Cédigo Procesal
Penal, el juez que disponga un allanamiento tiene el deber de citar al defensor de
turno para las diligencias de allanamientos y este debe participar y proponer las
diligencias que estime pertinentes durante la realizacion en salvaguarda de los

derechos del imputado.

Es necesario que el defensor publico de turno asignado para estos casos,
tenga una comunicacion oportuna con el juez a cargo del allanamiento y con el
Ministerio Publico. La comunicacién con el juez es importante para que pueda
localizar al defensor en el momento preciso y a la mayor prontitud. Por otro lado,
actualmente la Defensa Publica cuenta con un radio localizador que debe utilizar

el defensor disponible.

Por otro lado, en los casos que la diligencia de allanamiento sea en horas
habiles, la comunicacién para citar al defensor al allanamiento se realiza via
telefénica al Departamento de Defensores Publicos del Circuito correspondiente,
que se encargara de asignar a un profesional, de acuerdo con un rol
preestablecido. Asimismo, la Defensa Publica, en palabras de Mendoza y Nufez,
—est en la obligacion de informar al MP y a la Policia Judicial cual es el abogado
encargado de acudir a ellas y dar respuesta a la solicitud con la mayor celeridad

posible.”*8

338. Maria Inés Mendoza Morales y Ana Vanessa Nufiez Acufa, La Defensa Técnica como
instrumento de control e investigacion en la etapa preliminar del proceso penal costarricense. (San
José: Universidad de Costa Rica, 1999), 220.
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Lamentablemente, actualmente la Defensa Publica no cuenta con los
suficientes vehiculos para atender este tipo de diligencias, es por ello, que son los
miembros de la Policia Judicial, los que tienen la misién de transportar a los
Defensores Publicos a los allanamientos a fin de asegurar su presencia. De esta
forma la falta de transporte se solventaria. Sin embargo, en palabras de Mendoza
y Nurnez, esto en la practica no sucede, ya que —..d dicho no resulta obligatorio
para los miembros del OlJ, quienes ven dicha ayuda como una mera colaboracién
que llevan a cabo siempre que cuenten con los medios para ello, pues
prioritariamente se deben de transportar a fiscales e investigadores que a los

miembros de la defensa.”>*®

Lo anterior, ha generado en los ultimos afos grandes criticas por parte de
los miembros de la Defensa Publica, quienes sienten que se les trata
discriminatoriamente en estas diligencias, pues, por sus propios medios deben
apersonarse al lugar de los hechos, sin colaboracién alguna por parte de los
auxiliares judiciales. Por otro lado, el que el Defensor Publico acuda por su cuenta
al lugar del allanamiento puede ponerlo en riesgo personal, considerando que el

allanamiento podria ser en un lugar con una problematica delincuencial.

E.7. Mayor disponibilidad de vehiculos para la Defensa Publica

El problema de la falta de participacion de los Defensores Publicos en los
allanamientos se agrava por el hecho de que la mayor parte de los allanamientos
realizados a lo largo del afo son en sitios muy alejados de los despachos
judiciales, lo cual plantea el problema de la flotilla vehicular, al no contar la
Defensa con los suficientes vehiculos para poder cumplir con estas diligencias,

todo en detrimento de una eficaz defensa técnica del imputado.

Es por ello, que es necesario, en palabras de Mendoza y Nuhez, —deque
exista al menos un vehiculo para cada despacho de la Defensa Publica que
atienda una competencia territorial relativamente extensa. Subsidiariamente se
obligue a la policia judicial a brindar este servicio al menos en los casos en que se

tratan de actos donde la presencia del defensor técnico sea obligatoria para las

339. Ibid., 221.
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formalidades de la diligencia, de manera que, se les proporcione busetas, para

poder trasladar a todos los sujetos participantes.”*°

Con lo anterior, se garantizaria una mayor participacién de los defensores
publicos en estas diligencias, ya que contandose con mayor flota vehicular los
defensores se podrian transportar con mayor facilidad al lugar por allanar, sin
tener que estar a la espera de lo que digan el Ministerio Publico y la Policia

Judicial en cuanto a su transporte.

340. Maria Inés Mendoza Morales y Ana Vanessa Nufez Acufia, La Defensa Técnica
como instrumento de control e investigacion en la etapa preliminar del proceso penal costarricense.
(San José: Universidad de Costa Rica, 1999), 252-253.
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CONCLUSIONES
-Con la creacion del Codigo Procesal Penal de 1996 se introdujeron en el nuevo
proceso penal una serie de principios, garantias y derechos fundamentales
establecidos en la Constitucidn Politica de la Republica de Costa Rica y recogidos
en Tratados y Convenios internacionales de Derechos Humanos debidamente
ratificados y como parte de esto se fortalecié la participacion de la defensa del

imputado.

-Se establecido el derecho de defensa como aquella garantia constitucional
fundamental, tendiente a resguardar la libertad del individuo ante la posibilidad que
se le imponga indebidamente una pena, por ello, no puede ni debe ser restringida
en forma alguna, sino mas bien ser resguardada celosamente por el legislador, el

juez y el gobernante.

-Visto lo anterior, se observa que el actual Cédigo Procesal Penal abre la puerta a
un sistema marcadamente acusatorio, en donde se espera una participacion mas
activa de la Defensa desde los primeros actos de investigacion, enfatizando en el
derecho del imputado de contar con asistencia letrada desde el primer momento

del proceso.

-Se determind que la labor de la defensa técnica del imputado es un elemento
trascendental durante todo el proceso penal, principalmente durante el
allanamiento de morada, ya que representa un medio de control de la
investigacién y una de las garantias mas importantes para el imputado, como
garantia de un debido proceso penal y la puesta en practica del principio de
inviolabilidad de la defensa, y con él, el principio del contradictorio y el de igualdad

de armas.

-Se definié el allanamiento de morada, en posicion de estos autores, como aquel
acto procesal realizado en la etapa preparatoria tendiente a la obtencion de
elementos de prueba importantes para la investigacion penal, que se caracteriza
por la presencia de ciertos elementos: franqueamiento compulsivo, practicado por

una autoridad judicial, cumplimento de las exigencias previstas en la ley v,
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finalmente, con una finalidad procesal; donde se irrumpe en la esfera privada de

las personas.

-Se llega a determinar el allanamiento de morada como una de las excepciones al
derecho de inviolabilidad del domicilio protegidos por nuestra Constitucion Politica,

transgrediéndose derechos fundamentales de las personas como la intimidad.

-Se llega a la conclusion de que el principio del contradictorio se presenta desde
las primeras etapas del proceso penal, permitiendo que, en una posicién de
igualdad, el defensor técnico no solo legitime con su presencia las actuaciones del
Ministerio Publico y la Policia Judicial en la investigacion, sino que también
proponga diligencias a su favor y haga notar irregularidades y discrepancias que le

parezcan perjudiciales a los intereses de su patrocinado

-Ahora bien, se pudo observar que una participacién activa del abogado defensor
en el allanamiento de morada permite un control efectivo de la labor desplegada

por parte del Ministerio Publico, el Juez y la Policia Judicial.

-Asimismo, se concluye que el derecho del imputado de contar con una defensa
técnica inicia desde el primer momento de la persecucion penal y hasta el fin de la
ejecucion de la sentencia, lo cual lleva a la conclusion de que no es necesario que
para dicho momento exista una acusacion o la imputacion formal por parte del
Ministerio Pubico en contra el imputado (art. 13 del CPP), justificandose la
participacion del abogado defensor en el allanamiento de morada desde este

momento.

-Ademas, se concluye que la participacién de la defensa en los allanamientos
encuentra justificacion en el articulo 292 del CPP, que permite la participacion de
las partes en los actos desarrollados por el Ministerio Publico, resultando
inexorable la participacién de la defensa, asumiendo esta un rol activo en las
actuaciones, proponiendo diligencias de investigacion, estableciendo mecanismos
de control de legalidad sobre los elementos de prueba recolectados y velando,
principalmente, por las garantias procesales y derechos fundamentales de las
personas imputadas. A raiz de lo anterior, el querellante, el actor civil, demandado

186



civil, el imputado y su defensor, tienen derecho a proponer diligencias de

investigacion.

-Chacoén y Zamora (los autores) se adhieren a la definicion de los actos definitivos
e irreproductibles planteada por Nufiez, al indicar que el acto es definitivo si, para
servir de prueba en el juicio, no es necesario repetirlo y mejorarlo procesalmente.

Ese acto es irreproductible si no se lo puede repetir en idénticas condiciones.

-A raiz de lo anterior, se determina que el allanamiento de morada es un acto
definitivo e irreproductible, ya que en el momento en que se desarrolla el
allanamiento es imposible posteriormente que se pueda volver a las circunstancias
iniciales que motivaron la orden emanada por una autoridad jurisdiccional, de
modo que debe ser estimado como irreproductible, a lo que se une que se podria
incorporar por lectura el acta respectiva, de conformidad con el articulo 334 del

Caodigo Procesal Penal, lo que convierte el acto en definitivo.

-Al ser el allanamiento de morada un acto definitivo e irreproducible, como tal
requiere que se sigan los procedimientos de los actos definitivos e irreproductibles
especificamente el procedimiento del anticipo jurisdiccional de prueba establecido
en el articulo 293 del CPP, garantizandose la participacion de las partes, dentro de

ellas la defensa.

-No existe con respecto al procedimiento de los actos definitivos e irreproducibles
(art. 293 del CPP) ninguna norma en el CPP que establezca que no se debe
seqguir este procedimiento con respecto al allanamiento de morada, por lo que, al
no encontrar acogida en ninguna norma, dicho procedimiento es perfectamente

aplicable.

-En aplicacion del art. 294 del CPP la participacion del abogado defensor en los
allanamientos encuentra justificacion, se establece en este articulo el derecho al
nombramiento de un defensor publico, y se interpreta que aunque el articulo
mencione que el juez podria ordenarlo, es claro que no hay ninguna razén por la
cual establecer una excepcion de que en unos actos el juez permita la
participacion del defensor y en otros actos no, de modo que no hay ninguna razoén
para que quede a discrecionalidad del juez permitir dicha participacion. Es parte
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del derecho de defensa gozado por el imputado y de una correcta aplicacion del

analisis de la convencionalidad.

-Lo que se propone, en definitiva, es que conforme al articulo 294 del Cddigo
Procesal se designe un defensor publico en particular para que atienda el
allanamiento, lo cual debe ocurrir independientemente de que el imputado en el
proceso tenga designado un defensor particular o un defensor publico. La
notificacion seria a ese defensor publico sefialado para el acto concreto del
allanamiento y no propiamente al defensor particular o publico que tendria el
imputado, debido a la necesidad efectiva de resguardar el factor sorpresa que
caracteriza al allanamiento, encontrandose ello acogido en la previsién del articulo
294 del Cédigo Procesal Penal. Lo anterior encuentra sustento en el Voto Salvado

del Magistrado Armijo desarrollo en capitulos anteriores.

-Es entendible que no puede existir una notificacion previa con bastante antelaciéon
a la ejecucion del allanamiento, por el factor sorpresa que lo caracteriza y que se
requiere para evitar el ocultamiento o manipulacién de la prueba, pero si puede
llamarse a un defensor publico justo antes de ejecutarlo, de acuerdo con el articulo
294 del Codigo Procesal Penal. Debe considerarse factible, ya que los
funcionarios de la Defensa Publica tienen dentro de sus funciones estar
disponibles. Lo cual parece incuestionable es que el imputado tiene derecho a la
asistencia letrada en el momento del allanamiento, resultando que esa asistencia
en su defensa, no puede ser ejercida por un juez, ello por una razén muy sencilla,
el juez debe ser imparcial y el defensor es parcial a favor de su defendido. Se

debe a él y actua unicamente en su beneficio, respetando la legalidad.

-Se concluye, después de un analisis minucioso, que a pesar que la Sala
Constitucional en jurisprudencia reiterada ha establecido que la participacién del
abogado defensor no es necesaria, partiendo de la presencia en este acto del
Juez de Garantias, su sola presencia no es suficiente, ya que no cumple con el
contenido del acceso a un defensor letrado como parte del derecho de defensa. El
rol del juez, si bien es indispensable, no sustituye la labor del defensor, en tanto
este ultimo no soélo se preocupa por el respeto a los derechos fundamentales del

investigado, sino que se ocupa de consignar en el acta cualquier elemento de
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prueba que eventualmente colabore a la estrategia de defensa (con la parcialidad
que caracteriza la funcion), esto aunado al asesoramiento y representacion que se
brinda al imputado, mientras el Juez se ocupa uUnicamente del respeto a los

derechos fundamentales de las partes desde su posicion imparcial.

-Asimismo, concluimos que la participacion del Juez de Garantias en las
diligencias de allanamientos en modo alguno sustituye o suple la presencia del
abogado defensor, teniendo en cuenta las funciones que el primero realiza en el
tramite del procedimiento preparatorio, de acuerdo con el articulo 227 del Cdédigo
Procesal Penal, asi como los alcances de los derechos protegidos en los articulos
39 y 41 de la Constitucién Politica, la Convencidén Americana sobre Derechos
Humanos (en su articulo 8.2 incisos d, e y f), la Constitucion Politica de la
Republica de Costa Rica (en sus articulos 39 y 41) (segun lo establecido por

Armijo en su Voto Salvado).

-De esta manera, la presencia de un defensor proactivo en el allanamiento de
morada daria mayor legitimidad a las actuaciones de los 6rganos de investigacion

en pro de la consecucion de la verdad material de los hechos.

-Se considera, por lo tanto, indispensable asignarle a la defensa técnica la
posibilidad de participacién e intervencion en todas las diligencias de la etapa

preliminar que constituyan actos definitivos e irreproductibles.

-El trabajo del defensor en el allanamiento de morada no interfiere de ninguna
manera en la labor investigativa y su participacién encuentra fundamento en la
reiterada jurisprudencia de la CIDH, ya que tal y como indica la Corte, la garantia
de contar con un abogado defensor inicia desde el momento en que se inicia una

investigacién en contra de una persona, y culmina cuando finaliza el proceso.

-Al tenor de lo analizado previamente, se puede llegar a una conclusion certera
que confirma la hipétesis planteada desde un inicio: La participacion del abogado
defensor en el allanamiento de morada encuentra fundamento de una
interpretacion de los articulos 13, 292, 293 y 294 del Cédigo Procesal Penal y una

correcta aplicacion del control de convencionalidad de los Derechos Humanos.
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