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INTRODUCCION.

No se trata de ofrecer nada nuevo, como decia Carrara en la
dedicatoria, de su célebre programa de derecho criminal, me
propuse recoger, no crear, no intente decir cosas nuevas, sino

verdaderas (la defensa penal, Jorge Eduardo V, 11 ed. Pag. 12)

El presente trabajo de graduacion, no solo es el requisito académico para poder
obtener el grado de maestra en “Gestion Judicial”, que estuvo bajo la promocion de la
Escuela de Capacitacion Judicial, del Consejo Nacional de la Judicatura en convenio con la
Universidad de EI Salvador, para Jueces y Juezas de El Salvador, sino a la vez una
herramienta de consulta para aquellos que estén interesados en conocer sobre un tema de
interés en todo proceso, y que se ha vuelto una de las garantias mas importantes del debido
proceso, como es el derecho de defensa, abordar el mismo desde una perspectiva actualizada,
origen de la misma que luego pasara a ser parte de un sistema Universal de Derechos
Humanos y su posterior incorporacion de manera gradual a las Constituciones de los paises

que se desarrollan dentro del marco de la democracia.

Existen una diversidad de trabajos de esta naturaleza, variedad que deje de manifiesto
lo importante que la institucion de la defensa tiene y debe seguir teniendo, en la academia,
en las aulas de formacién, y entidades dedicadas a salvaguardar y cuidar de los derechos de
las personas gue se ven afectadas en los procesos que se instruyen en los sistemas de Justicia,
pero por ahora referente a la justicia penal, razon por lo que el interés de los funcionarios en
las diversas areas del sistema deben estar involucrados y comprometidos con su tutela, el
desarrollo y el alcance del mismo conlleva a una enorme transcendencia, como se podra
apreciar en esta investigacion, la institucion de la defensa, ya no solo se limita como
histéricamente se ha manejado a los procesos penales, su ejercicio y proteccion es y debe ser
parte integral del derecho al debi6 proceso como se describe antes, el cual es uno de los mas
comunmente infringido por los Estados, y a la vez la forma méas usual en que los operadores
del sistema de justicia, hacen incurrir a estos en responsabilidad internacional, segun

diversas sentencias emitidas por Tribunales de la region, asi como de Europa por mencionar
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algunas, ello por cuanto el debido proceso o como lo llama la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, “el derecho de defensa procesal™ , es una garantia procesal que debe
estar presente en toda clase de procesos, y no solo en el orden penal, sino igualmente en el
orden civil, administrativo, laboral, y cualquier otro, donde exista una controversia, pues por
medio de este derecho se genera la posibilidad legal y material de ejercerla defensa de los
derechos e intereses de toda persona, ante las autoridades y en el juicio, y con ello se asegura
la realizacion efectiva del principio de igualdad de partes y de contradiccion que se genera
en toda controversia, es pues un derecho ilimitado y fundamental, que puede ser realizada
por el mismo o por su abogado; la defensa y un debido proceso es como se busca confirmar
la legalidad y la correcta aplicacion de las leyes, dentro de un marco de respeto minimo a la
dignidad humana.

En este orden de ideas, al ser el proceso penal, el medio por el cual se investigan
hechos delictivos y faltas, a fin de asegurar su resultado y el acervo probatorio, se permite
establecer algunas restricciones, la mas comun la libertad del sujeto investigado, pero con
ciertos limites, que se regulan previamente en la ley, basandose en un principio basico, como
lo es el de la presuncion de inocencia, que a su vez se acompafiado con respeto y derecho a
la libertad, de ahi que las garantias en el proceso penal probablemente son mas amplias que
en otro tipo de procesos, donde la institucion de la defensa debe ser fortalecida y estar

vigilante de la misma.

Con la incorporacion de nuevos sistemas de Justicia, como el que se promovié en
nuestro pais a finales del siglo XX de naturaleza acusatoria, se logra dar un salto en la
administracion de justicia iniciando en el &rea procesal penal, a través del sistema acusatorio,
principalmente en paises de Iberoamérica, los Estados apuestan por un cambio, basado en el
respeto a los derechos humanos, se generan cambios de fondo en la organizacion de la

Justicia penal, y es aqui donde la defensa sufre uno de esos cambios, procurando que tenga

! Entendido éste como “el derecho de toda persona a ser oida con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la
ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada en su contra o para la determinacion de sus
derechos de caracter civil, laboral, fiscal u otro cualquiera”, tal y como lo dispone el articulo 8 de la
Convencidn Americana sobre Derechos Humanos. Cf. Corte I.D.H. Caso Genie Lacayo. Sentencia de 29 de
enero de 1997, pag. 74.



las oportunidades del ministerio publico fiscal, con ello se logra una equidad entre quien

acusa y quien defiende.

En la region imperaban gobiernos de corte militar y golpistas, obteniendo dentro de sus
procesos de investigacion confesiones producto de la tortura y malos tratos, asi como prueba
en ausencia de garantias minimas de proteccion para el ciudadano, como podia ser la
presencia de un abogado que representara los intereses del investigado. Con las reformas, no
solo se logra pasar de un sistema escrito a uno con mayor oralidad, sino que a su vez se logra
avanzar en la promocion y una mejor aplicacion de garantias y principios, que rigen el debido
proceso, de esta manera el cddigo penal se vio fortalecido al incorporar en sus textos garantias
penales minimas como, el principio de legalidad, dignidad humana, responsabilidad,
necesidad, y en el procesal penal se incorporan de enorme importancia y utilidad, que se
vincula a los principios basicos y garantias constitucionales, el juicio previo, garantia del juez
natural, principio acusatorio, presuncion de inocencia, Unica persecucion, acceso a la justicia,

igualdad, publicidad y el que ocupa en este trabajo el de inviolabilidad de la defensa.

Al hablar de paises democraticos, se habla de igual forma de Estados de derecho, que
es la culminacion de una larga aspiracion humana, que ha tenido como objetivo suprimir el
ejercicio de un poder arbitrario, e instaurar por el contario un estado de derecho auto
limitante, una reaccion a un periodo histdrico y oscuro, que se caracteriz6 por la ausencia o
control de regulaciones juridicas que limitaban derechos y sobre todo de aquellos que eran

sefalados de la realizacion de hechos delictivos.

La defensa del imputado es una institucion que sea visto desfavorecida en buena parte,
pues sobre el mismo priva, sefialamientos muy graves, ya que ha transgredido las reglas de
convivencia y de control social, ante ello una poblacion no informada, se pronuncia por un
castigo, y perdida de todo derechos, llegando a pronunciar que nadie debe de defenderles,
desconocen que el derecho de la defensa, no es un privilegio de los delincuentes, sino una
garantia que la constitucion le brinda a las personas, volviéndose un derecho que se
desarrolla y despliega en la norma, derecho que se puede ver sumamente afectado en un
proceso penal, de ahi que su origen normativo interno mas importante, que luego se desarrolla
en la norma secundaria, la vemos descrita en el Art, 12 de la Cn, el cual sera desglosado en

cada una de sus expresiones, pues en si mismo contiene los componentes del correcto



ejercicio de la defensa, a través de otros derechos que la hacen funcionar o activar en la

practica, la que ejerza el propio imputado o la técnica por medio de su abogado defensor.

Debe de promoverse que la defensa no solo es un derecho, sino que a su vez el mismo
es irrenunciable, nadie puede evitarlo, es una obligacion en todo proceso penal, la necesidad
de la defensa es el justo equilibrio para poder obtener una sentencia justa con arreglo a la ley,
tanto para quien ha resultado ofendido por el hecho delictivo como para quien lo comete, el
cual solo se logra con una serie de garantias y entre éstos se encuentra el derecho de defensa,
resulta fundamental, pues es precisamente el derecho de defensa, el que permite el ejercicio
de los demaés derechos, entre ellos, el derecho a guardar silencio, derecho a no confesarse

culpable, a la presuncion de inocencia, entre otros.

Para poder brindar un buen tratamiento a la defensa desde la parte formal, existen
herramientas que deben de ser utilizadas para promover el derecho de defensa, no solo se
debe de hacer uso de la norma suprema, sino también de los diferentes convenios suscritos
por el Estado, asi como las recomendaciones y sentencias que emiten los organismos o cortes
internacionales de derechos humanos, conjuntamente con las resoluciones de los tribunales

superiores internos.

Cuando se aborda el derecho de la defensa, hay que abordarlo desde sus dos
vertientes, aquel que puede realizarse tanto por el propio imputado, denominado también
auto defensa, como la defensa técnica, la que realiza el abogado, es decir, que para que los
ciudadanos puedan ejercer de una forma efectiva este derecho, ante el aparato del estado, se
les reconoce el derecho a contar con asistencia letrada a lo largo de todo el enjuiciamiento,
desde el momento del sefialamiento que se le realiza como presunto autor de un delito, hasta
que termine el proceso, de ésta forma el abogado defensor podra servirse de todos los medios
de que disponga para desempefiar eficazmente su funcion de defender a su defendido,
interponiendo recursos, excepciones y su propia consejeria, tratando de conseguir el
veredicto méas favorable para el mismo, garantizando ademas, que en ningin momento se

vulneren los derechos que le son reconocidos.
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A través del presente trabajo, mediante la utilizacion del método cientifico, con un
enfoque de realismo juridico, se devela que no basta la norma si de quienes depende su

aplicacion e interpretacion lo hacen de forma errénea.

El trabajo en cuanto a su estructura, se divide en cuatro capitulos, con temas y

subtemas, finalizando con las conclusiones.

El Capitulo I, se denomino,” La garantia de Defensa como un Derecho Humano “, el
mismo trata de abordar, cual es el origen histérico que le dio vida, conjuntamente con otros
derechos y garantias que ahora son parte de la norma juridica, que se desarrollaron en dos
documentos de alto contenido histérico y moral, siendo las enmiendas constitucionales de
Estados Unidos del afio de 1787 y la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789 con la Revolucion Francesa, que luego fueron retomados al finalizar la segunda
guerra mundial, que dio origen a la ONU y con ella la elaboracion de la Carta de las Naciones
Unidas, que contempla las instituciones u organismos que la conforman, quienes tuvieron la
tarea y gran responsabilidad de emitir la Declaracion Universal de Derechos Humanos, y con
la misma el resto de Instituciones que ahora conforman y se conoce como “Sistema Universal
de Derechos Humanos”, que entre sus componentes tiene la defensa como derecho humano
y que luego se vuelve no solo un derecho fundamental, sino un componente de las garantias

basicas minimas del debido proceso.

El Capitulo II, se denomina “Derecho de Defensa del Imputado en el ordenamiento
interno, sus formas y derecho que la misma conlleva en el proceso penal”, se aborda la
defensa, partiendo de la norma constitucional, iniciando con del afio de 1950, pues es la
préxima a los cambios que se generan con la promocién de los derechos humanos ya que el
Estado Salvadorefio al adherirse a la ONU en el afio de 1945, se comprometié con ello a
seguir los lineamientos que de este organismo se dictan, para el cumplimiento de sus
objetivos, no solo de garantizar la paz internacional, sino con ello, garantizar los derechos
de las personas y la ayuda en la solucion de conflictos. Por lo que el derecho de defensa,
inocencia y guardar silencio, con un proceso justo no solo es un derecho fundamental, sino
que fue el marco legal del CPP de 1974, que, en su ordenamiento ya reconoce los derechos
de los imputados y las facultades de la defensa técnica. La reforma de la Cn. de 1993 luego

de los “Acuerdos de Paz”, no solo sienta las bases del sistema oral, dando facultades a la



xii

fiscalia como es la investigacion y acusacion, incorporando la carrera judicial para promover
la independencia judicial, sino también el principio de jueces imparciales, quienes tienen el
deber de garantizar la defensa dentro del proceso, la creacion de la PDDH fue entre otras de
las importantes reformas al sistema de justicia. Con ello llega la reforma procesal penal de
1996 cuya vigencia es de 1998 y la del 2008 cuya vigencia fue en el afio del 2011, ambas,
ampliaron los términos de la defensa del imputado y su defensa técnica y con ellos el de la
victima, la calidad de sujeto procesal que se reconoce, trae consigo una serie de facultades
referentes al derecho de defensa, que es mucho mas, de declarar o guardar silencio, no auto

incriminar, con el viene el derecho de proponer prueba y con ello lo que la misma comprende.

El Capitulo 111, se denomina “Desarrollo y comparacion del Derecho de la Defensa
en el Proceso Penal, producto de las reformas promovidas en Codigo para Iberoamérica
en este se analiza lo que se podria denominar el mejor acuerdo de reformas en busca de una
integracion judicial, progresivamente los derechos humanos encuentran un asidero en la
norma interna de los paises con una vision politica y democratica, queriendo desterrar sobre
todo en el continente de nuestra region gobiernos autoritarios de corte militar, y con ello
incorporando nuevos sistemas de justicia, sobre todo en materia penal, que habia sido el
instrumento para reprimir a sus adversarios, de ahi que el Cédigo para Iberoamérica, no solo
impulsaba reformas en la norma secundaria, sino sobre todo en la constitucion, que llevaria
a reformas mas profundas segun el interés y compromiso que adoptaban con pensamientos
de justicia, equidad, igualdad, respeto y control social mas democratico. Quedando de
manifiesto en este capitulo, paises vecinos tienen un mejor tratamiento de la institucion de la
defensa tanto material como técnica, que no solo descansa en la norma al ser los convenios
o tratados de derechos humanos una aplicacién supra constitucional, sino también en buenas
préacticas de instituciones de la administracion de Justicia, asi como de otras que le

acomparian.

El Capitulo IV, se denomina ““ Tutela de la defensa por los operadores de justicia en
el proceso ordinario y régimen especial de detencion y resultados de la investigacion”, en
este se explord y analiza, el conocimiento que el imputado tienen referente a sus derechos en
general, el desempefio de los diferentes operadores de justicia en garantizar los mismos,

iniciando con ponerlos en su conocimiento, como un deber del cargo y como los imputados
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accionan o ejercen ese derecho de defensa sobre todo en el desarrollo de las audiencias, cuales
son los obstaculos que deben enfrentar que les impide poder ejercer otros derechos
vinculados a la defensa material, asi mismo la actividad procesal de los defensores en
relacion a la defensa que deben realizar a favor de su patrocinado, la calidad de esa defensa
y probidad que estan obligados a guardar, de igual forma en relacion a otros operadores de
Justicia, ya que la tutela de ese derecho no es de exclusividad de los jueces, sino de todos
aquellas autoridades estatales que intervienen en el proceso en su investigacion y depuracion.
El estudio practico, permitié hacer un diagnéstico dando respuesta a los objetivos trazados,
pues no obstante se cuenta con un cuerpo normativo muy amplio y favorable para una defensa
adecuada y justa, se confirma que los operadores de justicia no cumplen la norma de manera
realmente adecuada, pues hace falta mejorar en la tutela de los derechos, quedando la defensa
material y técnica es desbalance lo que contribuye a vulnerar ese derecho y este a su vez
contribuye al incumplimiento de los tratados en derechos humanos y violacion de derechos

fundamentales.

Como se establecid al inicio, el trabajo pretende no solo ser una fuente de informacion
academica en el desarrollo de la defensa en el sistema procesal salvadorefio, como también
un diagndstico de lo que se ha avanzado o queda pendiente de mejorar, con el fin de ser
responsable en la obligacion moral que se ha adquirido dentro del sistema internacional de
derechos humanos, fue asi como se planted el problema general ¢se asegura a la persona en
detencion la garantia de defensa reconocida como derecho humano y fundamental por los

operadores de justicia, de manera efectiva en el sistema procesal penal salvadorefio?

Para dar respuesta a lo anterior, fue necesario a su vez, otras interrogantes, entre los
que se formularon: Se integran los principios del derecho humano de defensa como un
derecho fundamental en la normativa procesal penal salvadorefia?; Se informan y
comprenden las personas los derechos que tienen como imputados?; Hacen uso los imputados
del derecho de defensa material en las diferentes etapas del proceso?; Que obstaculos
presenta el imputado al momento de hacer uso de su derecho de defensa?; La defensa técnica
de los imputados tiene acceso a entrevistarse debidamente y a las diligencias en la fase
inicial?; La defensa técnica de los imputados hace uso de las facultades que la ley le otorga

en las diversas etapas del proceso?; Que obstaculos enfrenta la defensa al ejercer su actividad
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en sede administrativa o judicial?, las cuales lograron encontrar respuesta en el desarrollo de

la presente investigacion.

El procedimiento metodoldgico, fue eminentemente descriptiva, mediante una
investigacion documental y analisis de la norma, doctrina y jurisprudencia, lo que permitio a
su vez constatar y confrontar con otros paises de la regién, con una parte explicativa, ya que
se confronto con la norma. La que fue ante factum y pos factum, por las diversas reformas
que la norma constitucional y procesal penal ha tenido en materia del derecho de la defensa,
iniciando con su sistema escrito hasta llegar a la oralidad.

En ese orden la fase ultima fue empirica, al realizar entrevistas a las personas
procesadas, a sus defensas publica o privada, y el estudio de casos ya fenecidos en los

Tribunales de Sentencia de San Salvador.

Las unidades de andlisis, no solo fueron los imputados y sus defensas, que permitio
analizar las variables en relacion si los primeros conocen sus derechos en general y sobre la
defensa en particular, como es realmente su ejercicio al momento de ponerlo en préctica en
el desarrollo de las audiencia, declarando o guardando silencio, proponiendo actos de
investigacion o de prueba, y otros derivados de este ultimo, en la defensa técnica, referente
a la asistencia que brindan desde las primeras diligencias, la comunicacion libre y privada,
acceso a las diligencias de investigacion, desde las iniciales y la propuesta de actos de
investigacion o de prueba; Asimismo el analisis de expedientes ya fenecidos en tribunales de
sentencia, con el fin de identificar las mismas circunstancias y confrontar con los resultados

de las entrevistas.

Las muestras, en la poblacién reclusa fue de sesenta procesados, los que guardaban
detencion en bartolinas del “Isidro Menéndez”, delegaciones de la Policia Nacional Civil y
Centros Penales, treinta de ellos con asistencia de defensa publica y los otros treinta con
asistencia de defensa particular; de igual forma se entrevisto a quince defensores publicos y
quince defensores particulares, se analiz6 un total de sesenta expedientes, veinte en cada uno

de los Tribunales de Sentencia, del Primero, Cuarto y Sexto de la ciudad de San Salvador.

Al finalizar el presente trabajo, se llega a concluir que se logré el objetivo general y

especifico que se trazd, que se ampliaran en las conclusiones del presente trabajo.



CAPITULO |

l. LA GARANTIA DE DEFENSA COMO UN DERECHO HUMANO.

Sumario: 1. Inicios del sistema de proteccion de derechos humanos; 1.1. Origen del Sistema
de proteccion Universal e Interamericano de Derechos Humanos; 1.2Dos Organismos
Internacionales que inciden en la elaboracion del Sistema de Proteccion de Derechos
Humanos en la region; 1.3 Resoluciones Internacionales; 1.4 Concepto de Tratados; 1.5.
Instrumentos y tratados de derechos humanos y el derecho defensa como parte de los mismos;
1.5.1 Declaracion Universal de Derechos Humanos; 1.5.2 Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; 1.5.3 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1.6 Jerarquia de
los Tratados; 1.7 La Corte Interamericana de Derechos Humanos su doble funcion; 1.8
Organos competentes de proteccion en los Derechos Humanos; 1.8.1 La Comision
Interamericana de Derechos Humanos; 1.8.2 La Corte Interamericana de Derechos Humanos;
1.8.3 Procedimiento para obtener la Sentencia.

1. INICIOS DEL SISTEMA DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS.

1.1. Origen del Sistema de proteccion Universal e Interamericano de Derechos

Humanos.

Los antecedentes que constituyen una base historica innegable para la creacion de este
sistema, se debe en alguna medida a dos eventos muy importantes del Siglo XIX, uno de ellos
en los Estados Unidos a través de sus enmiendas Constitucionales de 1787, que logran el
reconocimiento constitucional de las libertades y garantias de los individuos y luego en
Francia con su Revolucion en 1789 y la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano, son el punto de partida que luego se retoman en la época contemporanea, pues
dichos eventos logran documentos que no solo reconocen los derechos humanos, sino que de
igual forma resaltan que son inherentes a las personas, otorgadndoseles esa categoria, y
relacionan a su vez los limites que el poder del Estado tiene frente a las personas, sin importar
donde se encuentren, de ahi la proteccion de los derechos humanos, que se les reconoce a los

ciudadanos Estadounidenses y Franceses y que mas adelante se amplio a los demas paises,



volviéndose universales,? que se desarrollan en dos continentes distantes e iguales valores.?,
siendo que a la fecha se mantienen en los cuerpos normativos, como “no declarar contra si

mismo”, y ser “enjuiciados por ley dictada previa al delito”.

Ambas declaraciones durante dan pie al inicio de movimientos constitucionales, que
reconocen Yy establecen el Principio de Legalidad y Estado de Derecho, ejemplo de ello en
nuestra region las Constituciones de Querétaro en México, (1917) y en el continente Europeo
Weimar en Alemania (1919), con ello se generan otro tipo de derechos que méas adelante seran
la base no solo de principios de las constituciones, y garantias del derecho procesal, sino

también al tema que ocupa, referente al “Sistema Universal de Derechos Humanos™.*

De esta forma en medio de transformaciones politicas, econémicas, y sociales,
transitamos al siglo XX, en el cual se han dado dos eventos, que descansa en dos conflictos
bélicos que involucré a varios paises, siendo la Primera y Segunda Guerra Mundial, pero este
ultimo fue identificado como uno de los mas horrendos en la historia de la humanidad, siendo

en esta segunda donde quedo de manifiesto la barbarie de que era capaz el hombre en una

2 ENMIENDA 1V “El derecho de los habitantes de que sus personas, domicilios, papeles y efectos se hallen a
salvo de pesquisas y aprehensiones arbitrarias, sera inviolable, y no se expediran al efecto mandamientos que
no se apoyen en un motivo verosimil, estén corroborados mediante juramento o protesta y describan con
particularidad e/ lugar que deba ser registrado y las personas o cosas que han de ser detenidas o embargadas” .
ENMIENDA V “Nadie estara obligado a responder de un delito castigado con la pena capital o con otra
infamante si un gran jurado no lo denuncia o acusa, a excepcion de los casos que se presenten en las fuerzas
de mar o tierra o en la milicia nacional cuando se encuentre en servicio efectivo en tiempo de guerra o peligro
publico; tampoco se pondra a persona alguna dos veces en peligro de perder la vida o algin miembro con
motivo del mismo delito; ni se le compelera a declarar contra si misma en ningan juicio criminal; ni se le
privara de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso legal; ni se ocupara la propiedad privada
para uso publico sin una justa indemnizacion”.

3 —Art. 1 Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Las distinciones sociales s6lo pueden
fundarse en la utilidad comin. Art. 2 La finalidad de cualquier asociacion politica es la proteccion de los
derechos naturales e imprescriptibles del Hombre. Tales derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y
la resistencia a la opresion. (...) Art. 4 La libertad consiste en poder hacer todo lo que no perjudique a los demas.
Por ello, el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre tan sélo tiene como limites los que garantizan a
los demas Miembros de la Sociedad el goce de estos mismos derechos. Tales limites tan solo pueden ser
determinados por la Ley (...) Art. 7 Ningin hombre puede ser acusado, arrestado o detenido, salvo en los casos
determinados por la Ley y en la forma determinada por ella. Quienes soliciten, cursen, ejecuten o hagan ejecutar
ordenes arbitrarias deben ser castigados; con todo, cualquier ciudadano que sea requerido o aprehendido en
virtud de la Ley debe obedecer de inmediato, y es culpable si opone resistencia. Art. 8 La Ley s6lo debe
establecer penas estricta y evidentemente necesarias, y tan sélo se puede ser castigado en virtud de una Ley
establecida y promulgada con anterioridad al delito, y aplicada legalmente. Art. 9 Puesto que cualquier hombre
se considera inocente hasta no ser declarado culpable, si se juzga indispensable detenerlo, cualquier rigor que
no sea necesario para apoderarse de su persona debe ser severamente reprimido por la Ley (...) Art. 16 Una
Sociedad en la que no esté establecida la garantia de los Derechos, ni determinada la separacion de los Poderes,
carece de Constitucion. (Declaracion de derechos del hombre y del Ciudadano 1789)

4 AYALA, Carlos M. “La Jerarquia de los Tratados de Derechos Humanos”, en Morales, E y Francisco Cox,
“El futuro Interamericano de Derechos Humanos”, San José, Costa Ricas, 1998, Pag. 138.



época moderna, se esta gestando su civilizacion, prueba de ello, desarrollo de las ciencias,
tecnologia, con la creacion de la bomba atdmica, que resultd ser un armamento de destruccion
masiva, no solo para la destruccién de la especie humana, asociado a las tragicas historias de
prisioneros de guerra que se suscitaron en los campos de concentracion y exterminio en la
Segunda Guerra Mundial, fue el motivo para que las naciones en medio de la guerra y luego
de finalizada la misma, adoptaran medidas encaminadas a asegurar la paz y la seguridad
Internacional, viéndose en las primeras lineas de la “Carta Fundadora”, los objetivos claros

que daria inicio al “Sistema Universal” en la proteccion de derechos humanos:

1.2.  Dos Organismos Internacionales que inciden en la elaboracion del Sistema de

Proteccion de Derechos Humanos en la region.

Era necesario crear instituciones, que, sin ser un gobierno mundial, ni tener la facultad
de crear leyes, fueran sin embargo un medio para resolver conflictos internacionales,
formulando politicas sobre asuntos que no afecten a las mayorias, y de cumplir de esa forma
a la promocion de los derechos humanos. Es de esta forma que nace a la vida Juridica del
Derecho Internacional, la Organizacién de las Naciones Unidas, en adelante la (ONU), pero

por si sola no era una garantia para la proteccion de los derechos humanos.

Esta institucion tuvo la vision que los derechos que se violaron sisteméaticamente por
las autoridades constituidas legalmente, entre los paises confrontados, en el tiempo que duro
la guerra, y que conllevo a la muerte de mas cincuenta millones de personas, siendo un poco
optimista, excesivamente suficiente para brindar una respuesta, que garantizara, ademas de la
vida, la paz mundial, la igualdad y la libertad de hombres y mujeres, fue razon suficiente para
la redaccion y aprobacion del instrumento de la “Declaracion Universal de los Derechos
Humanos™?, en adelante (DUDH).

Los derechos humanos requerian una atencion urgente de la comunidad internacional,
tanto desde el punto de vista de derechos individuales como sociales, la dignidad del hombre
se habia pisoteado y era urgente rescatarla y asegurar que la misma no fuera nuevamente
denigrada por las autoridades en su funcion y entre los mismos hombres y mujeres, vale

resaltar que previo a la Declaracion, el 26 de Junio de 1945 en San Francisco, al terminar la

SAdoptada y proclamada por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, en su resolucién
217 A (111) del 10 de diciembre de 1948.



conferencia de las Naciones Unidas® sobre “Organizacion Internacional”, se firma la Carta

de las Naciones Unidas, que entr6 en vigencia el 24 de octubre del mismo afio.

La Carta de las Naciones Unidas,” definiendo sus propésitos y principios, en los que
ademas de hacer un llamado a fin de eliminar la amenaza contra la paz y suprimir actos de
agresion, basados no en arbitrariedades, sino basados en principios de justicia y derecho
internacional, resaltando el principio de igualdad de derechos, estimulando el respeto a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincién alguna de
raza, sexo, idioma o religion, la misma se conforma por ciento once articulos, y diecinueve
capitulos, siendo el Capitulo 111 donde se describe su estructura organizacional®, siendo asi
que en sus Capitulo IX bajo el Titulo de Cooperacion Internacional Econdmica Social y
Capitulo X bajo el Titulo Consejo Econémico y Social, se pone de relieve la proteccion y
garantia de los derechos humanos, ° descansando en el Consejo Econdémico y Social esa
mision. X

Pero se puede describir, que es el Art. 68 de esa carta la clave por medio del cual el
Consejo Econémico y Social abre la puerta hacia la proteccion de los derechos humanos,

6 Cuyo término fue acufiado por el presidente de los Estados Unidos Franklin D. Roosvelt, se utiliz6 el 12 de
enero de 1942, cuando se reunieron los representantes de varias naciones en plena Il Guerra Mundial con el fin
de discutir la lucha contra las potencias del eje.

7« ..Nosotros los pueblos de las Naciones Unidas resueltos a preservar a las generaciones venideras del
flagelo de la guerra que dos veces durante nuestra vida ha infligido a la Humanidad sufrimientos indecibles, a
reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en 1a dignidad y el valor de la persona humana, en
la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las naciones grandes y pequefias, a crear condiciones bajo
las cuales puedan mantenerse la justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de los tratados y de otras
fuentes del derecho internacional, a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un
concepto mas amplio de la libertad, y con tales finalidades a practicar la tolerancia y a convivir en paz como
buenos vecinos, a unir nuestras fuerzas para el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, a
asegurar, mediante la aceptacion de principios y la adopcién de métodos, que no se usara; la fuerza armada
sino en servicio del interés comun, y a emplear un mecanismo internacional para promover el progreso
econdmico y social de todas los pueblos, hemos decidido a unir nuestros esfuerzos para realizar estos designios
Por lo tanto, nuestros respectivos Gobiernos, por medio de representantes reunidos en la ciudad de San
Francisco que han exhibido sus plenos poderes, encontrados en buena y debida forma, han convenido en la
presente Carta de las Naciones Unidas, y por este acto establecen una organizacion internacional que se
denominara las Naciones Unidas...”

8 Art 7 “I. Se establecen como 6rganos principales de las Naciones Unidas: una Asamblea General, un Consejo
de Seguridad, un Consejo Econdémico y Social, un Consejo de Administracion Fiduciaria, una Corte
Internacional de Justicia y una Secretaria. 2. Se podran establecer, de acuerdo con las disposiciones de la
presente Carta, los organos subsidiarios que se estimen necesarios.”

® Art. 55 “...c. el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin
hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion, y la efectividad de tales derechos y libertades...”
10 Art. 62 “...2. El Consejo Econémico y Social podra hacer recomendaciones con el objeto de promover el
respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, y la efectividad de tales derechos y
libertades...”



generandose las directrices para crear las comisiones para el desempefio de las funciones,*
en el seno de este Consejo, en el afio de 1946 se cre6 una Comision de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas, a cargo de la Presidencia de René Cassin de nacionalidad Francesa, a
quienes se les encomendd, la elaboracion de un proyecto de Declaracion Universal de
Derechos Humanos, y una vez concluida su proceso de formacion se propuso al maximo
organismo de este, la Asamblea General, que lo aprob6 con 48 votos a favor, en mayoria,
sobre 8 abstenciones y 2 votos ausentes, el 10 de Diciembre de 19482, en consecuencia estos
derechos se volvieron universales y son inherentes a todas las personas, sin exclusion,
distincion ni diferencia alguna, siendo gracias a esta Organizacion Internacional, la ONU
como se apunt6 que da origen a la proteccion de los derechos humanos e inicio del Sistema

Universal.

Debe de mencionarse que en este proceso de redimir los derechos humanos, en la
region, existe un segundo Organismo Internacional, que es la Organizacion de Estados
Americanos, en adelante OEA, que nace el dia treinta de abril del afio 1948, como una
sucesion de anteriores iniciativas, con el fin de unir el continente Americano, iniciando en las
Américas,® y luego lo que se conoce como region Panamericana,** siendo una organizacion
internacional que se integra como organismo regional, en el seno del sistema de la ONU, bajo
los mismos fines de asegurar la paz, la armonia de los pueblos, seguridad de estos, y garantizar
los derechos humanos en la regién, labor que ha sido muy destacada, pues bajo la direccion
de ese organismo se aprobd una de las convenciones en la proteccion de los derechos
humanos, que se analizara mas adelante, asi como también la creacion de la Corte
Interamericana, que sera objeto de analisis, su funcion y sus sentencias referente al derecho
de la defensa, sumandose ambas entidades a la labor de la Comision de Derechos Humanos
de la ONU.

11 Art. 68 “...El Consejo Econémico y Social establecera comisiones de orden econémico y social y para la
promocidn de los derechos humanos, asi como las demas comisiones necesarias para el desempefio de sus
funciones...”

12 | eer. BREGAGLIO, R. y CHAVEZ, C., El sistema universal de proteccion de los derechos humanos.
Cambios en la organizacion de Naciones Unidas y el papel de la sociedad civil, Guia practica para defensores
de derechos humanos, CNDDH/CEDAL, Lima, 2008.

13 Unién Internacional de Republicas Americanas, 1890.

14 Union Panamericana, 1910



La misma organizacion de la OEA, llevo a que en la “Novena Conferencia
Internacional Americana, de Bogotd en el afio, de 1948, se aprobara “La Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre”, en adelante DADDH, en cuyos
considerandos se establecio la dignificacion de la persona humana, por los pueblos
Americanos, reconocidas en las constituciones de ese momento para la proteccion de los
derechos esenciales del hombre, sefialandose ademas que el reconocimiento de los pueblos en
América en sus respectivas constituciones, no nacen del hecho de ser natural de un Estado
determinado, sino que es un atributo de la persona humana, siendo esta declaracion un medio

de proteccion internacional. °

Retomando la DUDH, en su inicio fue emitida de manera voluntaria, y como se sefiala
de buenas intenciones por cada uno de los Estados, sin un carécter vinculante, no era un
documento que obligara juridicamente hablando, tenia un valor declaratorio, no obstante el
mismo, al ser adoptado por un organismo internacional de hecho traspasado la frontera de
cada uno de los estados que forman parte de la organizacion, transforméndose ese valor
declaratorio en un valor moral de peso, por el precedente histérico que le dio origen, actuar
de manera contraria, seria como avalar y reconocer aquellos hechos que son aborrecidos en la
historia, de esta forma se cita por algunos autores, que esta declaracion se ha vuelto un
instrumento normativo que crea obligaciones legales para los Estados que son parte de la
ONU, volviéndose una revolucion en la historia de la sociedad universal y contemporanea,
que ha contribuido y continuara a salvar y proteger a millones de personas, de ahi que se
describa por algunos tratadistas que “... Los Estado cuando son reclamados, en el
cumplimiento de la Declaracién Universal, se limitan a justificar su incumplimiento, pero

nunca niegan su fuerza obligatoria, Esto se debe a que en mucho tiempo fue el Unico

15 Articulo 9 “Derecho a la inviolabilidad del domicilio. Toda persona tiene el derecho a la inviolabilidad de
su domicilio. Articulo 10 - Derecho a la inviolabilidad y circulacidn de la correspondencia Toda persona tiene
derecho a la inviolabilidad y circulacién de su correspondencia. (...)” Articulo 18 “Derecho de justicia Toda
persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos. Asimismo, debe disponer de un
procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en
perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados constitucional/mente” (La Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre).



instrumento por el que controlaba las Naciones Unidas para la proteccion Internacional...”®,

hasta que se redactaron y firmaron los pactos para la proteccion de los Derechos Humanos. !’

Tuvieron que transcurrir aproximadamente dos décadas a fin de crear dos instrumento
legales de obligacion para los Estados miembros de las ONU, y de esta forma reforzar la
DUDH, es asi como el 16 de Diciembre en Asamblea General de las Naciones Unidas, en la
resolucion 2200 A,(XXI), del 16 de diciembre de 1966 que entrd en vigor el 23 de marzo de
1976, se aprueban el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en adelante PIDCP
conocido como Pacto de New York, este instrumento multilateral se caracteriza por que se
pronuncia entre el trato diferenciado de una persona detenida adulta y un menor de edad, a
partir del art. 10.b del mismo, y ademas coloca en relieve, de las razones que llevan a la
detencidn de las personas y hacer notificada sin demora, y establece lo referente a la defensa
en su Art. 14, a partir del numeral 3,'® el anterior juntamente con el Pacto Internacional de

Derechos Econémicos Sociales y Culturales, en adelante PIDESC.

16 Leer, VILLAGRA de Biederman, Soledad, “El Paraguay frente al sistema de los Derechos Humanos” pag.
143

17« Es importante recordar que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos a nivel internacional
forma parte de la Carta Internacional de Derechos Humanos junto con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, cuya relevancia radica en
el hecho de ser los pilares en la definicion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de las
personas(...)Los Estados Partes en el presente Pacto, Considerando que, conforme a los principios enunciados
en la Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales
e inalienables, Reconociendo que estos derechos se derivan de la dignidad inherente a la persona humana,
Reconociendo que, con arreglo a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, no puede realizarse el ideal
del ser humano libre en el disfrute de las libertades civiles y politicas y liberado del temor y de la miseria, a
menos que se creen condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos civiles y politicos, tanto
como de sus derechos econdmicos, sociales y culturales, Considerando que la Carta de las Naciones Unidas
impone a los Estados la obligacion de promover el respeto universal y efectivo de los derechos y libertades
humanos...” Comision Presidencial Coordinadora de la Politica del Ejecutivo, en materia de Derechos
Humanos, Guatemala 2011.

183, Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas: a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de la
naturaleza y causas de la acusacion formulada contra ella; b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados
para la preparacion de su defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccidn; c) A ser juzgado sin dilaciones
indebidas; d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de
su eleccidn; a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés
de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes
para pagarlo; €) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de los
testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las mismas condiciones que los testigos de cargo; f) A ser
asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla el idioma empleado en el tribunal; g) A no
ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable.(Ratificado por El Salvador. Por DL No. 27, de
23 de noviembre de 1979, publicado en el DO 218 del mismo mes y afio.



Es importante mencionar que su puesta en marcha no ha sido nada facil ni automatico
no obstante su valor, lo anterior por la misma forma de como funcionan estas Organizaciones,
las cuales deben ser suscritas y ratificadas de forma voluntaria, ningin Estado parte es

obligado a esa firma, aunque estara obligado méas adelante,®

siendo asi que tuvo que
transcurrir otra década para lograr que 35 paises lo suscribieran y hasta entonces entrar en

vigencia, cuyas entradas de vigencia son similares, 2° en tiempo y forma.?!

EI PIDCP, regula la creacion de una Comision de Derechos Humanos, elegidos por los
Estados partes, que actlan en calidad de independientes, sin representacion gubernamental,
quienes examinan, como una de las actividades importante que se le ha delegado, rendir los
informes de los Estados partes, en el avance sobre el desarrollo y garantia de los Derechos
Humanos, quienes estan obligados a someter sobre las disposiciones que hayan adoptado,
cumpliendo con los derechos que el Pacto regula,? esta Comision ademas es la instancia para
que los individuos que se consideren victimas denuncien la violacion al Pacto y presentan sus
denuncias ante el mismo, esto se desprende del Art. 62 del Reglamento del Comité de
Derechos Humanos, 2 que da origen al Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el cual como se enuncia en sus inicios tiene como fin obtener

mejores logros en la proteccion de los Derechos Humanos, 2* mismo que entré en vigor el 23

19 La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados dispone en su articulo 26 el principio de Pacta
Sunt Servanda, que establece que todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de
buena fe, el cual fue aceptado por 103 Estados miembros de la Organizacién de las Naciones Unidas.

2Art. 49 “1. El presente Pacto entrara en vigor transcurridos tres meses a partir de la fecha en que haya sido
depositado el trigésimo quinto instrumento de ratificacion o de adhesion en poder del Secretario General de
las Naciones Unidas.2. Para cada Estado que ratifique el presente Pacto o se adhiera a él después de haber
sido depositado el trigésimo quinto instrumento de ratificacion o de adhesion, el Pacto entrara en vigor
transcurridos tres meses a partir de la fecha en que tal Estado haya depositado su instrumento de ratificacion
o de adhesion” (PIDCP).

2 Articulo 27 PIDESC. “...El presente Pacto entrara en vigor transcurridos tres meses a partir de la fecha en
que haya sido depositado el trigésimo quinto instrumento de ratificacion o de adhesion en poder del secretario
general de las Naciones Unidas.2. Para cada Estado que ratifique el presente Pacto o se adhiera a él después
de haber sido depositado el trigésimo quinto instrumento de ratificacion o de adhesién, el Pacto entrara en
vigor transcurridos tres meses a partir de la fecha en que tal Estado haya depositado su instrumento de
ratificacion o de adhesion...”

22Art. 2 “...2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales
y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de
otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que
no estuviesen ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter. ” PIDCP

23 1. EI Comité podra, teniendo en cuenta lo dispuesto en el Pacto y en el Protocolo Facultativo, establecer los
subcomités y los deméas érganos subsidiarios especiales que considere necesarios para el ejercicio de sus
funciones, y determinar su composicién y su mandato.

24os Estados Partes en el siguiente Protocolo, Considerando que para asegurar el mejor logro de los propésitos
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante denominado el Pacto) y la aplicacion de



de marzo de 1976, el que describe en sus primeras disposiciones esa facultad.?,
sefialandose que esa comunicacion por la presunta victima en la violacion de sus derechos
humanos debe de agotar todas las instancias internas del Estado en que se ha vulnerado tales
derechos. % Relevante es que este proceso fue igualmente precedido por otros Instrumentos
creado en la proteccion de los Derechos Humanos suscrito en la region, que forman parte de

este mismo sistema integral.

El segundo, suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana Sobre Derechos
Humanos, conocida como el Pacto de San José, el 22 de Noviembre de 1969, es una
Convencidn que nace para la region de los Estados Americanos, por la OEA, es un documento
que realza la importancia que los Derechos Humanos tiene para las naciones de América,
reconocio que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado, sino que tiene como fundamento los atributo de la persona humana, por
lo que se justifica su proteccion a nivel internacional siendo complementario a lo que los
Estados pueden brindar internamente, es un instrumento que se vuelve parte de los Estados
americanos, resalta en sus consideraciones los precedentes de los instrumentos internacionales
ya analizados, Y reitera que la DUDH, solo puede ser bajo condiciones que permita a cada
persona gozar de sus derechos, en este instrumento, existe disposiciones que van
enriqueciendo la proteccidn al interior de los sistemas de Justicia en la region, para un juicio

justo y de equilibrio, siendo que en el Cap. Il de Derechos Civiles y politicos, se describe en

sus disposiciones seria conveniente facultar al Comité de Derechos Humanos establecido en la parte 1V del
Pacto (en adelante denominado el Comité) para recibir y considerar, tal como se prevé en el presente Protocolo,
comunicaciones de individuos que aleguen ser victimas de violaciones de cualquiera de los derechos enunciados
en el Pacto.”

BArt, 1 “Todo Estado Parte en el Pacto que llegue a ser parte en el presente Protocolo reconoce la competencia
del Comité para recibir y considerar comunicaciones de individuos que se hallen bajo la jurisdiccion de ese
Estado y que aleguen ser victimas de una violacién, por ese Estado Parte, de cualquiera de los derechos
enunciados en el Pacto. EI Comité no recibird ninguna comunicacion que concierna a un Estado Parte en el
Pacto que no sea parte en el presente Protocolo”. Art. 2 “Con sujecion a lo dispuesto en el articulo 1, todo
individuo que alegue una violacion de cualquiera de sus derechos enumerados en el Pacto y que haya agotado
todos los recursos internos disponibles podra someter a la consideracion del Comité una comunicacion
escrita.” (Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos)

% Art. 5“...2. El Comité no examinara ninguna comunicacion de un individuo a menos que se haya cerciorado
de que: a) EI mismo asunto no ha sido sometido ya a otro procedimiento de examen o arreglo internacionales”
El individuo ha agotado todos los recursos de la jurisdiccion interna. No se aplicara esta norma cuando la
tramitacion de los recursos se prolongue injustificadamente. (Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
derechos civiles y politicos).
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su articulo 8 las garantias Judiciales,?’ reconociéndose la figura de la defensa en ambas

vertientes ya estudiadas, volviéndose un aporte de notable incidencia en los procesos en
materia penal.?®

1.3. Resoluciones Internacionales.

Existen dentro de este legado normativo, una serie de documentos que son igualmente
validos y en consecuencia aplicables, para la garantia de la defensa, de los imputados en los

procesos, como son las Resoluciones Internacionales?®, que no es mas que las decisiones que

271, Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un
juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter. 2. Toda persona inculpada de delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante
el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: a) derecho del
inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del
juzgado o tribunal; b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacién formulada; ¢) concesion
al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa; d) 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 ;e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el
Estado, remunerado o no segun la legislacién interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni
nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley; f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos
presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan
arrojar luz sobre los hechos; g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable,
y h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior. 3. La confesion del inculpado solamente es
valida si es hecha sin coaccién de ninguna naturaleza. 4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no
podré ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos. 5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo
gue sea necesario para preservar los intereses de la justicia.
2Ratificado por El Salvador, Decreto Legislativo No.5 del 15 de junio de 1978, publicado en el Diario Oficial
No. 113 del 19 de junio de 1978.
29 MELENDEZ, Florentin, ...” “Instrumentos Internacionales sobre Derechos Humanos Aplicables a la
Administracion de Justicia”, Segunda Edicién, Corte Suprema de Justicia, EI Salvador, 2005, Pag. 41, 42
“...No obstante que en sentido estricto las declaraciones y resoluciones internacionales, no tienen caracter
juridicamente vinculante, en materia de derechos humanos dichos instrumentos deben ser interpretados y
aplicados en consonancia con los instrumentos convencionales de caracter general y particular, e incluso con
las normas del derecho interno. De tan manera los instrumentos declarativos y resolutivos sobre derechos
humanos si producen efectos vinculantes para los Estados ya que estos estan juridicamente obligados a cumplir
de buena fe los compromisos adquiridos en el seno de las organizaciones internacionales. Cabe mencionar,
ademads, que el contenido de las declaraciones y resoluciones ha sido ya incorporado y desarrollado por
normas de derecho constitucional comparado y de diferentes legislaciones nacionales lo cual reafirma la
validez juridica de los principios y normas de las declaraciones y resoluciones internacionales sobre derechos
humanos. Por lo tanto, las declaraciones y resoluciones internacionales sobre derechos humanos constituye la
plataforma normativa minima que los Estados deben cumplir y respetar, interpretando y aplicando de conjunto
sus principios y disposiciones en consonancia con el derecho interno, especialmente con el derecho
constitucional de tal forma que en cada caso concreto se aplique la norma mas favorable al individuo y se
garantice en lo maximo posible la tutela judicial efectiva a los derechos y garantias nacional e
internacionalmente reconocidos. En consecuencia, es obligacion de los Jueces y en general de los operadores
Judiciales reconocer la validez juridica de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, sin
distincion ni discriminacion de ninguna naturaleza...”
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toman los Organismos Internacionales, la actividad de estos Organismos se expresa
principalmente a través de resoluciones, son las manifestaciones formales de opinion, como
sefiala Jorge Castafieda,®® son las decisiones que esos organismos adoptan a través de sus
diversos Organos que las conforman, cumplimiento basado en el Principio de Buena Fe, que
cada uno de los Estados se ha comprometido a respetar, segun sean las decisiones que emanan
de esos organismos; por razones de tiempo, se analizaran algunas de interés con la temética

en la garantia del derecho de la defensa, asi tenemos:

“Los Principios Basicos Sobre la Funcion de los Abogados”, *! que se pronuncia sobre
el acceso a la asistencia letrada y a los servicios juridicos, resaltado que toda persona tiene
derecho a la asistencia de un abogado de su eleccion para que demuestre y proteja sus
derechos, y lo defienda en todas las fases del proceso penal, determinando que debe de existir
mecanismos eficientes y efectivos que garanticen ese derecho sin distincion alguna, la
distincion, no solo radica en su sexo, edad, también debe de interpretarse, que tiene ese
mismo derecho un procesado que este en detencién como uno que tenga calidad de ausente y
mas este, porque no puede hacer uso de su propia defensa. Un elemento muy importante es
que el abogado que ejerce esa defensa, debe de poseer no solo la calidad habilitante, sino de
igual forma experiencia y competencia que requiere el tipo del delito, esto nos lleva a una
especializacién como en la préactica se desarrolla en ciertas agencias fiscales, la especialidad
se vuelve importante, asi como la investigacion de hechos delictivos es compleja, en delitos
como de Crimen Organizado, Lavado de Dinero, Delitos Informaticos, entre otros,*? con el
mismo sentido de razon, la defensa es méas compleja; de igual forma se reconoce el poder

contar con el tiempo adecuado para tener esa entrevista con su abogado,®® los que deben ser

OCASTANEDA, Jorge, “Valor Juridico de las Resoluciones de las Naciones Unidas”, Editorial Colegio de
México, Distrito Federal, 1967, P4g. 13.

$1Aprobado por el Octavo congreso de las Naciones Unidas, sobre Prevencion del delito y tratamiento del
delincuente, celebrado en la Habana Cuba, del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990.

$2Ver “Manual de Organizacion y Funciones de la Fiscalia General de la Repiiblica de El Salvador”, Edicion
Primera del afio de 2014.

336. Todas esas personas, cuando no dispongan de abogado, tendran derecho, siempre que el interés de la justicia
asi lo demande, a que se les asignen abogados con la experiencia y competencia que requiera el tipo de delito
de que se trate a fin de que les presten asistencia juridica eficaz y gratuita, si carecen de medios suficientes para
pagar sus servicios.7. Los gobiernos garantizaran ademas que todas las personas arrestadas, o detenidas, con
una acusacién penal o no, tengan acceso a un abogado inmediatamente, y en cualquier caso dentro de las 48
horas siguientes al arresto o0 a la detencién.8. A toda 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, interferencia ni censura y en forma plenamente confidencial. Estas consultas podran
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técnicamente bien formados.®* Lo que no se amplia por ahora, pues sera abordado en este

documento de nuevo mas adelante, cuando se analice la funcién de la defensa técnica.

Otra resolucién que es necesario se mencione en este apartado recae en “Directrices
Sobre la Funcién de los Fiscales” ® ellos al estar a cargo de las diligencias desde su inicio,
estan llamados a respetar los derechos del procesado, no solo deben de velar por los derechos
de las victimas, no deben ser ciegos ante el derecho de igualdad y procurar porque las garantias
que se regulan a favor de las partes se pongan en practica®, no se trata de cumplir una mera
formalidad sino de concebir una parte procesal que esté en condiciones de ejercer actos de

oposicidn por las pretensiones de acusacion que derivan del Estado.

En ese mismo orden en tercer lugar, se cuenta con las “Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos™,®” que cuenta con un apartado referente a las Persona Detenidas
0 en Prision Preventiva, donde se establece el derecho a la defensa, esta habilitado a solicitarlo
cuando asi lo considere, emplea para referirse a esa persona con tales derechos, como

acusado®.

ser vigiladas visualmente por un funcionario encargado de hacer cumplir la ley, pero no se escuchard la
conversacion.

34Competencia y preparacion 9. Los gobiernos, las asociaciones profesionales de abogados y las instituciones
de ensefianza velaran por que los abogados tengan la debida formacion y preparacién, y se les inculque la
conciencia de los ideales y obligaciones éticas del abogado y de los derechos humanos y libertades
fundamentales reconocidos por el ordenamiento juridico nacional e internacional.

$Aprobado por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas, sobre prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente, La Habana Cuba del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990.

%6Funcion de los fiscales en el procedimiento penal .10. El cargo de fiscal estara estrictamente separado de las
funciones judiciales, 11. Los fiscales desempefiaran un papel activo en el procedimiento penal, incluida la
iniciacién del procedimiento y, cuando asi lo autorice la ley o se ajuste a la practica local, en la investigacién
de delitos, la supervision de la legalidad de esas investigaciones, la supervision de la ejecucion de fallos
judiciales 'y el ejercicio de otras funciones como representantes del interés publico.
12. Los fiscales, de conformidad con la ley, deberdn cumplir sus funciones con imparcialidad, firmeza y
prontitud, respetar y proteger la dignidad humana y defender los derechos humanos, contribuyendo de esa
manera a asegurar el debido proceso y el buen funcionamiento del sistema de justicia penal.

" Adoptada por el Primer Congreso de las Naciones Unidas, sobre Prevencidn del Delito y Tratamiento del
Delincuente, en Ginebra 1955, aprobado por el Consejo Econémico y Social, en la resolucién 663 C (XXIV)
31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) del 13 de mayo de 1977.

3892. Un acusado debera poder informar inmediatamente a su familia de su detencion y se le concederan todas
las facilidades razonables para comunicarse con ésta y sus amigos y para recibir la visita de estas personas, con
la Gnica reserva de las restricciones y de la vigilancia necesarias en interés de la administracién de justicia, de
la seguridad y del buen orden del establecimiento, 93. El acusado estard autorizado a pedir la designacion de
un defensor de oficio cuando se haya previsto dicha asistencia, y a recibir visitas de su abogado, a propésito de
su defensa. Podré preparar y dar a éste instrucciones confidenciales. Para ello, se le proporcionara, si lo desea,
recado de escribir. Durante las entrevistas con su abogado, el acusado podra ser vigilado visualmente, pero la
conversacion no debera ser escuchada por ningtn funcionario de la policia o del establecimiento penitenciario.
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En ese mismo orden de importancia es la que se dicto el 5 de Junio del afio 2013, en
la asamblea general de la Organizacion de Estados Americanos, donde se aprobo la resolucion
AG/RES 2801 (XLINI-0/13) hacia la autonomia de la defensa Publica Oficial, como una
garantia de acceso a la Justicia, y la defensa misma como un componente ineludible del debido
proceso, el cual constituyo un logro en ese campo de la defensa publica, con lo que se
profundiza el comportamiento de los Estados partes, vale mencionar que el proyecto de
propuesta nace de la mision permanente de Argentina, en la OEA, a instancia de la unidad de
relaciones Internacionales en el &mbito internacional de esa Defensoria General de la Nacion,
siendo uno de los fines principales, fortalecer las politicas publicas de ese componente
esencial de los Estados Parte®. En sintonia con la Asociacion Internacional de Defensoria
Publica,

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, ha identificado una inadecuada
defensa publica, que de acuerdo con sus estudios es una de las causas del uso excesivo de la
detencion preventiva.’® La asistencia letrada técnica, es un componente que fortalece ademas

el derecho humano de acceso a la justicia*! y del cual el Estado debe tener especial control.*?

$https://www.mpd.gov.ar/index.php/defensora-general/internacional/346-oea-y-la-defensa
publica/resoluciones-de-la-asamblea-general-de-la-oea/2875-resolucion-ag-res-2801-xliii-0-13 .Consultada el
8 de septiembre de 2020.

40Medidas de Reparacion Integral, Caso Ruano Torres Vs. El Salvador “...Implementar, en un plazo razonable
y con la respectiva disposicion presupuestaria, programas 0 cursos obligatorios y permanentes sobre los
principios y normas de la proteccion de los derechos humanos, en particular las normas internacionales
establecidas en los principios relativos a la investigacién y documentacion eficaces de la tortura y otros tratos
0 penas crueles, inhumanos, o degradantes dirigidos al personal de la Policia Nacional Civil y de la Fiscalia
General de la Republica. Reforzar, en un plazo razonable, los sistemas de seleccion de defensores publicos que
aseguren la designacion de personas que cumplan con los requisitos de idoneidad y capacidad técnica
comprobada, asi como desarrollar controles a través de protocolos para asegurar la eficacia de la gestion de la
defensa publica en materia pena

4lhttps://www.corteidh.or.cr/tablas/r37557.pdf, consultado el 8 de septiembre 2020, Revista 2015 Digital.
“Defensoria Publica y Control de Convencionalidad” Claudia Nash y Constanza NUfiez, “...Asimismo, es
importante considerar el otro rol que cumple la defensa publica latinoamericana ante el SIDH. En efecto, la
defensa publica también cumple un rol relevante por medio de los defensores publicos interamericanos. Esta
figura del defensor interamericano surge a propdésito de la reforma del reglamento que regula el
funcionamiento de la Corte IDH en busca de una mejor proteccion de los derechos de las personas que litigan
ante el SIDH3. La Corte ha considerado que para la efectiva defensa de los derechos humanos y la
consolidacion del Estado de Derecho es necesario, entre otros, que se asegure a todas las personas las
condiciones necesarias para que puedan acceder a la justicia tanto nacional como internacional, y hagan valer,
efectivamente, sus derechos y libertades...”

42 V11-2 Derecho a la defensa en relacion con la obligacion de respetar y garantizar los Derechos, Ruano Torres
Vs. El Salvador.147. La Comision indic6 que si bien, al igual que el Comité de Derechos Humanos y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, ha establecido que “el Estado no puede ser considerado responsable por todas
las fallas de desempefio del abogado defensor publico”, no obstante, puede configurarse la responsabilidad
estatal “si la defensa publica incurre en omisiones o fallas que de manera evidente permitan concluir que no



https://www.mpd.gov.ar/index.php/defensora-general/internacional/346-oea-y-la-defensa%20publica/resoluciones-de-la-asamblea-general-de-la-oea/2875-resolucion-ag-res-2801-xliii-o-13%20.Consultada
https://www.mpd.gov.ar/index.php/defensora-general/internacional/346-oea-y-la-defensa%20publica/resoluciones-de-la-asamblea-general-de-la-oea/2875-resolucion-ag-res-2801-xliii-o-13%20.Consultada
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r37557.pdf
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Finalmente se trae a este apartado y finalizar con el mismo, el “Conjunto de Principios
para la Proteccion de todas las Personas Sometidas a Cualquier forma de Detencion o
Prision™*3, por el tema que nos ocupa y advirtiendo las medidas que se han adoptado en
Centros de Detencion, a raiz del Decreto Legislativo 321 del 1 de abril del 2016, se trae a
colacion el Principio 3 de ese instrumento**, precisamente porque la norma debe de aplicarse
de forma integral con el resto del ordenamiento, el Principio 16, es de relevante importancia,
ya que establece el derecho de todo procesado a comunicérsele a quien el designe, sobre el
nuevo centro de detencion por traslado, la ausencia de este aviso en la préctica afecta la
defensa, que incide negativamente en los procesos para dar cumplimiento al Principio 18,
referente al derecho de consulta con su abogado, debiendo descartarse la idea errdnea que la
consulta es un privilegio, debe de sentarse las bases, que es un derecho para el procesado y
un deber para el Abogado, en materia de Derechos Humanos, con fines licitos, de consejo,
recomendaciones, instruccion, intercambio de ideas y estrategias en todas las instancias del
proceso, no solo del Juicio, impedir es una violacion a la defensa, por més delicado que el
caso pueda parecer, ante la justicia o la sociedad, hay que promover juicio equilibrado® e

brind6 un patrocinio efectivo”. La Comision argument6 que las siguientes situaciones habrian constituido actos
u omisiones graves en la actuacion de la defensa publica en el proceso penal seguido contra el sefior Ruano
Torres, lo que fue reconocido por el Estado: i) no habria presentado ni en la audiencia inicial, la audiencia
preliminar o la vista publica, acciones encaminadas a plantear la defensa central del sefior José Agapito Ruano
Torres, esto es, el argumento en el sentido de que la persona que participé en el secuestro del sefior Rodriguez
Marroquin habria sido su hermano Rodolfo Ruano Torres, quien es conocido como EI Chopo ; ii) no habria
cuestionado la irregularidad de los medios probatorios utilizados en contra del sefior Ruano Torres, y iii) no
habria presentado recurso alguno frente a la sentencia condenatoria de primera instancia, permitiendo que la
misma quedara en firme. A pesar de los intentos de cambio de defensa y de las quejas formales sobre la funcion
de la defensa publica durante el proceso y con posterioridad, el Estado no habria otorgado respuesta oportuna a
las solicitudes ni investigado disciplinariamente lo denunciado por el sefior Ruano Torres. La Comision
consider6 que existen “elementos suficientes para concluir que la deficiente actuacion de la defensa publica
jugd un papel esencial en la condena del sefior Ruano Torres”. Por ello, alegd que el Estado viol6 el derecho a
defensa reconocido en el articulo 8.2.d) de la Convencion Americana, en perjuicio de José Agapito Ruano
Torres.

“3Adoptado por la Asamblea General en resolucion 43/173 del 9 de diciembre de 1988.

“Principio 3 “No se restringird o menoscabara ninguno de los derechos humanos de las personas sometidas a
cualquier forma de detencion o prisién, reconocidos o vigentes en un Estado en virtud de leyes, convenciones,
reglamentos o costumbres, so pretexto de que el presente conjunto de principios no reconoce esos derechos o
los reconoce en menor grado.”

“Principio 16 “...Prontamente, (...) después de cada traslado de un lugar de detencién o prisién a otro, la
persona detenida o presa tendra derecho a notificar, o pedir que la autoridad competente notifique, a su
familia, o a otras personas idoneas que el designe...”

“Principio 18, 1. Toda persona detenida o presa tendra derecho a comunicarse con su abogado y a consultarlo.
2. Se daran a la persona detenida o presa tiempo y medios adecuados para consultar con su abogado. 3. El
derecho de la persona detenida o presa a ser visitada por su abogado y a consultarlo y comunicarse con él, sin
demora y sin censura, y en régimen de absoluta confidencialidad, no podra suspenderse ni restringirse, salvo en
circunstancias excepcionales que seran determinadas por la ley o los reglamentos dictados conforme a derecho,
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imparcial, *'y no colocar procesados en un plano de desigualdad, en relacién a otros
procesados, a quienes se les atribuye el mismo delito, con el Decreto Legislativo que se
menciona, la linea de igualdad que se viene argumentando es quebrantada, pues todos deben
ser tratados como iguales, entre los seres humanos no se puede justificar ninguna subdivision,
que otorgue mayores privilegios en detrimentos de otro, debe de tenerse presente que “los
derechos individuales de las personas prevalecen sobre los fines colectivos” (Dworkin,

Ronald,” Los Derechos en Serio”).*®

1.4.  Conceptos de Tratados

Para mejor comprension e ilustracion del lector, se trae algunos conceptos que se han
dado por tratadistas, que, aunque clasicos, siguen siendo vigentes, el vocablo de “Tratado” es
sinénimo de Convencién, Convenio, volviéndose pertinente hacer mencion de su concepto,

propio del derecho internacional publico que se han emitido, asi tenemos.

Charles Rousseau: “Tratado Internacional se define por el procedimiento utilizado
para formalizarlo o concluir, es decir, por su forma y no por su contenido. De ahi que se
reserva la denominacion técnica de tratados a los compromisos internacionales concluidos
con la intervencion formal del Organo que se halla investido de competencia para concluir
convenios, lo cual en la mayor pare de los paises supone la intervencion formal del jefe de

Estado”.*®

cuando un juez u otra autoridad lo considere indispensable para mantener la seguridad y el orden. 4. Las
entrevistas entre la persona detenida o presa y su abogado podran celebrarse a la vista de un funcionario
encargado de hacer cumplir la ley, pero éste no podra hallarse a distancia que le permita oir la conversacion. 5.
Las comunicaciones entre una persona detenida o presa y su abogado mencionadas en el presente principio no
se podran admitir como prueba en contra de la persona detenida o presa a menos que se relacionen con un delito
continuo 0 que Se proyecte cometer.

47 OBJETIVO Con el fin de que tengan un juicio imparcial, es especialmente importante que los presos
preventivos mantengan contacto con asesores legales, familiares y amigos a fin de preparar su defensa
debidamente y sin obstaculos indebidos. El objetivo del presente capitulo es subrayar este hecho. PRINCIPIOS
FUNDAMENTALES Todas las personas arrestadas o detenidas tendran acceso a un abogado u otro
representante legal y oportunidades suficientes para comunicarse con ese representante. Los reclusos a la espera
de juicio podran informar inmediatamente a sus familiares de su detencion y se les proporcionaran todos los
medios razonables para comunicarse con su familia y sus amigos. “Los Derechos Humanos y las Presiones,
Manual de Capacitacion en Derechos Humanos para Funcionarios de Prisiones” New York y Ginebra, Serie de
Capacitacién Profesional No. 11, afio 2004.

4 Citado por Haydee Bergin, y otras, “Un Marco Conceptual de Derechos Humanos, para la Programacion de
UNIFEM?”, Edicion Tercera, septiembre 2006.

4ROUSSEAU, Charles, “Derecho Internacional Publico” Tercera Edicion, Ariel, Barcelona, Espafia, 1966,
pag. 24
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Jiménez de Arechaga: “Toda concordancia de voluntades entre dos o mas sujetos
del derecho internacional, destinada a producir efectos juridicos, es decir a crear, modificar

o extinguir un derecho.”™

De este concepto se rescata la creacion de un derecho, uno que probablemente no esté regulado

en el ordenamiento interno, pero que, ante la aplicacion integral de las mismas, le da origen.®!

Antonio Remiro Brotons: “Tratado es la manifestacion por escrito de voluntades
concordantes imputables a dos 0 més sujetos de Derecho Internacional de las que se derivan

obligaciones y derechos para las partes, segiin las reglas del Derecho Internacional

German Bidart Campos: “Tratado en sentido lato, comprensivo de todo acuerdo
entre sujetos o personas Internacionales, es decir, entre miembros o partes de la comunidad
internacional, y un sentido mas estrecho o formalista, reservado para los acuerdos
internacionales celebrados de conformidad con el procedimiento especial que cada Estado

arbitra en su ordenamiento interno.”>?

Convencion de Viena: “Tratado es un acuerdo Internacional celebrado por escrito
entre Estados y regido por el Derecho Internacional, ya consté en un instrumento Gnico o en

dos o mds instrumentos, conexos y cualquiera que sea su denominacion particular”.>*

Este ultimo concepto aplicable en la actividad juridica, se contempla algunos de los elementos,
de los conceptos enunciados y ademas de él se desprende, que tienen igual robustez juridica

los que de él se derivan, es decir los documentos denominados Protocolos.

De esta forma se concluye, que los Tratados Internacional, deben ser por escrito, que
son de cumplimiento obligatorio, que se suscriben de manera voluntaria, que generan derechos
y deberes, para los contratantes o quienes lo suscriben, y que si bien no han surgi6 bajo el

procedimiento de ley, se vuelven ley interna.

5 JIMENEZ DE ARECHAGA, Fernando “Curso de Derecho Internacional Publico”, Montevideo, Uruguay,
1959, Péag. 1959

Slintegralidad, Art. 16-A CPP “La interpretacion de este Codigo, debera de realizarse de manera integral y en
armonia, (...) tratados Internacionales...”

52BROTONS, Antonio, “Derecho Internacional Publico, Derecho de los Tratados”, Editorial Tecno, Madrid,
Espafia, 1987, Pag. 29

80SORIO, Manuel, “Diccionario de las Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales”, Edit. Heliastra, Buenos
Aires, Argentina, 1982, P4g., 763

5 ESPADA RAMOS, Maria Luisa, “El Convenio de Viena Sobre Derecho de los Tratados”, Publicacion
Universidad de Granada, Espafa, 1974, Pag. 54.
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Independiente de como se les denomine, sea tratado, convenio, convencidn, pacto,
protocolo, estatuto, en todos los casos la denominacion con la que se identifique por los
Estados constituye instrumentos juridicamente vinculantes para las partes contratantes,

volviéndose parte del cuerpo normativo interno.

1.5. Instrumentos y Tratados de Derechos Humanos y la integralidad de la Defensa

en los mismos:

Abordar el concepto de Derechos Humanos, no ha sido una tarea facil, para los
Tratadistas o Autores gue estudian de manera muy especial el tema de Derechos humanos, no
siendo el tema principal de este Trabajo solo se hard mencién a ciertos conceptos a fin de que
abone a este apartado.

“Los derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres humanos, sin
distincion alguna de raza, sexo, nacionalidad, origen étnico, lengua religion, o cualquier otra
condicidn. Entre los derechos humanos se incluye el derecho a la vida y a la libertad; a no
estar sometido a esclavitud ni tortura; a la libertad de opinion y de expresion; a la educacién
y al trabajo, entre otros muchos. Estos derechos corresponden a todas las personas sin
distincion alguna”.>®

“Condiciones Instrumentales que le permite a la persona su realizacion .’

“La facultad que la norma atribuye de proteccion a la persona en lo referente a su
vida, a su libertad, a la igualdad y su participacion politica o social, o a cualquier otro
aspecto fundamental que ofrece su desarrollo integral como persona, en una comunidad de
hombres libres, exigiendo el respeto de los demas hombres, de los grupos sociales y del
Estado, y con posibilidad de poner en marcha del aparato coactivo del Estado en caso de

infraccion.” %8

“Por derechos humanos se entiende en general aquellos que son inherentes al ser

humano. La nocion de derechos humanos entrafa el reconocimiento de que todo ser humano

5Leer “Instrumentos Internacionales, sobre Derechos Humanos Aplicados en la Administracion de Justicia”
Florentin Meléndez, Corte Suprema de Justicia, Publicacién Especial, Segunda Edicién, 2005, pag. 38
S6http://www.un.org/es/sections/issues-depth/human-rights/index.html (consultada enero de 2020)
S"THERNANDEZ GOMEZ, José Ricardo, “Tratado de Derecho Constitucional”, Editorial Ariadna, 2010.
S8PECES BARBA MARTINEZ, Gregorio, “Derechos Fundamentales” Cuarta Edicion, Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense, Madrid, Espafia, 1984, Pag. 66
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es acreedor al disfrute de sus derechos humanos sin distincion por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento u otra condicion. Los derechos humanos se hallan garantizados
juridicamente por la normativa de derechos humanos, que protege a los individuos y a los
grupos frente a las acciones que menoscaban las libertades fundamentales y la dignidad
humana. Tienen su expresion en tratados, el derecho internacional consuetudinario,
conjuntos de principios y otras fuentes de derecho. La normativa de derechos humanos obliga
a los Estados a obrar de determinada forma y les prohibe realizar ciertas actividades. Pero
esta normativa no crea los derechos humanos. Los derechos humanos son facultades
inherentes a toda persona como consecuencia de su condicion humana. Los tratados y otras
fuentes de derecho sirven en general para proteger en debida forma los derechos de
individuos y grupos contra los actos de comision o de omision de los gobiernos que dificultan

el disfrute de sus derechos humanos.””®

Este concepto hace alusidn a la inherencia al ser humano, donde no hay distincion
alguna para su disfrute, cuya garantia de los mismos se encuentra en la norma, y hace
referencia a los Tratados como forma de regulacién entre otros, resalta que no es la norma

quien los origina o da vida, sino una consecuencia propia de la naturaleza humana.

Ante la naturaleza de los mismo, el concepto se utiliza a la vez como sindnimo de
Derechos Fundamentales,®® junto a otras denominaciones,®® los cuales corresponden a los

derechos humanos garantizados por el ordenamiento juridico positivo, y en la mayor parte de

S“Breve Introduccién a la Terminologia Internacional de Derechos Humanos” Anexo 3 Extracto de Human
Rights, A Basic Handbook. Pag. 41

60<|_os derechos humanos, han sido identificados con las siguientes denominaciones (...) derechos individuales,
derechos fundamentales (...) Leer “Instrumentos Internacionales, sobre Derechos Humanos Aplicados en la
Administracion de Justicia” Florentin Meléndez, Corte Suprema de Justicia, Publicacién Especial, Segunda
Edicidn, 2005, pag. 33

1 “La denominacion utilizada para designar estos derechos es muy variada. Con frecuencia, se les llama
derechos del hombre, derechos humanos, derechos de la persona humana, designaciones que incurren en
redundancia, puesto que s6lo el hombre puede ser titular de derechos, sean cuales fueren, si bien tienen a su
favor la préactica de su uso. Se habla también de derechos naturales, término con el que se alude a su
fundamento en la naturaleza humana; y de derechos fundamentales, queriendo sefialar que afectan a las
dimensiones mds entrafiables del ser humano...” Leer SANCHEZ MARIN, Angel Luis, al abordar sobre el
concepto de derechos fundamentales, en su obra “Concepto Fundamento y Evolucion de los Derechos,
Fundamentales”, Universidad de Murcia, marzo 2014, Pag. 229.
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los casos en la normativa constitucional que gozan de una enorme tutela®?. Entre derechos

Humanos y Fundamentales, existe una conexidad y es la inherencia al ser humano.
En atencion a esto ultimo sefialado, se trae el concepto sobre Derecho Fundamental:

“Son aquello de los que el titular el hombre no por graciosa concesion de las normas
positivas, sino con anterioridad e independientemente de ellas, y por el mero hecho de ser

hombre de participar de la naturaleza humana. "%

Este concepto tiene su base en el Derecho Natural,% supone derechos previos al
poder y al derecho positivo se descubre por la sola razén de la naturaleza humana y se opone

a las normas de derecho creado por el soberano que con un limite para su accion.

Por eso se menciona que los Derechos humanos no surgen de una ley positiva, sino
en la naturaleza misma del hombre, pertenece a todo hombre antes de la existencia del Estado
o independientemente de ella, se le suele llamar “derechos sobre el papel”,®® ideas que se
traen a este trabajo a fin de tener mayor comprension de lo realmente relevante que son estos
Derechos, su importancia es mas amplio que el significado literal, razon por lo cual su misma
conceptualizacion sea vuelto complejo, y en alguna forma es asi, porque cuando hablamos de
esos derechos en su conjunto van en beneficio de la persona humana, es un derecho que va
en ascendencia, por eso que se hable de Derechos de Primera, Segunda y Tercera Generacion,
nacen en base a las necesidades del hombre para poder tener una vida digna,®” siendo un

valor estrechamente ligado a los derechos humanos.®®

62 eer PEREZ LUNO, Antonio Enriquez “Los Derechos Fundamentales”, Novena Edicion, Tecno, 2007.

8 FERNANDEZ GALIANO, Antonio, “Derecho Natural Introduccion Filoséfica” Madrid, 1983, Pag. 139,
140.

64« . Laidea de que los derechos sean «naturales» es una manifestacion del iusnaturalismo racionalista propio
del siglo XVIII. Desde un punto de vista tedrico reflejaba la influencia de las teorias del estado de naturaleza
(sobre todo de Locke, como en tantos otros aspectos...” CARBONELL, Miguel, “En los origenes del Estado
Constitucional, la Declaracion Francesa 1789, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, Editorial
Justicia, 2012, P4g. 73.
Shttps://www.uaeh.edu.mx/scige/boletin/libro-lecciones_sobre_derechos_fundamentales/c3.html. Consultado
a las 14. 30 del 26 de enero de 2018.

Ver GUASTINI, Riccardo, “Estudio de Teoria Constitucional”, Instituto de investigacion Juridica, México,
Editorial UNAN, 2001, P4g. 225.

67“Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana”
Predmbulo de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

8Art. 1 DUDH “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y dotado como estdn
de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente 10s unos con los otros”
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Finalmente se trae a Luigi Ferrajoli, para quien los derechos fundamentales son
“Todos aquellos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos en

cuanto dotado del estatus de persona, de ciudadano, o personas con capacidad de obrar”.%®

Finalmente se llega a asegurar, que donde los Derechos Humanos estan
institucionalizados como derechos fundamentales, la distincion entre uno y otro es cuestion
de matiz, que juridicamente se trata de derechos fundamentales, desde el punto de vista
Filosofico, se trata de Derechos humanos, que los lugares donde la institucionalizacion no se
ha logrado debe de hablarse de Derechos Humanos, volviéndose exigencias tratando de

convertir los Derechos Humanos en Derechos Fundamentales.”®

Los derechos Humanos al ser un conjunto de facultades inherentes a las personas y
que estan encaminados a la exigencia que nos plantea la libertad, la igualdad y la dignidad
humana,’* se han agrupado en diferentes instrumentos internacionales, y dentro de ellos se
abordaran nada mas tres, en relacion con el tema que establecen o contempla el Derecho de

Defensa, que se abordara a continuacién y que son de aplicacion regional.

1.5.1. Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Articulo 10 “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacién
de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en

materia penal.”

Como se puede apreciar aqui se regula una de las garantias que hemos analizado
previamente vinculante al derecho de defensa, es la denominada defensa material o auto
defensa, debe ser escuchado de manera publica, es precisamente esa forma de ser escuchada

ante el tribunal imparcial e independiente, ante la acusacion que se ha presentado en su contra.

®Leer Luigi, FERRAJOLI, Luigi, “Derechos Fundamentales, Un debate Teérico”, a cargo de Ermanno Vitale.
Roma, Editorial la Terza, Primera Edicidn. Pag. 5

Leer KRIELE, Martin, “Introduccién a la Teoria del Estado, fundamento Histérico de la Legitimacion del
Estado Constitucional Democrdtico”, Ediciones de Palma, Buenos Aires, 1980, Pag., 205.

1Y que nuestra constitucion regula de manera muy expresa cada uno de ellos: Art. 3 “Todas las personas son
iguales ante la Ley, “...”, Art. 10 “La ley no puede autorizar ningun acto o contrato que implique la pérdida
o el irreparable sacrificio, de la libertad o dignidad de la persona...”
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Articulo 11 1. “Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el
que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa. 2. Nadie sera
condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron delictivos segun
el Derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable

en el momento de la comisién del delito. “

De nuevo se menciona la defensa, declaracion que no realizo distincion alguna entre

auto defensa o la llamada defensa técnica, que mas adelante se desarrollaria.

Articulo 12 “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacién. Toda

persona tiene derecho a la proteccidn de la ley contra tales injerencias o ataques .

Esta disposicion es relevante para el derecho de defensa, ya que, siendo la
correspondencia, y las telecomunicaciones, un derecho inviolable, el cual solo puede ser
restringido mediante una orden judicial’?, debe de garantizarse la comunicacion escrita o
telefonica que entre el imputado y la defensa puedan existir, como perfectamente lo regulan
otros sistemas legales.”® Esta prohibicion es de suma importancia porque podria poner al

descubierto la estrategia de la defensa.

1.5.2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
Articulo 14 “...1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de

justicia. Toda persona tendré derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias

"2art. 24 de la Cn “...la correspondencia de toda clase es inviolable, interceptada no hara fe ni podra figurar
en ninguna actuacion, salvo en los casos de concurso y quiebra. Se prohibe la interferencia y la intervencion
de las telecomunicaciones. De manera excepcional podrd autorizarse judicialmente, de forma escrita y
motivada, la intervencion temporal de cualquier tipo de telecomunicaciones, preservandose en todo caso el
secreto de lo privado que no guarde relacidn con el proceso. La informacién proveniente de una intervencion
ilegal carecera de valor. La violacion comprobada a lo dispuesto en este articulo, por parte de cualquier
funcionario, sera causa justa para la destitucion inmediata de su cargo y dard lugar a la indemnizacion por
los dafios y perjuicios ocasionados. una ley especial determinara los delitos en cuya investigacion podra
concederse esta autorizacion. asimismo, sefialara los controles, los informes periddicos a la asamblea
legislativa, y las responsabilidades y sanciones administrativas, civiles y penales en que incurriran los
funcionarios que apliquen ilegalmente esta medida excepcional. La aprobacién y reforma de esta ley especial
requerird el voto favorable de por lo menos las dos terceras partes de los diputados electos...”

3 Dos. Las comunicaciones de los internos con el Abogado defensor o con el Abogado expresamente llamado
en relacién con asuntos penales y con los Procuradores que lo representen, se celebrardn en departamentos
apropiados y no podran ser suspendidas o intervenidas salvo por orden de la autoridad judicial y en los supuestos
de terrorismo. Art. 51.2 Ley Orgéanica General Penitenciaria, 1/ 1979/ del 26 de sep. Espafiola.
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por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la
substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la
determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil. La prensay el pablico podran
ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden
publico o seguridad nacional en una sociedad democratica, o cuando lo exija el interés de la
vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinion del tribunal,
cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los
intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa sera publica,
excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las

acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores.”

2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia

mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.

3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena

igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada,

de la naturaleza y causas de la acusacion formulada contra ella;

b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su

defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion;
c) A ser juzgado sin dilaciones indebidas;

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por
un defensor de su eleccidn; a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste
a tenerlo, y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de
oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo;

e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la
comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las mismas

condiciones que los testigos de cargo;

f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla el

idioma empleado en el tribunal;

g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable.
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4. En el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos penales se tendra

en cuenta esta circunstancia y la importancia de estimular su readaptacion social.

5. Toda persona declarada culpable de un delito tendrd derecho a que el fallo
condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior,

conforme a lo prescrito por la ley.

6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada, o el
condenado haya sido indultado por haberse producido o descubierto un hecho plenamente
probatorio de la comisién de un error judicial, la persona que haya sufrido una pena como
resultado de tal sentencia deberd ser indemnizada, conforme a la ley, a menos que se
demuestre que le es imputable en todo o en parte el no haberse revelado oportunamente el
hecho desconocido.

7. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya
condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal

de cada pais...”

En el nimero 1, establece la el derecho a ser oida publicamente, por lo que nadie
puede ser privado a su libertad, si no es escuchada, lo cual debe de desarrollarse ante los
Tribunales y Cortes de Justicia, debiendo ser tratada bajo condiciones de igualdad, no hay
discriminacion alguna, la ley que se aplica en esas Cortes o Tribunales, no puede ser
aplicada distintamente, deja ver el nacimiento de los tribunales imparciales e independientes

, Y no utiliza como en el siguiente instrumento que se estudiara el termino de Juez.

En el nimero 2, resalta la presuncion de inocencia, a que tiene derecho toda persona,

a cual permanece, mientras no se dicte culpabilidad, es decir una sentencia definitiva.” El

74« El principio de presuncién de inocencia implica que los juzgadores no inicien el proceso con una idea
preconcebida de que el acusado ha cometido el delito que se le imputa, por lo que la carga de la prueba esta
a cargo de quien acusa y cualquier duda debe ser usada en  beneficio del acusado. La presuncién de
inocencia se vulnera, si antes de que el acusado sea encontrado culpable la decision judicial relacionada con
el refleja la opinion de que es culpable...” CIDH, Sentencia, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México,
del 26 de noviembre de 2010, Parrafo 184
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ordenamiento interno debe de regular este principio, bésico,” debiendo ser prueba suficiente

aquella por la cual se le condena.’®

Referente a la defensa que es el tema que mas interesa, se desarrolla a partir del
numero 3 ya que procede a desarrollar las garantias minimas, entendiéndose que es lo minimo
con que deben de cumplir los paises que suscriben el acuerdo o tratado, por lo que existe la
posibilidad que esas garantias se amplien en el marco juridico interno de cada uno de los
Estados suscriptores, y de esta forma sefiala:

Bajo el literal a) a ser a ser informado de la acusacion o de los hechos en un idioma
que comprenda, lo que permite la designacidn de expertos en idiomas, Ilamados intérpretes,
este elemento es de vital importancia, ya que con mayor frecuencia se presenta este tipo de
situaciones, ante un mundo donde el fendbmeno de la inmigracion esta en aumento, y el total
desconocimiento del pais que los recibe, generandose una barrera cada vez mas mayor

linglistico.

A ello se suma el desarrollo del crimen organizado que traspasa las fronteras, y con
él los grupos delincuenciales que lo promueven, y aungue en nuestro continente Americano
se habla en la mayoria de los paises la lengua castellana, no hay que olvidar que dentro de una
misma nacion existen diversidad de lenguas que difieren al castellano por las comunidades

indigenas, como acontece en Guatemala, México, Per(, Brasil, solo por enunciar algunos.’’

Lo dificil de esto no solo radica en la comunicacion que entre interprete e imputado
se pueda generar, sino ademas de que el intérprete conozca el idioma materno del imputado,
debe de saber transmitir al abogado Y al tribunal las circunstancias bajo las cuales se defiende,

conociendo sus propias costumbres y dichos, expresiones o frases cuyo significado puede

SArt. 12 CN “Toda persona a quien se le impute un delito se presumira inocente, mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la ley...”

76« Se exige que una persona no pueda ser condenada mientras no exista prueba plena de su responsabilidad
penal. Si obra contra ella prueba incompleta o insuficiente, no es procedente condenarla sino absolverla...” C
IDH, Sentencia, Caso Cantoral Benavides Vs. Per(, 18 de agosto del 2000, Parrafo 119.

7 La Comision Interamericana examino, por ejemplo, la situacion del pueblo indigena miskitos en Nicaragua
y constato la falta de adecuacion de los procesos penales contra los miskitos. Al respecto, considerd que se
tomaron declaraciones de confesion de personas que no se desenvolvian de modo solvente en espafiol, sin la
asistencia de un intérprete; por ello, la Comision considerd que los procesos penales  afectaron
manifiestamente el debid proceso. Ver Informe de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, sobre la
situacion de Derechos Humanos de un sector de la poblacidn nicaragiiense de origen miskitos, del 29 de
noviembre de 1983, del parrafo 19 al 27.
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diferir de una region a otra, y que a su vez sepa transmitir igualmente el lenguaje técnico
juridico necesario para su defensa, bajo el lineamiento de la defensa y el control judicial. El
Tribunal Constitucional, considera que el nombramiento del intérprete, ademés de ser una
medida necesaria para la comunicacion entre el procesado y el Tribunal, es un derecho
constitucional reconocido para evitar la indefension, es una garantia efectiva en el
cumplimiento de la ley, siendo necesario que ese traductor o intérprete sea juramentado en

presencia del procesado.’

Aqui se amplia a otro tipo de comunicacién que no sea linglistica, como en el caso
de las personas que siendo sordos o mudos, tienen formacion en este lenguaje a traves de
sefias, lo dificil es aquellos casos en que no conoce ese lenguaje, por lo que debe de recurrirse
a familiares o personas inmediatas a fin de poder tener una comunicacion mas fluida que no
vulnere o ponga en riesgo su derecho de defensa.” Pero la persona que actGa debe ser
instruida previamente de quienes ante autoridad declaran una falsedad, bajo las reglas del

perito.

El literal b) establece el tiempo necesario de que debe disponer para preparar su
defensa y comunicarse con su defensor, los tiempos deberan de ser razonables a lo complejo
0 no que el caso pueda ser, y estara a cargo de la autoridad que tenga a su cargo la custodia
del procesado en caso de estar en detencion, el abogado debe de manejar esos tiempos con su
patrocinado como de calidad, vistas las dificultades que se presentan en la vida diaria, donde
las restricciones abundan mas que las oportunidades. Lo relevante de esta comunicacion es

que debe ser siempre previa a que el imputado vaya a expresarse ante el Juez o Tribunal.

78 Sentencia No, 188 del Tribunal Constitucional Europeo (TCE) del 3 de octubre de 1991

9 Por otro lado, debe sefialarse que el Tribunal Constitucional espafiol no solo ha restringido la participacion
del intérprete al caso de personas cuya lengua materna sea distinta a la oficial, sino que ha comprendido el caso
de personas con discapacidad, como fue el de una mujer sordomuda, quien recurrié al colegiado. Este fue
conocido a través de la sentencia N° 30/1989, del 7 de febrero de aquel afio, al sefialar que “...tanto en las
diligencias previas como en el propio juicio oral, la circunstancia de la sordomudez de la actora determino
[...] que declarase su esposo [...], quien no fue habilitado ni ejercito como tal, sino que [...] efectué en realidad
sus propias manifestaciones, en sustitucién de la acusada, la cual no pudo dar su version de los hechos,
contestar personalmente a las preguntas que se le formularon, ni hacer las alegaciones de descargo que
hubiera considerado oportunas”. Por tal motivo, el colegiado determino que “teniendo en cuenta las
consideraciones anteriores ha de concluirse que, en el caso que nos ocupa, la falta del preceptivo
nombramiento del intérprete se ha traducido en manifiesta indefension, ya que ha impedido incluso que se
pudiera recibir la declaracion de la recurrente, que fue, por lo tanto, condenada sin una efectiva audiencia”.
boletinderecho.upsjb.edu.pe/articulos/derechos_linguisticos.doc, Francisco Alberto Gomez Sanchez, “El
acceso a un intérprete como manifestacion del ejercicio del Derecho de defensa...” Pag. 13.
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En el literal c) refiere a las dilaciones indebidas, para evitar esta situacion debe de
respetarse los plazos que se han dispuesto previamente por el legislador en la depuracion del
proceso, y solo en aquellos casos muy complejos o voluminosos debera de solicitarse las
ampliaciones a donde corresponda, las cuales han de ser valoradas por el tribunal en su
momento, siempre que las mismas estén bien fundamentada su necesidad, que puede provenir

de cualquiera de las partes procesales o inclusa de ambas al mismo tiempo.

Bajo el literal d) que establece el derecho de presentarse para defenderse, en sus
dos vertientes, personal y técnica siendo este Ultimo de su eleccidn, y si no tuviera los medios
el derecho que le asiste de tenerlo, siempre que el interés de la justicia asi lo exija,
designandole un defensor de oficio de manera gratuita, no se relaciondé en este documento
que es una obligacion del Estado, como lo desarrollo méas adelante la Convencién
Americana Sobre Derechos Humanos, cuyas garantias minimas de la persona acusada, las
desarrollan mas ampliamente, pues ha tomado de base la Convencion este Pacto
Internacional, instrumento Internacional de la region que se analiza mas ampliamente a

continuacion.

1.5.3. Convencion Americana Sobre Derechos Humanos.

Articulo 8. Garantias Judiciales “... °1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con
las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y

obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene

derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) Derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete,

si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;
b) Comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;

c) Concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion

de su defensa;
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d) 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;

e) 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;

f) Derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de
obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz

sobre los hechos;
g) Derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y
h) Derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

°3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion de ninguna

naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo

juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser pablico, salvo en lo que sea necesario para preservar

los intereses de la justicia...”

Se logra desglosar en esta Convencion una serie de Principios que forman parte del
debido proceso, se convierte en otro instrumento Internacional de derechos humanos que logra
regular, una serie de Derechos, eso se deduce claramente del Art. 8. 1, desarrollando
extensamente el derecho general de la defensa, no solo en materia penal, sino en otras areas,
se contempla la figura no solo del Tribunal, sino también del Juez independencia, competente

e imparcial.

En el 8.2, como se aprecia se desarrolla, no solo el derecho a la presuncion de
inocencia, mientras no se establezca la culpabilidad en un proceso, no hay lugar a que se
quebrante sino por medio de una sentencia que concluya con su culpabilidad, por las pruebas
que se han aportado, de manera legal y oportuna, todo bajo las garantias minimas que debe
gozar el imputado, entre ellas contar con la asistencia de su abogado, quien debe de instruirlo
sobre los medios de prueba que obran en el proceso y que pueden terminar con su estado de

inocencia.
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Los Estados que han suscrito este Instrumento, y como se anotd antes, deben de
contar con garantias las minimas que la Convencion desarrolla, son las garantias con las que
minimamente debe contar el Estado suscriptor dentro de su ordenamiento interno, con la

facultad de ampliarlas, pero jamas de restringir. &

Sobre el 8.2. a) de asistencia de traductor ya se desarrollé de manera suficiente, con
el anterior instrumento, la cual se regula en el Art. 82 No. 9 de CPP®!, todos los Estados deben
de asegurar que todas las personas acusadas en su territorio, independiente de su origen
migratorio o etnia, deben de comprender el proceso que se le instruye y de esa forma podra

ejercer una defensa en igualdad de condicion de quien le acusa.®

El literal b) establece la comunicacion previa y detallada de la acusacion al
procesado, que se a bordo de igual forma, al respecto sobre ella es importante traer a este
trabajo precedentes dictados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos: “... Para
que este derecho opere en plenitud y satisfaga los fines que le son inherentes, es necesario
que esa notificacion ocurra antes que el inculpado rinda su primera declaracion. Sin esta
garantia se veria conculcado el derecho de aquel a preparar debidamente la defensa...”®,
es una comunicacion que debe ser lo mas detalladamente posible, en este caso por la defensa,
en quien descansa la responsabilidad de asegurar el bienestar de su cliente, explicarle las

diligencias que se han logrado reunir en la primer fase de la investigacion, por lo que entre

8Art. 2 CADH “Si en el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposicion legislativa o de otro caracter, los Estados parte se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta convencion, las medidas legislativas
o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivas tales derechos y libertades.”

81“Ser asistido por un intérprete o persona que sea capaz de explicar sus expresiones cuando no comprenda
correctamente 0 no se pueda dar a entender en el idioma castellano”.

82 119. Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de desigualdad real de
quienes son llevados ante la justicia. Es asi como se atiende el principio de igualdad ante la ley y los tribunales
y a la correlativa prohibicion de discriminacién. La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a
adoptar medidas de compensacién que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que
impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Si no existieran esos medios de compensacion,
ampliamente reconocidos en diversas vertientes del procedimiento, dificilmente se podria decir que quienes se
encuentran en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se benefician de un
debido proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas desventajas. 120. Por ello se
provee de traductor a quien desconoce el idioma en que se desarrolla el procedimiento, y también por eso mismo
se atribuye al extranjero el derecho a ser informado oportunamente de que puede contar con la asistencia
consular. Estos son medios para que los inculpados puedan hacer pleno uso de otros derechos que la ley
reconoce a todas las personas. Aquéllos y éstos, indisolublemente vinculados entre si, forman el conjunto de
las garantias procesales y concurren a integrar el debido proceso legal. CORTE INTERAMERICANA, opinion
Consultiva OC- 18/03.

8CIDH, Caso Tibi Vs. Ecuador, Sentencia del 27 de septiembre de 2004, Parrafo 187.
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defensor e imputado, debe de generase una comunicacion transparente con alto indice de
confianza, lo que dependera también de lo preparado que profesionalmente este el abogado y
lo empoderado que esa defensa este sobre el caso. el derecho de comunicacion previo a
cualquier acto con este ultimo, esa puede ser segun las condiciones viables en cada sistema,
escrita, verbal o por via telefénica, comunicacion que debe ser reservada, ya que al ser un
consorcio entre el cliente y el abogado que se determina por la confianza y la credibilidad,
es lo que marca el éxito o del juicio, que debe de desarrollarse en un ambiente de
confidencialidad, & lo que no implica que la misma pueda ser vigilada, pero no escuchar la

conversacion.8®

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, considera que, si el imputado rinde
su declaracion antes de conocer la acusacion en su contra, podria generarse una violacion a
este derecho, siendo muy rigurosa en la proteccion de este derecho, siendo de la opinion que

no se puede rendir la declaracion, si la acusacion no es del conocimiento previo.®

El literal “c” es de gran importancia, porque no solo regla el derecho de concederle
al procesado el tiempo, sino igualmente los medios de prueba para su defensa Sobre este es
importante instruir al procesado sobre la oportunidad que tiene ante el juez o Tribunal para
la obtencién de actos de investigacion que mas adelante pueden ser medios de prueba a su
favor, de manera que el funcionario Judicial deberd de evaluar la pertinencia o de los mismos,
pero que no se puede negar que su derecho de peticidn surge desde el momento mismo de la
imputacién que se le formula. Sobre la comunicacion con su abogado ya se evalud antes y
quedo plasmado la importancia de algunos principios basicos que en relacion al abogado
deben de cumplirse por las autoridades, llamese, policias, fiscales o jueces, sobre este derecho
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido muy rigida, y asi lo resuelve en el caso
Castillo Petruzzi Vs. Per(, sosteniendo “ ... que los defensores de las victimas tuvieron muy

escaso tiempo para conocer los autos del proceso, lo que puso en duda la seriedad de la

8Principios Bésicos Sobre la Funcion de los Abogados: 22 “Los Gobiernos reconoceran y respetaran la
confidencialidad de todas las comunicaciones y consultas entre los abogados y sus clientes, en el marco de su
relacion profesional.”

8Principios Basicos Sobre la Funcién de los Abogados: 8 “A toda persona arrestada detenida o presa se le
facilitaran oportunidades tiempo e instalaciones adecuadas para recibir visitas de un abogado, (...) podran
ser vigiladas visualmente (...) pero no se escuchara la conversacion.”

86CIDH, Caso Lopez Alvarez Vs. Honduras, Sentencia del 1 de febrero de 2006, Parrafos 149 y 150.
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defensa, volviéndola ilusoria...”®’, otro caso muy similar se dio, en razon de que la defensa
fue notificada dos horas y media antes por la autoridad judicial, sobre un barrido de lon
Scanner, por lo que considero que el Estado Ecuatoriano, violo ese Derecho.®®

Los literales d) y e), contempla como un derecho humano, siendo parte integral del
debido proceso, la defensa en su doble modalidad , la auto defensa o material y la defensa
técnica, se enaltece que ese derecho de defensa, debe ser asegurado también por el Estado y
que es irrenunciable, en esta parte la norma interna, 8 da lugar por su redaccion a interpretar
de manera erronea, que la defensa a que se obliga a brindar por el Estado, es solo para los
imputados detenidos, la Constitucion marca las lineas normativas y estructuras
organizacionales sobre las que descansa la actividad del Estado, para una convivencia
nacional con base al respeto de la dignidad de las personas humana, en la construccion de una
sociedad mas justa, por la misma historia de injusticia que ha precedido al hombre, el
constituyente de 1983, tuvo una vision clara basada en los derechos del hombre, al sefialar
en la exposicion de motivos,™ ...Animados del ferviente deseo de establecer los fundamentos
de la convivencia nacional con base en el respeto a la dignidad de la persona humana, en la
construccion de una sociedad mas justa, esencia de la democracia 'y al espiritu de libertad
y justicia, valores de nuestra herencia humanista... %0 una interpretacion restrictiva, no solo
esta fuera de toda razon, sino del debido proceso, ya que la persona no detenida también goza
de una dignidad °! porque la defensa, no es una garantia de la persona detenida, asi como el
derecho a la presuncion de inocencia, es para toda persona, este detenida o no, el derecho de
la defensa debe ser visualizada de igual forma. Lo anterior obliga al legislador a crear y
redactar en lo sucesivo normas secundarias que garanticen el debido proceso, situacion que
se resalta por Londofio Jiménez, al citar a Gonzales Bustamante, y relacionar “... que la
constitucion politica es una de las fuentes del procedimiento, que debe de existir una completa
armonia con las disposiciones contenidas en las leyes penales, si no existe esa identidad, las

leyes procesales resultarian violatorias de los preceptos de la constitucion, que son de

87C IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Per, Sentencia del 30 de mayo de 1999, Parrafo 136.

8C |DH, Caso Chaparro Alvarez y otro Vs. Ecuador, Sentencia del 21 de noviembre de 2007, Parrafo 154.
®lnviolabilidad de la defensa, Art. 10 CPP: “Sera inviolable la defensa del imputado en el procedimiento. (...)
También gozara del derecho irrenunciable a ser asistido y defendido por un abogado de su eleccion o por uno
gratuitamente previsto por el Estado, desde el momento de su detencion hasta la ejecucion de la sentencia”
Exposicion de motivos del Constituyente de 1983, DL 38

IDignidad Humana, Art. 3 CPP “El imputado y la victima tienen derecho a ser tratados con el debido respeto
de su dignidad humana, especialmente en lo relativo a su autonomia personal e integridad fisica y moral.
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estricto cumplimiento...” %, el problema no radica en la ausencia de normas, sino en el

incumplimiento de las mismas.

Si bien la mayoria de los precedentes emitidos por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, sefiala que se dio la violacion a la defensa, en casos donde los imputados
se encontraban en detencion, haciendo mencion de algunos en este trabajo, no es menos cierto
que hay un pronunciamiento, donde fue méas extensivo sobre el inicio del derecho, a fin de
contar con una defensa, siendo el caso Barreto Leiva Vs. Venezuela, resaltando que ese
derecho surge, cuando se ordena investigar, en esa fase no hay una persona detenida, hay un
aviso, una denuncia formal de un hecho y una imputacion a una persona, pero no hay una
detencidn, lo que da lugar a interpretar que no es desde el momento de su detencion o al
imputado detenido, *® sosteniendo ademas que esa defensa debe ser acomparfiada durante

todo el proceso, inclusive hasta la ejecucion de la Pena.®

En lo referente a renunciar a la defensa, cabe la posibilidad solo en aquellos casos
donde excepcionalmente el imputado es abogado, siendo de la opinidén que si el Juez o
Tribunal deduce que la auto defensa que se ejerce, no es eficiente, debe la autoridad judicial
advertirlo al imputado, y de ser necesario debera nombrar un abogado defensor aun contra
la voluntad del imputado, brindandole en primer lugar la oportunidad de que nombre uno de

su confianza.

El literal f),regula otro derecho que estd muy ligado a la defensa del procesado, en
base a los medios de prueba que puede aportar para enfrentar la acusacion en su contra, y la
de interrogar a los testigos que se presentan, no es una exclusividad de la defensa técnica,
puede el imputado con la debida instruccion de su defensa interrogar a los testigos, este
derecho no estd contemplado en la norma interna, en el Art. 81 ni el Art. 82 del CPP, no

92 ONDONO JIMENEZ, Hernando “Derecho Procesal Penal, El Derecho de Defensa” Editorial Temis,
Bogota, 1982, pagina 14.

93 «__.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 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...”, C IDH del 17 de noviembre de 2009, Parrafo 62

% C IDH, Caso Cabrera Garcia Montiel Vs México, del 26 de noviembre de 2010, Parrafo 154
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obstante el legislador al regular los derechos de las victimas®® expresa la prohibicion de ese
derecho a favor del imputado, de manera que los Jueces o Tribunales, deben valorar segin
las circunstancias de cada caso, cuando estemos ante victimas menores de edad, con la
aplicacion del Principio del Interés Superior del Menor, fundamentando o motivando, la
autorizacion o no a que interrogue de manera directa, quedando siempre salvaguardada la
posibilidad de que el interrogatorio que no pueda ser directamente el acusado lo haga su
defensa técnica, en los términos que el mismo desee, siempre que no dafie ni perjudique la
integridad de la victima 'y a su vez respetando las reglas del interrogatorio, en base al
principio de igualdad de partes. Pero bajo ningun caso se puede restringir que la defensa
interrogue a testigos que estén bajo proteccion, impedir el mismo es una violacion a ese

derecho, y asi lo resuelve la Corte Interamericana de Derechos Humanos. /%’

1.6.  Jerarquia de los Tratados.

Cuando se destaco la Constitucion como la Ley Superior o Primaria, se hizo mencion
de la notable importancia que los Tratados tienen para con el sistema juridico interno en la
proteccién de los Derechos Humanos, se resaltd como se ha desarrollado en la Constitucion

misma, un apartado especial bajo la Seccion Tercera Tratados.

A partir del Art. 144 de la Cn.,*® Se deja constancia que los mismos tienen rango de
ley, al sostener que “constituyen leyes de la republica”, de manera que sus disposiciones son

de obligatorio cumplimiento para todos los habitantes de El Salvador, maximo sus

%Derecho de la Victima: Art. 106, La Victima tendra Derecho: “... 10) Cuando la Victima fuere menor de edad
(...) e) A qué se le brinde facilidades para la rendicion de su testimonio (...) ¥y que no sea interrogado
personalmente por el imputado...”

%« la imposicion de restricciones a los abogados defensores de las victimas vulnera el derecho, reconocido
por la Convencion, de la defensa de interrogar testigos y hacer comparecer a personas que puedan arrojar luz
sobre los hechos ...” C IDH, Caso Castillo Petruzzi Vs. Peru, del 30 de mayo de 1999, Parrafo 153 a 156.

97« _.Durante el proceso, y en aplicacién de las normas legales vigentes, la sefiora De la Cruz Flores no tuvo
oportunidad de interrogar a la arrepentida clave A2230000001, cuya declaracién fue central para la
formulacién de la acusacion en su contra. La sefiora De la Cruz Flores tampoco fue informada sobre los
atestados policiales, ni pudo pronunciarse sobre ellos...” C IDH, Caso Lori Barenson Mejia Vs. Per(, del 25
de noviembre de 2004, Parrafo 183 a 189.

% Art. 144 Cn. - “Los tratados internacionales celebrados por El Salvador con otros estados o con organismos
internacionales, constituyen leyes de la Republica al entrar en vigencia, conforme a las disposiciones del mismo
tratado y de esta Constitucion. La ley no podra modificar o derogar lo acordado en un tratado vigente para El
Salvador. En caso de conflicto entre el tratado y la ley, prevalecera el tratado.”
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funcionarios en el ejercié del cargo, y ninguna ley secundaria que emana de la misma

Asamblea podra modificar o derogar lo que se acord6 por medio del Tratado.

Se dejé plasmado por el constituyente, que el Estado no puede ratificar ningun tratado
que restrinja o afecte disposiciones Constitucionales®, es decir que el Estado, no puede ni
debe de suscribir ningin Tratado que contenga normas o acuerdos que van contra la
constitucién, no serén ley de la Republica, porque con la misma se excluyen o modifican los
efectos juridicos de esas disposiciones que se consideran inconstitucional, a menos que en el
acto de la ratificacion aclare que las disposiciones por ser contra la constitucion no seran
aplicables, por lo que se recurre a lo denominada reservas'®, es importante dejar es este
apartado el significado de reserva en la Convencion de Vienal®. Lo relevante de esta
disposicion constitucional, que la ley posesiona en jerarquia superior a los Tratados sobre la

9 Art. 145 Cn. - “No se podran ratificar los tratados en que se restrinjan o afecten de alguna manera las
disposiciones constitucionales, a menos que la ratificacion se haga con las reservas correspondientes. Las
disposiciones del tratado sobre las cuales se hagan las reservas no son ley de la Repiiblica”

100Las reservas son de gran transcendencia en el derecho de los Tratados, ya que por medio de una
declaracion unilateral se modifica el Tratado y solo se perfecciona y produce efectos juridicos hasta que haya
sido aceptada por los demés Estados. Por lo tanto, es una declaracion unilateral hecha por un Estado al firmar,
ratificar, aceptar, o aprobar un Tratado, o al adherirse a él. Ello con el objeto de excluir o modificar algunas
disposiciones de un Tratado en su aplicacién con referencia al Estado que los adopta. UMANA, Claudia
Beatriz, Tesis de Grado “Aspectos Generales sobre el Derecho de los Tratados”, Universidad Matias Delgado,
18/02/1998.

101 Introduccién 2 Términos Empleados (...) d) se entiende por "reserva” una declaracion unilateral, cualquiera
gue sea su enunciado o denominacion, hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o
al adherirse a él, con objeto de excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en
su aplicacién a ese Estado (...) 19. Formulacion de reservas. Un Estado podra formular una reserva en el
momento de firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o de adherirse al mismo, a menos: a) que la reserva
este prohibida por el tratado; b) que el tratado disponga que Unicamente pueden hacerse determinadas reservas,
entre las cuales no figure la reserva de que se trate; o ¢) que, en los casos no previstos en los apartados a) y b),
la reserva sea incompatible con el objeto y el fin del tratado.” Convencion de Vienna, Sobre el Derecho de los
Tratados, 23 de mayo de 1969.
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ley Secundaria, al redactar “en casos de conflicto%, por lo que se puede deducir que tiene o

poseen un rango supra legal®

De esta forma los aplicadores de la Ley al momento de emitir una resolucion y de
forma debidamente motivada deberan de darle prioridad al Tratado sobre la norma secundaria
o ley, lo que involucra a lo que atafie en materia del Derecho de Defensa, ejerciendo el control

y la interpretacion de la norma que sea mas favorable para garantizar esa defensa.

El Art 146 %4 describe la amplia facultad que el Estado posee para suscribir Tratados,
pero ninguno de ellos tiene que afectar la vida nacional, nada que altere su forma de Gobierno,
Soberania, Territorio, que afecte los valores y fundamentos que son los pilares del Estado, que

bajo ningun orden extranjero puede ser limitado o disminuido.

De forma que hasta esta fecha se puede determinar que ninguno de los Instrumentos
o Tratados que se han abordado alteran los fundamentos o principios bajo el cual se ha
edificado el Estado de El Salvador.

102« Sobre la jerarquia de los tratados internacionales: "Es evidente que la Constitucion no indicé

expresamente que los tratados estén posicionados en un plano jerarquico superior a la ley secundaria, sino
que se limit6 exclusivamente a precisar dos criterios hermenéuticos para solucion de conflictos entre normas:
en primer lugar, que la ley secundaria no podra modificar o derogar lo estipulado en un tratado; en segundo
lugar, que en caso de conflicto entre el tratado y la ley, prevalece el tratado. No se trata, pues, en el caso del
art. 144 Cn., de una norma que establezca jerarquizacion entre dos normas juridicas -tratado y ley-, sino una
norma que determina instrumentos de solucién de conflictos entre normas. Si se entiende que tratado y ley
gozan del mismo rango jerarquico, la solucion-en nuestro sistema procesal constitucional-a un conflicto entre
tales clases de normas no puede ser jurisdiccionalmente resuelto en abstracto, sino que Unica y exclusivamente
en un caso concreto sobre el que conozca cualquier tribunal, incluida por supuesto esta Sala. Aln mas, si no
obstante se entendiera que la normativa internacional estd posicionada en un rango jerarquico superior a la
ley-supuesto que, como antes se expuso, esta Sala no comparte-, el enfrentamiento entre tales normas no
significaria per se una inconstitucionalidad. Dicho de otra manera, la no concordancia entre normas de
distinto rango jerdrquico no implica por si una violacion a la Constitucion..." SENTENCIA, Sala de lo
constitucional, 15-96, del 14 de febrero de 1997.

108 Jos instrumentos internacionales pueden posesionarse de cuatro maneras diferentes: derecho internacional
de los derechos humanos que puede modificar la Constitucidn (supraconstitucional); derecho internacional de
los derechos humanos equiparado a la Constitucion (constitucional); derecho internacional de los derechos
humanos por debajo de la Constitucion, pero por encima de las leyes nacionales (supralegal); y derecho
internacional de los derechos humanos equiparado a las leyes nacionales (legal).

104 Art. 146.- “No podran celebrarse o ratificarse tratados u otorgarse concesiones en que de alguna manera
se altere la forma de gobierno o se lesionen o menoscaben la integridad del territorio, la soberania e
independencia de la Republica o los derechos y garantias fundamentales de la persona humana. Lo dispuesto
en el inciso anterior se aplica a los tratados internacionales o contratos con gobiernos o empresas nacionales
o internacionales en los cuales se someta el Estado salvadorefio, a la jurisdiccion de un tribunal de un estado
extranjero. Lo anterior no impide que, tanto en los tratados como en los contratos, el Estado salvadorefio en
caso de controversia, someta la decision a un arbitraje o a un tribunal internacionales”
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En base a las disposiciones citadas que son suficientes para este estudio, por lo que
no se abordara el resto de las disposiciones Art, 147, 148 y 149 de la Cn, que comprenden la
Seccion Tercera, se llega a colegir que el Estado adopto una posicion Monista, a fin de
incorporar los Instrumentos Internacionales y los tratados de Derechos Humanos en especial

en la norma juridical®,

a) Un tratado podria ser reputado inconstitucional, en caso de oponerse a la

constitucion nacional.
b) Los tratados deben interpretarse de conformidad con las reglas constitucionales.

c) La ley nacional no puede derogar o modificar un tratado ratificado; aun siendo
posterior, adoleceria de inmediata invalidez, dada la jerarquia prevalente del tratado. De

aceptarse el Principio Pro Homine, % una ley posterior, aun con una jerarquia inferior a un

105« Con la adopcidn de un sistema monista, ambos ordenamientos juridicos, el interno y el internacional, se
interconectan y se constituyen en un Unico sistema juridico estrechamente relacionado, donde los tratados
internacionales se incorporan de forma automatica luego de haber sido ratificados soberanamente por los
Estados, y, por ende, también se constituyen en normas de aplicacién inmediata para los tribunales nacionales.
Asimismo, y en sentido analogo, se ha expresado que el estatus de los tratados en el ordenamiento interno esta
determinado por dos técnicas constitucionales diferentes, que corresponden a los sistemas enunciados
anteriormente, la de la incorporacion legislativa y la de la incorporacion automdtica ...” HENDERSON
HUMBERTO, “ Los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, en el orden interno y la importancia del
Principio Pro Homine”, Revista de Derechos Humanos, Volumen 39, Uruguay, 2004, Pag. 73

196 Sobre el principio Pro Homine, verse, Rodriguez Rescia, Victor M., “El sistema internacional de las
Naciones Unidas y el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos: su relacién con el derecho
interno”, en I Conferencia Nacional sobre Derechos Humanos, ASIES, IDHUSAC, I1J/JURL, PNUD,
Guatemala, 2002, pag. 523 a 525; Bazan Chacon, “Aplicacion del derecho internacional en la
Judicializacion...”, pags. 27-28., Ejemplos de reglas de interpretacién Pro Homine: 1)Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (16/12/1966), articulo 5: “Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser
interpretada en el sentido de conceder derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender
actividades o realizar actos encaminados a la destruccién de cualquiera de los derechos y libertades
reconocidos en el Pacto o a su limitacién en mayor medida que la prevista en €l. No podra admitirse restriccion
0 menoscabo de ninguno de los derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado Parte
en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, so pretexto de que el presente Pacto no los
reconoce o los reconoce en menor grado. 2) Conjunto de Principios para la Proteccién de Todas las Personas
Sometidas a Cualquier Forma de Detencidn o Prisidn (resolucion 43/173, de 9 de diciembre de 1988), principio
3: “No se restringird o menoscabara ninguno de los derechos humanos de las personas sometidas a cualquier
forma de detencion o prision reconocidos o vigentes en un Estado en virtud de leyes, convenciones, reglamentos
0 costumbres, so pretexto de que el presente Conjunto de principios no reconoce esos derechos o los reconoce
en menor grado”. 3) Convencion Americana sobre Derechos Humanos (22/11/1969), articulo 29: “Normas
de Interpretacion. Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de: a.
Permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b. Limitar el
goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados; c.
Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica
representativa de gobierno, y d. Excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza”.
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tratado, se puede aplicar con prevalencia, en tanto establezca o consagre protecciones mas
favorables a las personas que las consignadas en el tratado internacional. Esta ley posterior
mas favorable, no deroga formalmente al tratado internacional, pero podria hacerlo inaplicable
en razon de su caracter mas protector, independientemente de su jerarquia inferior. Y esto es
asi, por que el tratado como se escribio con anterioridad da los parametros minimos que un

Estado suscriptor debe de reunir dentro de su ordenamiento.

d) La ley nacional debe interpretarse de acuerdo con los tratados de derechos
humanos ratificados, debe existir armonizacion entre la ley y las lineas ideologicas y

normativas del tratado.

Es necesario tener claro estos efectos que se describen, por la aplicacion automatica
que de ellos se realiza, y en tanto el sistema Judicial debe aplicarlos en sus actuaciones, los
Tribunales nacionales deben de aprender a resolver las pretensiones que sobre ellos se funde
y si no lo hiciere, la autoridad, el Tribunal o Juzgador, de oficio debe de aplicarlos, si no existe
una norma expresa que proteja el derecho humano del ciudadano cuya vulnerabilidad se
predice. El objetico de los tratados no es regular la obligacién entre los Estados parte, el
objetivo y fin fundamental en materia de Tratados de Derechos Humanos, es regular la
relacién entre los individuos y los Estados, donde a quien se le impone obligaciones es a este

altimo.1%7

En la solucion de casos los Tribunales no pueden tomar decisiones al margen de los
tratados, bajo ninguna justificacion, uno de los Principios que rige para la aplicacion de estos

es el “Pacta Sun Servanda”% un principio de obligacion de darle cumplimiento de buena fe

107 « . Para afirmar este razonamiento, una Opinion Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos del 24 de septiembre de 1982 establecio: “los tratados modernos sobre derechos humanos, en
general, y, en particular, la Convencién Americana, no son tratados multilaterales del tipo tradicional,
concluidos en funcién de un intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados
contratantes. Su objeto y fin son la proteccién de los derechos fundamentales de los seres humanos,
independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado, como frente a los otros contratantes.
Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro del cual
ellos, por el bien comin, asumen varias obligaciones, no en relacion con otros Estados, sino hacia los
individuos bajo su jurisdiccion...” Faindez Ledesma, Héctor, El Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos. Aspectos institucionales y procesales, San José, Costa Rica, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 1996, pags. 28-29

108 Observancia de los tratados. 26. "Pacta sunt Servanda". Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe. 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. (...) 29.
ambito territorial de los tratados. Un tratado sera obligatorio para cada una de las partes por lo que respecta a la
totalidad de su territorio, salvo que una intencion diferente se desprenda de él o conste de otro modo...”
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a las obligaciones internacionales contraidas, este Principio estipula que todo tratado en vigor

obliga a todas las partes y debe ser cumplido de buena fe.

De igual forma debe de privar el Principio Pro Homine, como se anoto antes, ya que
este conduce a que los derechos inherentes a la persona humana reconocidos por la conciencia
juridica universal, deben ser protegidos frente al accionar ilegitimo del Estado, asi como frente
a la institucionalidad Estatal, a sus agentes, empleados, funcionarios o servidores pablicos, las
cadenas de mando, los grupos clandestinos e irregulares a su servicio, asi como la red de
relaciones institucionales que favorecen, permiten 0 amparan las violaciones de derechos en

un escenario de impunidad.

La necesidad de respetar las obligaciones originadas de los Tratados constituye una
condicion indispensable para el mantenimiento de la paz y cooperacion internacional'®, que
fueron los motivos por los que se inicid y se continta desarrollando un marco normativo
amplio de Tratados, Convenios, Acuerdos, Protocolos u otros instrumentos de similar

naturaleza, para garantizar y conservar los derechos humanos.

La elaboracion de este investigacion, en parte fue motivada, por la sancién que el
Estado Salvadorefio, recibi0, al ser demandado por la vulneracion del derecho de defensa en
el proceso, y ante la aplicacion de norma internacional en Derechos Humanos se logro
reconocer la vulneracion de ese derecho de defensa, por lo que dado el caracter fundamental
todo juzgador debe de llevar a cabo una lectura de la legalidad méas amplia, y esta involucra
norma interna e internacional, que permita a todo justiciable el ejercicio efectivo del derecho

de la defensa.lt?

1.7. La Corte Interamericana de Derechos Humanos su doble funcion.

19pASSIN ROUSSEAU, Charles “Derecho Internacional Piiblico ” Tercera Edicion, Ariel, Barcelona, Espafia,
1966.

110 «124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por
ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado
ha ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del
Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control 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 interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de
la Convencion Americana”. Caso Almonaci Arellano y otros, vrs. Chile, 2006.
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Es importante sefialar que la Corte, ademas de la funcidn contenciosa, en la Violacion
de Derechos Humanos, de igual forma, tiene otra funcion notable, como es sobre las opiniones
consultivas, ' en relacion al Art. 64. 1 de la Convencion, las que se formulan por un Estado
miembro o por la Comisién misma, es sin duda el maximo tribunal en la interpretacion de los
Tratados concernientes a la proteccion de los Derechos Humanos, segun los instrumentos de
la region, conforme a catalogo amplio que se menciond antes, consulta que se enmarca dentro
de un procedimiento!!?, dentro de esta competencia, la Corte ha emitido diversas opiniones
consultivas, una que es de mucha importancia por la misma tematica que ocupa en este trabajo,
es la que planteo la Comisidn, sobre las excepciones al agotamiento de los recursos internos.
El Art. 46.2 de la Comision Americana sobre Derechos Humanos, en adelante (CADH), que
hace referenciaal 1.ay 1.b del mismo, referente al agotamiento de los recursos de jurisdiccion
interna, despliega las excepciones en los cuales no sera necesario que se agote la Jurisdiccion
interna, mediante el uso de los recursos, bajo tres supuestos, que en ninguno de ellos se puede
hacer mencion de las personas indigentes, situaciones en las cuales una persona no le ha sido
posible obtener la representaciéon legal, por cualquier circunstancia en la funcion de la
abogacia, la Corte, se pronuncio que ante la amenaza en un derecho que debe ser garantizado
versus la indigencia, a fin de proteger ese derecho garantizado se le releva de agotar los

recursos internos.t3

Referente a las Garantias Judiciales, del Art. 8.2 de la CADH, amplio el catalogo de
garantias, mediante opinién consultiva, sobre el derecho gue tiene el extranjero al ser detenido,
de informar que debe ser asistido por un delegado consular, atendiendo al principio de
igualdad de la ley, ante la desigualdad que muchas veces se exponen las personas extranjeras
en el pais receptor, con ello se minimiza los obstaculos a los que se enfrenta en la practica una
defensa eficaz, no puede existir un debido proceso si hay desigualdad, de ahi que el extranjero

debe de contar con la asistencia consular.**

1111 eer Art 70 de Reglamento de la CIDH

112] eer Art. 73 y sig., Reglamento de la CIDH

113CIDH, oct-11/90 del 10 de agosto/90 excepciones al agotamiento de los recursos internos, Art. 46.1- 46.2. a
y 46.2. b de la CADH, solicitada por la comisidn, parrafo 31.

14CIDH, oct-16/99 del 1 de octubre /99, solicitada por el gobierno de los Estados Unidos Mexicanos, sobre la
informacion a la asistencia consular, en el marco de las garantias del debido proceso legal., parrafo 84
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Sobre los fallos o las sentencias que emite la Corte es importante resaltar que el valor
que las mismas tienen, son de obligatorio cumplimiento, no existe forma de evadir su
ejecucion,® a fin de garantizar el mismo, se ha elaborado en el Reglamento de la Corte, un

apartado de cumplimiento de sentencias y otras decisiones del tribunal, bajo el Art. 69.

Es innegable la incidencia notable que los fallos de la Corte ha tenido en la vida
juridica interna, y en la toma de decisiones de los funcionarios que tienen bajo su potestad
garantizar los derechos humanos de las personas, dando como resultado una transformacion
en la actuacion de instituciones locales, se trae a colacion el comentario de Carlos Hitterc, al
mencionar “ ...que era impensable para la cultura de las Ciencias Juridicas en general y del
Derecho Internacional, imaginar que los pronunciamientos y los diversos informes emitidos
por entes, cuasi judiciales y judiciales, en el caso de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, podrian meterse en la corriente
sanguinea de los distintos paises con tal fuerza como para lograr trastocar sensiblemente,

ciertas normas locales, incluyendo la de linaje constitucional... “''®

La Sala de lo Constitucional hace referencia continua de los instrumentos
Internacionales, como se aprecia en uno de sus fallos muy inmediatos, '’ y *8de esta forma se
cumple lo que el autor tltimamente citado deja descrito en su ensayo, al resaltar “...Queremos
de esta manera enfatizar el valor que ha adquirido ese derecho sin fronteras; y mostrar la

doble influencia que en nuestro &mbito continental tiene la Convencién Americana sobre

115Art 67 Pronunciamiento y comunicacion de las Sentencias, (...) 5. Las sentencias concluiran con una orden
de comunicacién y de ejecucion, formadas por la presidencia y por el secretario y sellado por este.
U6HITTERC, Juan Carlos, “Son vinculantes los pronunciamientos de la Comisién y de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, (control de constitucionalidad y
convencionalidad”, https://www.corteidh.or.cr/tablas/r25295.pdf consultado en Abril de 2020.”

17« se olvida hacer referencia a algunas normas contempladas en derecho internacional de derechos
humanos, como si no existieran, particularmente en lo relativo a la obligacién estatal de respetar el derecho a
no ser enjuiciado dos veces por los mismos hechos, que esta reconocida en el Sistema Internacional de
Derechos Humanos, que regula el ne bis in idem en el art. 14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto
por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais); y en el art. 8.4 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (el inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser
sometido a nuevo juicio por los mismos hechos)...” Inconstitucionalidad 44-2013/145-2013 de las doce horas
del trece de julio de 2016, (Sobre la ley de Amnistia General para la consolidacion de la Paz, aprobada mediante
Decreto Legislativo n° 486, de 20- 111-1993, publicado en el Diario Oficial n° 56, tomo n° 318, del 22-111-1993)
Y8« La posibilidad de ejercer el derecho de defensa y todos los demas reconocidos por la Constitucion, los
tratados internacionales y la ley secundaria, surge desde el instante en que el sospechoso adquiere la calidad
de imputado, debiendo tenerse presente que previo a toda incriminacién judicial formal, necesariamente ha
precedido un sefialamiento o una incipiente sospecha, la mayoria de las veces originada a razén de los actos
iniciales de investigacion...” Sentencia Sala de lo Constitucional de las 9 horas del dia 22/05/02. Ref. 73-01



https://www.corteidh.or.cr/tablas/r25295.pdf
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Derechos Humanos al poner en marcha, por un lado un control supranacional (a través de
la Comision y de la Corte Interamericana); y por otro —y ello es quiza lo mas importante—
al haber implantado un plexo normativo...”, 'y ese plexo normativo internamente esté en el
Art 144 y sig. Cn, convirtiéndose en un derecho positivo. Con lo anterior se puede asegurar
que el Estado Salvadorefio avanza en el deber que se instaura en el Art. 2 de la CIDH, en el
sentido de adoptar normas,*'® u otras medidas que fueren necesarias,*?° para garantizar los
derechos y libertades que los instrumentos internacionales protegen celosamente, sin olvidar
que muchas veces se genera un desbalance en la toma de decisiones legislativas como los
Decretos Legislativos nimeros 321 y 379 del afio dos mil dieciseis, y el nUmero 602 del afio

dos mil diecisiete que constituye una prérroga de los anteriormente sefialados..

El Tribunal Internacional ha hecho referencia, que no es una cuarta instancia, que su

tarea es esencialmente inspeccionar que los paises cumplan con las Convenciones y Tratados

19«11 Que la Ley de Etica Gubernamental ha sido dictada para dar cumplimiento, entre otras, al articulo 1
de la Constitucion, la Convencion Interamericana contra la Corrupcién, a la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién, y al Tratado Marco de Seguridad Democratica en Centro América.
Considerando de la Ley de Etica Gubernamental, dado por Decreto Legislativo 873, del 13/X/2011"

120 Sobre el particular, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (6rgano vigilante del PIDCP)
en su comentario general n° 20/44, sobre el art. 7 del Pacto dijo: “El confinamiento solitario prolongado de los
detenidos o encarcelados puede constituir actos prohibidos de tortura” y debe tomarse en cuenta que el mismo
Comité de Derechos Humanos en el caso Larrosa versus Uruguay, comunicacion n° 88/1981, considero: “Que
el aislamiento por mas de un mes es prolongado y viola los derechos del recluso a ser tratado con dignidad™(...)
Frente a este panorama, como ya se sefialé, existe una obligacion por parte del Estado de proteger y garantizar
el derecho a la integridad personal de las personas privadas de libertad y procurarle a éstas las condiciones
minimas compatibles con su dignidad mientras permanecen en los centros de detencion.(...) Por tanto, el
Director del Centro Penitenciario (...)En ese sentido, se le recomienda a la Jueza de(...)ajustar su actuar a lo
gue le manda la Constitucién y la Ley y velar por irrestricto respeto de los derechos de los privados de
libertad”(...)debe velar porque dentro de su administracion penitenciaria no se soslayen las obligaciones que le
corresponden de conformidad con la ley y la Constitucion, debiendo procurar el debido respeto de los derechos
de los reclusos y evitando clausulas como las aludidas que van en contra de todo lo consignado en esta
resolucion”. Sala de lo Constitucional HC 19/2013 de 27 /X1/2013.
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121

que los rigen, ~“* y que solo bajo ciertas circunstancias excepcionales pueden conducir a que

el Tribunal examine los procesos.?.

Para los efectos de comprender el alcance de las sentencias de la CIDH vy las
recomendaciones que hace la Comision cuando actua, se debe tener en cuenta el Art 27 de la
convencion de Viena, que seflala medularmente “...no podra invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”, y si bien esta
disposicion citada, no hace referencia a las Sentencias del Tribunal Internacional, debe tenerse
por logica juridica, que al aceptar la Convencion, se acepta la organizacion de la misma, sus
instituciones que le dan vida material, y no solo formal, y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, es un Organismo competente, que surgié como medio de proteccion para el
cumplimiento de los compromisos adquiridos, en materia de Derechos Humanos, por
consiguiente, sus sentencias deben ser indudablemente vinculantes para los Estados y las
instituciones que la conforman en relacién a la tutela de los Derechos, no hacerlo, seria
desconocer el sistema Internacional de Derechos Humanos, teniendo en cuenta que el sistema

se conforma de normas e instituciones.

De ahi que el maximo Tribunal en sus fallos, con certeza, dispone que supervisara el
cumplimiento integral de la Sentencia,'?® trayendo a cuenta y no menos importante lo que

establece el Art 68 de la CIDH, al resaltar “Los Estados parte en la convencion se

121 CANCADO TRINDADE, no se trata en verdad de “revisar” las sentencias de los tribunales domésticos,
sino de una funcidén més importante e imprescindible dentro de un mecanismo que se jacta de ser protector de
los derechos humanos, puesto que la Comision y la Corte como (nicos 6rganos de supervision, pueden y deben
determinar la compatibilidad o no con el Pacto de San José de cualquier acto u omisién en que incurran los
Estados, a través de algunos de sus poderes, 6rganos o agentes. (GERMAN, Albar y CANCADO TRINDADE,
Antonio, “Reflexiones sobre el futuro del sistema interamericano de derechos humanos”, en El futuro del
sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, Cox Editores, 1998, Costa Rica, p. 584). jAl
ser citado por Hitterc, en su ensayo “Son vinculantes los pronunciamientos de la Comision y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos?”.

122« debe de examinar los respectivos procesos internos...” CIDH, Caso de la Masacre de Mapiripan vs.
Colombia, Sentencia de 15 de septiembre de 2005., Serie C No. 13, parr. 198; Corte IDH, Caso Palamara
Iribarne vs. Chile, Sentencia de 22 de noviembre de 2005, Serie C No. 135, parr. 121.

123 22. El Estado debe rendir al Tribunal un informe, dentro del plazo de un afio contado a partir de la notificacion
de esta sentencia, sobre las medidas adoptadas para cumplir con la misma. 23. La Corte supervisara el
cumplimiento integro de esta sentencia, en ejercicio de sus atribuciones y en cumplimiento de sus deberes
conforme a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y dara por concluido el presente caso una vez
que el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo dispuesto en la misma. Caso Ruano Torres y otros Vs. El
Salvador, 5/X/2015, (Dispone)
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comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean parte, y no hay duda

de que entre ellas estan las Sentencias que emite.

Es innegable la influencia que los tratados tienen en nuestro sistema de Justicia, sobre
todo en materia de derecho penal, como se ha venido apuntando, lo que hace necesario hacer
una mayor divulgacién y capacitacion para los diversos actores en el sistema de Justicia en
general, de igual forma al advertir el efecto obligatorio que conlleva suscribir los mismos,
previo a que se proceda a su ratificacion, la decisién no debe de ser apresurada, hay que
advertir no solo la voluntad, sino si el Estado tiene la capacidad economica, técnica, y
organizacional de cumplir al mas corto plazo con las exigencias del mismos, analizar la

voluntad politica referente a la parte legislativa y luego a la ejecucion de los mismos.

1.8.  Organos competentes de proteccion en los Derechos Humanos

Era necesario que junto al este cuerpo normativo que nos ocupa en materia de
Derechos Humanos, se diera origen a 6rganos competentes a fin de conocer los asuntos
relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados que
formaban parte de los Convenios, especialmente en la region de la Convencion Americana
Sobre Derechos Humanos, y es asi como en este notable Instrumento citado, en la Parte I,
Capitulo VI de los Organos Competentes, se da vida juridica, a partir del Art. 33 a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos que seria llamada Comision, y a la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, llamada Corte.

Para los fines de este estudio, se abordara ligeramente la actividad que realizan la
Comision y Corte, vista la sentencia del caso Ruano Torres Vs El Salvador,'** en la que se
abordo la violacion a una serie de derechos, entre algunos, el derecho de defensa en relacién

con la obligacion de respetar y garantizar el mismo.

1.8.1. La Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos en adelante (la Comision) cuya sede
se encuentra en la Ciudad Washington Estados Unidos, es un o6rgano auténomo de la OEA,
encargado de la proteccion de Derechos Humanos en el Continente Americano, integrado por

124gentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ruano Torres y otros Vs. El Salvador del
5 de octubre de 2015.
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siete miembros independientes designados por votacidén de los paises que conforman la
Organizacién, creada en 1959 en forma conjunta con la Corte Interamericana, por lo que forma

parte del Sistema Interamericano en la Proteccion de Derechos Humanos (SIDH)?°

La Comision, realiza su trabajo en base a tres pilares muy fundamentales: a) Sistema
de Peticion Individual. b) Monitoreo de la Situacion de Derechos Humanos de los Estados

Miembros. c) Atencion a lineas tematicas Prioritarias

La actividad que la misma realiza la hace siempre bajo una vision de perspectiva de género, y
ademas bajo el principio de pro-persona, de acuerdo con que la interpretacion de una norma

siempre debera ser de la manera mas favorable al ser humano

Por cuestion de tiempo, solo se abordara de manera abreviada la Peticién Individual, la que
inicia mediante una solicitud, debe tenerse claro que, para poder acceder a este sistema por la
via de la Comision, debe agotarse todas las instancias existentes en el marco Juridico, del

Estado donde se presume una violacion de Derecho Humano.

Si la solicitud presentada redine los requisitos del Art. 462, en relacion con los Art.
30y 36. 1y 2 " del Reglamento de la Comision, de admitirse por un informe de admision la

125Este Sistema dio inicio, con la Declaracion de los Derechos y Deberes del Hombre.; en el afio de 1948 en la
Novena Conferencia Internacional Americana de Bogota, dentro de esta se adoptd la Carta de la OEA, que
proclama los derechos fundamentales de la persona humana, y como uno de los principios en que se funda la
organizacion.

126Articulo 46 1. Para que una peticion o comunicacion presentada conforme a los articulos 44 6 45 sea admitida
por la Comisién, se requerira: a) Que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna,
conforme a los principios del Derecho Internacional generalmente reconocidos; b) Que sea presentada dentro
del plazo de seis meses, a partir de la fecha en que el presunto lesionado en sus derechos haya sido notificado
de la decision definitiva; ¢) Que la materia de la peticiobn o comunicacién no esté pendiente de otro
procedimiento de arreglo internacional, y d) Que en el caso del articulo 44 la peticion contenga el nombre, la
nacionalidad, la profesion, el domicilio y la firma de la persona o personas o del representante legal de la entidad
gue somete la peticién. 2. Las disposiciones de los incisos 1.a. y 1.b. del presente articulo no se aplicaran
cuando: a) No exista en la legislacion interna del Estado de que se trata el debido proceso legal para la proteccion
del derecho o derechos que se alega han sido violados; b) No se haya permitido al presunto lesionado en sus
derechos el acceso a los recursos de la jurisdiccion interna, o haya sido impedido de agotarlos, y ¢) Haya retardo
injustificado en la decision sobre los mencionados recursos.

127 Una vez consideradas las posiciones de las partes, la Comisidn se pronunciara sobre la admisibilidad del
asunto. Los informes de admisibilidad e inadmisibilidad seran pablicos y la Comision los incluird en su Informe
Anual a la Asamblea General de la OEA. 6 articulo 36 modificado por la Comisién Interamericana en su 147°
periodo ordinario de sesiones, celebrado del 8 al 22 de marzo de 2013. Reglamento de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos 18 2. Con ocasion de la adopcion del informe de admisibilidad, la
peticion sera registrada como caso y se iniciara el procedimiento sobre el fondo. La adopcién del informe de
admisibilidad no prejuzga sobre el fondo del asunto
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peticion se convertird en un “CASO” por lo que se le asignara un numero e ingreso a la etapa
de fondo.*?®

Dentro de este proceso existe una etapa de fondo, de conformidad a los Art. 41 lit. ¢)*?°
y 48 lit. ¢) 130 CADH, en relacion con los Art siguientes, 39, 43.1 y 44.2'% del reglamento de
la misma, el cual culmina con el informe de fondo, si se concluye que los hechos del caso

configuran una violacion a los derechos humanos, se incluye un recomendable al Estado-

El informe inicialmente tiene carécter confidencial, y solo se notifica a los interesados y
al Estado que hay sido denunciado, si la Comision lo determina mas adelante se publicita
siendo nada mas aquellos casos que no pasaron a la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

1.8.2. La Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Los Tribunales internacionales permite a las personas demandar a sus paises, ante los
actos de los funcionarios que, en lugar de cumplir con el cometido de respeto de los derechos
humanos de las personas, los irrespetan, realizan una serie de actuaciones que pone en riesgo

la proteccion y hablando de procesos penales, el debido proceso en su conjunto.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en adelante la Corte, ha sido creada
por los mismos Estados que en sumomento firmaron y ratificaron la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos conocido también como “Pacto de San Jose” de 1969, que es la

128Resueltos por acuerdos de solucion Amistosa, siendo los siguientes: Informe No. 214/20 Caso 441 A Silvia
Maria Azurdia Utrera y otras e Informe No. 215/20 Caso 441 B Carlos Humberto Cabrera Rivera ambos por
Desapariciones Forzadas, por contingentes de inteligencia Militar; y un tercero identificado Informe No. 86/20
Caso 12.732 Richard Conrad Soldrzano Contreras, por Mala atencién de salud en Hospital Publico, que llevo a
la muerte del joven, todos contra Guatemala

129 ¢) Preparar los estudios e informes que considere convenientes para el desempefio de sus funciones;

130 ¢) Podra también declarar la inadmisibilidad o la improcedencia de la peticion o comunicacion, sobre la base
de una informacion o prueba sobrevinientes.

181 Art, 39.1. Si lo considera necesario y conveniente, la Comision podra realizar una investigacion in loco, para
cuyo eficaz cumplimiento solicitarad las facilidades pertinentes, que seran proporcionadas por el Estado en
cuestion.  En casos graves y urgentes, la Comision podra realizar una investigacion in loco, previo
consentimiento del Estado en cuyo territorio se alegue haberse cometido la violacion, tan sélo con la
presentacion de una peticion o comunicacion que redina todos los requisitos formales de admisibilidad; 43.1La
Comisién deliberara sobre el fondo del caso, a cuyo efecto preparard un informe en el cual examinara los
alegatos, las pruebas suministradas por las partes, y la informacion obtenida durante audiencias y observaciones
in loco. Asimismo, la Comision podra tener en cuenta otra informacion de publico conocimiento; 44.2Si
establece una o mas violaciones, preparara un informe preliminar con las proposiciones y recomendaciones que
juzgue pertinentes y lo transmitira al Estado en cuestion. En tal caso, fijara un plazo dentro del cual el Estado
en cuestion deberd informar sobre las medidas adoptadas para cumplir las recomendaciones. El Estado no
estara facultado para publicar el informe hasta que la Comisién adopte una decision al respecto.
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base juridica que le dio origen a la misma como se anot0 supra, su &mbito de accion es
Interamericano como lo indica su nombre, considerando de esta manera los Estados a
someterse a su competencia, cuando no han cumplido con sus obligaciones de proteger a
sus habitantes, el tribunal verifica que los Estados no violen los derechos humanos que se
contienen también en otros tratados interamericanos, que le otorgan competencia entre ellos,
Convencidn contra la Tortura, Protocolo de San Salvador entre otros, conocimiento que se
configura una vez que las instancias internas de cada Estado, es decir las nacionales, no han
brindado esa proteccion en sus actuaciones, por lo que el reclamo de las personas se eleva

132

a la Corte,*“cuya sede esta en San José Costa Rica, por decision de Asamblea General de

la Organizacion, conforme a la Convencién.*®

Referente a esa Corte, debe de resaltarse que no es un Tribunal permanente, pero
sesiona de manera ordinaria y extraordinaria, cuyas reuniones la puede realizar fuera de la
sede, conforme la estipula el reglamento de la Corte, pero el Estado sede debe de brindar su

consentimiento.3*

La sentencia que se obtiene es una sentencia internacional, que debe de ser ejecutada
en el pais nacional previa comunicacion, que se hace a traves de la Secretaria de esa Corte a
la Comision, a las victimas o presuntas victimas o sus representantes, y por supuesto al Estado
demandado vy si fuera el caso al Estado demandante, conforme se estipula en el Art. 67 del
reglamento de la Corte*®, la misma puede pronunciarse por una reparacion integral por los
dafos que se hubieren realizado permitiéndose el reclamo de la reparacion de dafios que se

haya realizado en afectacion de los derechos humanos, en relacion al Art. 63.1 de la CADH*¢,

132 De |os Organos competentes, Art. 33 “Son competentes para conocer de los asuntos relacionados con el
cumplimiento de los compromisos contraidos por los estados parte de esta Convencion: a. La Comision
interamericana de Derechos Humanos llamada en adelante la Comisién y b. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos, llamada en adelante la Corte”

133Articulo 5.81. La Corte tendra su sede enel lugar que determinen, en la Asamblea General de la
Organizacién, los Estados Parte en la Convencion, pero podra celebrar reuniones en el territorio de cualquier
Estado miembro de la Organizacion de los  Estados Americanos en que lo considere conveniente por
mayoria de sus miembros Yy previa aquiescencia del Estado respectivo. Los Estados Parte enla
Convencidn pueden, en la Asamblea General por dos tercios de sus votos, cambiar la sede de la Corte.

184 Art. 13 “La Corte podrd reunirse en cualquier Estado miembro en lo que considere conveniente por mayoria
de sus miembros y previa aquiescencia del Estado respectivo.”

135Aprobado por la Corte en su LXXXV Periodo Ordinario de Sesiones, celebrado del 16 al 28 de noviembre
de 2009 (EI primer reglamento fue aprobado, en su Il Periodo Ordinario de Sesiones, del 30 de junio al 9 de
agosto de 1980, del cual han sucedido cuatro reglamentos mas)

1365 bien ese articulo no determina las formas o clases de reparacion, la Corte ha considerado otros instrumentos
internacionales, atendiendo a su caracter universal, y sostiene que la reparacion es un principio de derecho
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la intencion de la Corte, no es imponer penas, sino reparar el dafio que se causo a la victima
137

Para acceder, el principal requisito es que se agoten los recursos legales en su pais y
hayan planteado su caso ante la Comision, una vez hecho eso, lo cual implica un transcurso
importante de tiempo, es la misma Comision, la que puede plantear la demanda ante la Corte;
no lo pueden hacer las personas de forma directa, solo los Estados partes y la Comisidn, segun
lo regula la Convencion;® y es en esa, donde se acuerda que su conocimiento, no es
inmediata, acceder a la Comision, también implica conforme al Art. 61.2 de la Convencion,

que debe de agotarse previamente los procedimientos de los art. 48 a 50.°

1.8.3. Procedimiento para obtener la Sentencia.

Es necesario el agotamiento en las Instancias internas, desde las instancias judiciales
inferiores, pasando por cada uno de ellos, hasta Ilegar al tribunal maximo de justicia, en el
proceso penal hay que tener en cuenta que se inicia por lo general con una denuncia en sede
administrativa, pasando luego al sistema Judicial, en la que conocen jueces de Paz,
Instruccidn, Sentencia, Camaras, y finalmente la Corte Suprema de Justicia en Casacion o
Amparo, es un procedimiento que permite al procesado o acusado hacer uso de los recursos
que la ley le franquea, para lo cual debe estar debidamente instruido, sea para que lo ejerza de
manera personal, como un derecho, o por medio de su abogado que lo representa

técnicamente.

El marco juridico interno, no revela expresamente dentro de sus derechos para con el
procesado o imputado, esa accion impugnativa, segun se desprende de la lectura del Art. 82

del CPP, lo que si tubo el sumo cuidado el legislador de reconocerlo o incorporarlo para con

internacional y que toda violacién a una obligacion internacional que haya producido uh dafio implica el deber
de repararlo, adecuadamente. Ver Sentencia Caso Loayza Tamayo, Vs Perd, del 27 de noviembre de 1997,
(reparaciones y costas) Parrafo 85.

137 |_a intencién de la Corte no es imponer penas, a las personas culpables de las violaciones, sino amparar a las
victimas y reparar los dafios, que se causaron por el Estado responsable. Ver Sentencia Caso Velasquez
Rodriguez Vs. Honduras, del 29 de julio de 1998, (fondo) Parrafo 134.

138 Articulo 61 1. “Sélo los Estados Parte y la Comisién tienen derecho a someter un caso a la decision de la
Corte”.
139 |_eer Seccion 4. Procedimiento Articulo 48. 1 de la CADH.”
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la victima, en el catalogo de sus derechos,*

pero en base a la Constitucion como se ha
estudiado y los tratados que se vuelven ley de la Republica, la Convencidn establece como un

derecho humano, referente a las garantias judiciales, ese derecho.#!

Si a pesar de considerar que se ha violentado las garantias de defensa, entre otras,
cabe la posibilidad de plantearlo ante el sistema Interamericano, iniciando por la Comision, y
que al igual que la Corte, tiene su propio reglamento de funcionamiento, 42 por medio de una
peticion, 3 que puede ser realizada por las personas o entidades que se menciona en el Art.
23 del Reglamento de la Comision que contempla el catadlogo de todos los instrumentos que
concierne a la regulacion y ademas la proteccion de derechos humanos, los Estados que se
ven involucrados por la presunta violacion, estdn obligados a brindar a esta Instancia, todo
tipo de informacion que se les requieral* si la Comision al recibir la peticion, reconoce su
admisibilidad,* solicita el informe a la autoridad que se ha sefialado como responsable de la
violacion alegada, cuyo informe debe de remitir en un plazo razonable que la misma Comision
acuerda, por lo que luego del procedimiento, de establecer la violacion por parte del Estado,
y no haber una solucion amistosa 146 o un desistimiento por el peticionario, que debe de
expresarse por escrito, la Comision entra a deliberar de Fondo, si se establece que hubo

violaciones, se informa al Estado para que tome las medidas necesarias, quedando el

140 Derechos de la Victima, Art. 106” CPP 5) Impugnar las resoluciones favorables al imputado, aunque no
haya intervenido en el procedimiento”.

1411.2. h “derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.”

42aprobado por la Comision en su 137° periodo ordinario de sesiones, celebrado el 28 de octubre al 13 de
noviembre de 2009.

“3articulo 23. Presentacidn de peticiones Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental
legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros de la OEA puede presentar a la Comision peticiones en
su propio nombre o en el de terceras personas, referentes a la presunta violacién de alguno de los derechos
humanos reconocidos, segln el caso, en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica”, €l Protocolo Adicional
a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales “Protocolo de San Salvador”, el Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
Relativo a la Abolicion de la Pena de Muerte, la Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura, la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas y la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convencién de Belém do
Para”, conforme a sus respectivas disposiciones, el Estatuto de la Comision y el presente Reglamento. El
peticionario podra designar en la propia peticion, o en otro escrito, a un abogado u a otra persona para
representarlo ante la Comisién.

144 Articulo 43 Los Estados Parte se obligan a proporcionar a la Comision las informaciones que ésta les
solicite sobre la manera en que su derecho interno asegura la aplicacién efectiva de cualesquiera disposiciones
de esta Convencion.

145 |_eer Art. 30 de Reglamento de la CIDH

146]_eer Art. 40 del Reglamento de la CIDH
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peticionario en la facultad, para que ese dentro del plazo de un mes adopte una posicion

respecto del sometimiento del caso a la Corte.'#

147_eer Art. 44 y sig., del Reglamento de la CIDH
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CAPITULO 11

1. DERECHO DE DEFENSA DEL IMPUTADO EN EL ORDENAMIENTO
INTERNO, FORMAS Y DERECHOS QUE LA MISMA CONLLEVA EN EL
PROCESO PENAL.

Sumario: 2. El derecho de defensa y la incorporacion de la defensa técnica en el ordenamiento
legal nacional; 2.1. El derecho de defensa en el sistema escrito salvadorefio; 2.2. El derecho
de defensa en el sistema oral; 2.3. Modalidades sobre el derecho de la defensa; 2.3.1. Defensa
material 0 auto defensa; 2.3.2. Defensa Técnica; 2.4. La defensa como garantia constitucional;
2.5. La defensa como derecho procesal; 2.5.1. Adquisicion de parte procesal; 2.5.2. Derecho
a ser oido formulando sus propias alegaciones; 2.5.3. Derecho a Proponer prueba y que esta
sea debidamente practicada; 2.5.3.1. Derecho a Ofrecimiento de Prueba; 2.5.3.2. Derecho a
que la prueba sea validamente admitida; 2.5.3.3. Derecho a que la prueba sea practicada y
permitir a los interesados estar presentes; 2.5.3.4. Derecho a que la prueba sea valorada por el
Tribunal; 2.6. La Integracion del Derecho de Defensa en Las Leyes Especiales; 2.6.1. La
naturaleza juridica de las leyes especiales en materia Penal no debe afectar la defensa en el
proceso; 2.6.2. La defensa en el ordenamiento especial de Tratamiento del delito.

2. El derecho de defensa y la incorporacion de la defensa técnica en el ordenamiento

legal interno.

El Derecho a la Defensa como una de las garantias fundamentales que tiene toda
persona a quien se le imputa un hecho delictivo, resurge con un concepto mas humano y mas
garantista luego de la segunda Guerra mundial como se abordé en el capitulo que precede,
pasando a integrarse en instrumentos a partir de Tratados o Convenios Internacionales sobre
los Derechos Humanos, volviéndose parte del sistema Universal, que conforme a la
Constitucion Salvadorefia son parte integral con rango de Ley'*®  consagrandose

expresamente en diversas clausulas.

El ordenamiento enunciado, no solo se limita a regular el derecho de defensa en el
Juicio, sino que ademas lo amplia, como consecuencia de delimitar los caracteres minimos
que debe de reunir el derecho de defensa al interior de cada uno de los Estados parte, al
respecto, sufrié una evolucién que inicia con la Carta de las Naciones Unidas, de 1945,

posteriormente con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos del Hombre de 1948,

148Constitucion de El Salvador Art. 144 Inc. I “Los tratados Internacionales celebrados por el Salvador, con
otros estados o con organismos internacionales, constituyen leyes de la Republica al entrar en vigencia,
conforme a las disposiciones del miso tratado y de esta Constitucion”
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que en su Art. 10 establece “ Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad
a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial para la
determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion
contra ella en materia Penal”, bajo el contexto de su descripcion, establece que no deben de
existir detenciones arbitrarias, las personas tienen derecho a saber inmediatamente las razones
de su detencidn, y ser llevado ante un juez para ser escuchados, y tener acceso a la acusacion
que se le formule. No obstante que la carta es una pieza angular se debe de admitir que la
misma no tenia mecanismos que la hicieran operativa, pues solo era una declaracion de
Derechos, que los Estados debian asumir y es de ellos de quienes dependia la operatividad de

la misma.

Junto al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos conforme al Art. 14 numero
3, letra b y d.'*°; y en similares términos la Convencion Americana de Derechos Humanos,
en su Art. 8. numeral 2, letras b, c y d.»*°, que se analizaron previamente, el “Conjunto de
Principios para la Proteccion de todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencidn
o Prision”, elaborado por las Naciones Unidas, con la finalidad principal de establecer normas
internacionales de caracter tanto juridico como humanitario, para estimar el trato que reciben
las personas que se encuentran sometidas a cualquier forma de detencidn o prision, son los
que proporcionan a los Estados directrices para que mejoren su legislacion interna, y a su vez
herramientas de naturaleza internacional que deben aplicarse por la proteccién del derecho
de defensa que la contienen, el documento ultimo mencionado elaborado por la ONU, bajo
el Principio 11 No 1.%%

Finalmente en esta misma linea de norma Internacional, no puede dejar de
mencionarse el méas reciente convenio, referente a la adhesion oficial del Estado de El

Salvador, al Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, siendo el pais el numero 124

149 “Durante el proceso toda persona acusada de un delito tendra derecho en plena igualdad a las siguientes
garantias minimas, b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa y
a comunicarse con un defensor de su eleccién; d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse
personalmente o a ser asistida por un defensor de su eleccién; a ser informada si no tuviere defensor, del
derecho que le asiste de tenerlo, y siempre que el interés de la Justicia le exija, a que se le nombre defensor
de oficio, gratuitamente, si careciera de medios suficientes para pagarlo”

10 “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”

181« La persona detenida tendra el derecho de defenderse por si misma o ser asistida por un abogado segun
prescribe la ley” Naciones Unidas, Resolucion 43/173 de 9 de diciembre de 1988.
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en ser parte de esta Instancia, ratificado por el pleno Legislativo el 25 de Noviembre del 2015,
con una vigencia interna de mas seis afios, en el cual desarrolla a partir del Art. 55 los derechos

de las personas durante la investigacion, sometidas a esa Corte Internacional.

El convenio, referente a los crimenes de trascendencia Internacional de gravedad,
establece lo concerniente a la defensa, bajo el N° 1 literal ¢), como derecho de las personas,
de ser asistido por abogado defensor, de su eleccion y si no lo tuviere un defensor de oficio,
debiendo resaltar que ese estatuto a diferencia de otros tratados internacionales, establece el
primer proceso penal consensuado, con el que se trata de construir un marco de referencia
para el disefio de sistemas juridicos penales nacionales, es decir lo que todos los Estados partes

esperan de un sistema juridico penal, identificado con el debido proceso.!>

Cada una de las normas que se han analizado y las ultimas abordadas en este espacio,
son el componente formal de un fondo comun, que da vida a un abanico legal diverso, y que
estd dado por el convencimiento de que todos los hombres por el hecho de serlo estan
investidos de derechos fundamentales, que no pueden ser desconocidas por ningtn Estado.'*3

Lo anterior es y debe ser asi, por que la persona, contra quien se dirige el proceso
penal, es una persona fisica, humana, cuya libertad esta en riesgo, el cual como consecuencia
inmediata del acto de imputacion o sefialamiento “adquiere la condicion de parte pasiva y
necesaria del proceso, y con ello un conjunto de derechos y garantias procésales que
configuran el mas extenso derecho al Justo y debido proceso (due process of law), en el que
destaca el derecho de defensa material y técnico, que lleva implicita la contradiccion

dialéctica, sustancia del proceso . 1

Las normas constitucionales son desde luego en el sistema juridico interno, la de mayor
jerarquia o rango y a ella deben de ajustarse todas las demas que han de establecer las garantias

de las personas frente al poder publico, por lo que tratandose de la regulacion, del Derecho de

152 |_eer Trabajo de Grado, Noelia Garcia Sanchez y otra, “Las garantias Constitucionales: El Derecho de
Defensa del Impuzado ”, Universidad de Salamanca, Espafia, afio 2014, pag.6

158 Vasquez Rossi, Jorge Eduardo, “La Defensa penal” 2°. Edicion Pag.66

154 Cédigo Procesal Penal Comentado Salvadorefio, Primera Edicion, Tomo | pag. 30
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Defensa en sus dos categorias o modalidad fue que en la Constitucion Salvadorefia, de 1983

se comienza a regular de manera conjunta la misma, bajo el Decreto Legislativo No. 38,1%°

Previo a ella las Constituciones que la antecedieron y sus mas proximas corresponden
a los afios de 1950 y 1962, cuyos periodos historicos se vinculan a los origenes del marco
normativo internacional que promovié cambios y reformas en otras latitudes en relacion de
los derechos humano, volviéndose parte del ordenamiento Juridico de los Estados, lograndose
regular en la de 1950 bajo el Titulo X “Régimen de Derechos Individuales” Art. 164 lo
siguiente, “Que ninguna persona puede ser privada, de su vida, de su libertad, ni de su
propiedad posesion sin ser previamente oida en Juicio con arreglo a las leyes, ni puede ser
enjuiciada dos veces por la misma causa”, con similar redaccion y ubicacion lo encontramos
de nuevo en la Constitucion de 1962, pero en ambas se destaca bajo el mismo articulo
casualmente 166 Inc. Il, la garantia de la defensa material, lo que se dice es una de las formas
inequivocas de posicionamiento, del derecho de defensa, al incorporar la declaracion

Indagatoria o declaracion de Imputado.*®®

2.1. El derecho de defensa en el sistema escrito salvadorefo

Las constituciones de los afios ultimos sefialados no tenian establecido, lo concerniente
al Derecho de defensa técnica con rango constitucional, no se menciona nada sobre la defensa
que ejerce el abogado, como garantia relevante del Juicio, no obstante, en el ordenamiento
secundario procesal si estaba reconocida la designacion de esa Defensa Letrada, como derecho

dentro del proceso.

Asi tenemos en primer lugar el Cédigo de Instruccién de Criminal, que en su Titulo
IV “De los Defensores de los Reos”, 7 desarrollaba bajo seis disposiciones a partir del Art.
54 lo concerniente a la Defensa, en las dos modalidades material y técnica.

155 «|_a persona detenida debe ser informada de manera inmediata y comprensible, de sus derechos de las
razones de su detencion, no pudiendo ser obligada a declarar. Se garantiza al detenido la asistencia de defensor
en las diligencias de los 6rganos auxiliares de la administracion de justicia y en los procesos judiciales, en los
términos que la ley establezca”.

16 “La detencion para inquirir no pasara de tres dias y el tribunal correspondiente esta obligado a notificarle
al detenido en persona el motivo de su detencion, a recibirle su indagatoria y a decretar su libertad o detencion
provisional dentro de dicho término .

157 Fue el Codigo de Procedimientos Judiciales promulgado el 20 de noviembre de 1857, siendo el primer cuerpo
de leyes sobre procedimientos penales que tuvo la Republica de El Salvador, siendo su autor el eminente
Jurisconsulto presbitero y Doctor Isidro Menéndez.
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Sobre el ejercicio de la auto defensa, se reconocia siempre que los imputados fuesen
mayores de edad,’® o habilitados de edad,'*°de manera que los procesados menores no
habilitados de edad, no podia defenderse por si, sino por medio de defensores nombrados por
ellos mismos o por el Juez en subsidio, cabe destacar que para ser defensor se debia reunir

“aptitud”, es decir un talento, para esa funcion, lo cual quedaba bajo el criterio del Juez.

El Art. 58 establecia una figura similar a la que la doctrina en la actualidad denomina”
Litigacion Temeraria™'® y que continGio en el Cddigo Procesal Penal del afio de 1974.251 Y de
manera expresa en la reforma procesal del afio 2011, dejando de relieve que la actuacion
del abogado, debe ser con un rol ético, moral y de buena fe, a favor de quien representa,

anulando todo tipo de dolo o malicia en su proceder, siendo esto lo que se rescata de esa Ley.

La ley procesal penal de 1974 evidentemente dio un salto de calidad en la garantia
procesal en el ejercicio legitimo del derecho de defensa, en lo material y técnico, amplia sus
facultades; En la auto defensa, no solo se limita a sefialar la obligatoriedad del Juez a recibir
su Indagatorial®*, sino también a establecer un término para su recepcion'®®, ademas de la
obligatoriedad Judicial de realizar las comunicaciones debidas tanto al Imputado, como a su

Defensa.1%

En el Art. 45 de ese Codigo, se despliega asimismo una serie de derechos, relevantes,
pues debia informar sobre la razén de la detencion, entidad o persona a la que habia de
comunicarse, ser asistido desde las diligencias extrajudiciales, no empleo de medios

intimidatorios coactivos contrarios a la dignidad, ser asistido por un traductor o interprete

158 Codigo Civil de 1859, Art. 26 “...Llamase mayor de edad o simplemente mayor, el que ha cumplido veintiiin
anos, ...

159 «Codigo Civil, dado en la ciudad de San Salvador, del 23 de agosto de 1859, publicado en la Gaceta Oficial
del 19 de mayo de 1860 . Art. 26 Inc. Il “Las expresiones mayores de edad o mayor, empleadas en las leyes,
comprenden a los menores que han obtenido habilitacion de edad, en todas las cosas y casos en que las leyes
no hayan exceptuado expresamente a estos”.

160 Art. 58 Codigo de Instruccion Criminal “...Los defensores son responsables por no defender de la manera
debida a sus clientes y por retardar por malicia o negligencia el curso de sus causas...”

161 Art. 67 Inc. 11l CPP Derogado” Apersonamiento y responsabilidad de los defensores”

162 Art. 129 “Principio de Lealtad” y Art. 132 “Infracciones” ambos CPP.

163 Decreto 450, del 11 de octubre de 1973

1841 eer Art. 188 CPP. de 1974, “Obligatoriedad de recibir la Indagatoria”.

165 | eer Art. 189 CPP. de 1974, Derogado “Termino”.

166 | eer Art. 106 CPP. de 1974 derogado “Notificacion a los defensores e Imputados”.



54

cuando no comprendia el idioma, se integran a los derechos del imputado, principios

eminentemente de derecho humano.

La defensa técnica, se podia ejercer, siempre que fuese abogado, procurador o
estudiante de la Facultad de Jurisprudencia que hubiere aprobado la asignatura de Procesal
Penal; la funcion de la defensa técnica, no solo se limita a una enunciacion formal'®’, se vuelve
indudablemente participativa al otorgarle facultades dentro de la fase de la investigacion, al
establecer “...el defensor del imputado podran proponer diligencias e investigaciones para la
comprobacion del hecho e indicar elementos de prueba...”%8, siendo esta disposicion una de
las mas significativas, en el legitimo derecho de defensa, donde no solo imperaba la voluntad
del acusador, sino también de quien representa los intereses del acusado, aun bajo ese voraz

sistema llamado escrito e Inquisidor.

A la anterior ha de sumarse otras actividades procesales muy relevantes, que por
espacio solo han de enunciarse, entre algunas de ellas, tratandose de los articulos siguientes:
66 y 46 No. 3 “Asistencia en diligencias extrajudiciales”; 191 Inc. Il “Interrogatorio de
participacion”; 210 Inc. 3 “Forma de la Declaracion”, “Repregunta de las Partes”; 234
Inc.3 “Forma del Reconocimiento”; 268 “Notificacion al Imputado”; 303; 306 Inc.2

“Interrogatorio y Repreguntas” todos del CPP., de 1974.

2.2. El Derecho de defensa en el sistema oral.

Luego de crear e impulsar el ordenamiento o marco juridico internacional que se ha
venido analizando, tuvieron que trascurrir aproximadamente cincuenta afios, posterior a la
aprobacion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas del 10 de Diciembre de 1948, para que conforme al Art.10
establece que “toda persona tiene derechos en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion
de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en

materia penal”, y mas relevante al establecer en el mismo bajo el Art. 11 asegurara las

187 Leer Art. 62 CPP. de 1974 derogado “Defensa del Imputado”.
188 TeerArt.119 CPP, de 1974 derogado “Facultad de las otras partes”.
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garantias necesarias para su defensa,*®® de tal forma que la inocencia de esta persona solo
podré ser desvirtia mediante su culpabilidad en Juicio Publico, asegurdndole sus garantias de

defensa.l’®

A finales del Siglo XX, se promueve en America Latina, una normativa que radica en
esencia en una estructura Triangular , caracterizada por la presencia de partes a quienes
corresponde funciones delimitadas y diferentes, la prueba a la acusacion, y la refutacion a la
defensa, cuyas condiciones en el marco constitucional de 1983 estaba delimitado,'’* estando
por encima de ellos un tercer super parte, el Juez, cuyo rol debe ser equidistante de la
acusacion y la defensa.'’? Luego de los acuerdos de Paz, se impulsan reformas en la Cn, y es
asi como en el afio de 1993, se van sentando las bases de lo que mas adelante se daria inicio
al denominado Principio Acusatorio con el Juicio Oral y Publico, lo relevante en esta reforma
en el sistema de Justicia, es que se delimitan las funciones del Ministerio Publico Fiscal,
delegando en ese la investigacion de los delitos, se promueve la garantia judicial de Jueces
independientes e imparciales, y en el campo de los Derechos Humanos, se crea la
Procuraduria para la defensa de los mismos, todo ello se acompafié de la multiplicidad de
normas, introduciéndose asi en el campo de la Justicia penal, nuevas practicas reactivas a la
tradicional inquisitorial, tendientes a asegurar ain mas el derecho de defensa material como
técnica y conforme a sus principios basicos rectores: Principio Acusatorio de Contradiccion,
siendo que el primero hace exigible dentro del proceso tres momentos, el de imputacion,
intimacion y audiencia, de forma que debe el imputado conocer el hecho atribuido, el que se

materializa por la intimacion, y que da apertura al derecho de audiencia.

189Art 11 “Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe
su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio puablico en el que se le hayan asegurado todas las garantias
necesarias para su defensa”

170 Con similar transcripcion a lo que establece el Art. 12 de la Cn de El Salvador. “Toda persona a quien se
impute un delito, se presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en juicio
publico, en el que se aseguren todas las garantias necesarias para su defensa. La persona detenida debe ser
informada de manera inmediata y comprensible de sus derechos, y de las razones de su detencion, no pudiendo
ser obligada a declarar. Se garantiza al detenido la asistencia de defensor en las diligencias de los érganos
auxiliares de la administracion de justicia y en los procesos judiciales, en los términos que la ley establezca.
Las declaraciones que se obtengan de la persona carecen de valor, quien asi las obtuviere, incurrird en
responsabilidad penal.”

111 Art.193 Ord. 2 y 4 de Constitucion El Salvador, “Corresponde al Fiscal General de la Republica”

172 Art.172 de la Constitucion El Salvador.
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Dentro de esta transformacion el marco regulador trascendental, en el marco
constitucional, EI Art. 12 Cn, sostiene la inviolabilidad de la defensa en el juicio, es la garantia
procesal mas genérica de la constitucion, directamente establece la existencia de un juicio
previo y del juez natural, no pudiendo declara contra si mismo, de ser condenado sin ser oido,
de arresto sin orden escrita de autoridad competente, la defensa que se promueve, es la que no
puede ser quebrantada ni por el legislador, ni el juez, ni otra autoridad que tenga que vincular

en el proceso, en la depuracion .

En ese orden, al desglosar la inviolabilidad de la defensa, se desprenden de la misma
otras garantias procesales, como lo son, la prohibicién de detenciones arbitrarias, la igualdad
de las partes o de los litigantes, la prohibicion de torturas o tormentos, a los que en el pasado

3

fueron sometidos muchos procesados, sobre todo aquellos denominados, *“ reos politicos”, la
reforma constitucional, cuya vision se vio impulsada por las corrientes europeas, en las
trasformaciones de sociedades mas justas y democraticas, se retoman por la necesidad de
asegurar el goce de la libertad individual de los habitantes de la Nacion, para proveer de
manera mas eficaz el afianzamiento de la justicia. Se debe de poner de relieve, que esta
transformacion de la norma suprema, no solo se limita a los procesos de naturaleza penal, es
todo tipo de procedimiento, incluido los administrativos, aunque el énfasis que se brinde por
el legislador, sea de orden penal, el Estado debe necesariamente de proveer todo cuanto de

refiera a la defensa penal del imputado, aun en contra de su voluntad-

Como todos los principios, garantias y derechos consagrados en la Cn., debe ser
reglamentada por la norma procesal, se origina una transformacion en la defensa material y
técnica, en el Codigo Procesal Penal que entr6 en vigencia el Veinte de abril de 1998”3, como
Principio Constitucional del Derecho de Defensa, sostuvo la inviolabilidad e Irrenunciabilidad
de la defensa material y técnica, respectivamente, en sus Arts. 9 y 10, ambos del CPP.

(Derogado)!’*y la importancia de esa defensa técnica, hasta la ejecucion de la Sentencia.*”

17 Decreto Legislativo 904, diciembre 4 de 1996.

174 Inviolabilidad de la defensa Material, Art. 9 “Sera inviolable la defensa en el procedimiento. (...) si el
imputado esta privado de libertad, el encargado de su custodia transmitira al juez las peticiones u
observaciones que aquel formule dentro de las veinticuatro horas siguientes, y facilitara en todo momento su
comunicacion con el defensor.”

Defensor. Defensa Técnica. “Todo imputado gozara del derecho irrenunciable a la asistencia y defensa de
un abogado, desde el momento de su detencion, hasta el fin de la ejecucion de la sentencia”.
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Retomando la declaracion Indagatoria como una materializacion de la autodefensa,
tiene especial alternativa, que en la misma nace la obligacion de la autoridad ante quien la
rinda de informarle que puede requerir la practica de medios de prueba, efectuando también
los de descargo que considere convenientes. Art. 259 Inc. 3 CPP. (Derogado), este derecho
invocado se traslada igualmente a la Defensa Técnica, para la realizacion de actos de
investigacion y ofertorio de prueba a favor de su patrocinado, conforme a lo que se disponen
en los Arts.271 “Derecho de Asistencia”, la cual es una exigencia propia del Principio de
Contradiccidn, ya que se centra en actos irreproducibles en el Juicio Plenario, derecho que le
asiste al imputado en relacion al Art. 9, todos CPP. (derogado), y que deja consolida el
principio de Igualdad de Armas, teniendo las partes procesales las mismas posibilidades en
el proceso penal, en relacion al Art.14 ; al que se les suma las facultades que establece el Art.
273  “Proposicion de diligencias” ambas citas del mismo codigo ya derogado, cuya
manifestacion y principio es el mismo que la anterior disposicion, cuyo asidero Constitucional
lo encontramos en el Art. 12, siendo esas facultades otorgadas a la Defensa un elemento

transcendente de este trabajo.

La negativa a rendir declaracién indagatoria, es otra forma de expresion del Derecho
de autodefensa, y asi lo reconoce la Jurisprudencia Salvadorefia de Casacion Penal,*"® estando
reconocido y con el mismo efecto, el derecho de no declarar contra si mismo. Art. 262 Inc. |
CPP (derogado).

La legislacion Procesal Penal sufre una nueva reforma trece afios después, con
sustanciales cambios a la norma anterior,'’” que tiene vigencia a partir del 1 de enero de 2011,
en el que se pretende reconocer y ampliar los derechos humanos dentro del cuerpo juridico
interno y se generd un salto de calidad a favor de la Victima,'’® y a su vez un instrumento mas

eficaz en la investigacion y procesamiento de los hechos delictivos.

El derecho de defensa se garantiza en los Art. 10 en relacién al Art. 81 sobre la defensa
material, donde no solo tiene derecho a intervenir personalmente en los actos procesales y

audiencias que implique produccion e incorporacion de prueba, sino que se amplia a la

176 Sentencia Sala de lo Penal, Ref.92 —Cas del 17/12/2007.
177 Decreto legislativo No. 733, DO. No. 20 del 22/10/2008
178 Acceso a la Justicia Art. 11 CPP. de 2011
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identificacion de documentos y objetos, estando facultado para solicitar el auxilio Judicial,

para las practicas del mismo.

Una reforma significativa para este estudio, se encuentra en que el encargado de
custodia, ya no transmite al Juez las peticiones del detenido en veinticuatro horas, sino a su
abogado defensor, lo que guarda una légica técnico juridica, pues el segundo es perito de la
norma puede evaluar la afectacion o no de un derecho del acto solicitado ante los intereses de
su defendido y no generar ventaja a quien le acusa, compartiendo tal posicién Ofia Navarro al
sostener “ ....estos derechos del imputado aunque personalmente y subjetivamente a él solo

le corresponde, virtualmente son y deben ser compartidos por su defensa técnica...”.*"®

El art. 82 No. 9 sobre los Derechos del Imputado, amplia ain maés, el derecho de
intérprete sobre el idioma que comprenda, y lo hace extensivo a la comunicacién por
expresiones, lo que implica el lenguaje de sefias o0 simbolos, para aquellos personas con
sordera o ceguera mediante la comunicacion del sistema “Braille”, garantizando con ello la
justicia a personas con discapacidad, que por afios han sido grupos mayormente vulnerables
desde toda optica e invisibilizado, por lo que fue urgente crear instrumentos que regulen y

definan sus derechos humanos dentro de los sistemas de justicia y del sistema universal‘®

En la declaracién sobre los hechos, Art. 92 CPP, como mecanismo de auto defensa, es
un derecho que se extiende a lo largo del proceso, hasta la audiencia del Juicio publico, asi
lo reconoce la Sala Penal en la Sentencia de Casacion Ref. 111-CAS-2005, del 13/7/2007 al
dictar “...de ahi entonces que tiene derecho a ofrecer prueba...inclusive durante el
desarrollo de la Vista Publica, por cuanto es precisamente en la audiencia del Juicio en que

’

su derecho a ser oido alcanza su maxima expresion...” .

17%0fia Navarro Juan Manuel, “E!l derecho de defensa en la fase de instruccion del proceso Penal en la Doctrina
del Tribunal Constitucional”. Revista “Cuadernos de Derecho Judicial” ISSN 1134-9670, No.15 2003
Pag.196.

180Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad Art. 1 Propésito, “...La convencion
pretende alcanzar un objetivo concreto, promover y proteger, y asegurar el goce pleno y en condiciones de
igualdad los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas con discapacidad, y promover
el respeto de su dignidad inherente...” Aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de
diciembre del afio 2006, en la ciudad de New York y se abri6 para firma el 30 de marzo del afio 2007, la cual
entro en vigor luego de ser ratificada por veinte paises el dia 3 de mayo del afio 2008.
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Sobre lo anterior existe una observacion, y es que se corre el riesgo de que muchas
evidencias o pruebas se destruyan o desaparezcan a lo largo del proceso, sobre todo cuando
existen casos cuya investigacion en la fase de la judicializacion pueden durar mas de un afio,
y con algunas reformas que en la actualidad se han aprobado y que se veran mas adelante,
esa inmediacion del procesado y el Juzgador no es pronta, ya que cada vez se generan
reformas permisivas que justifican la ausencia de los procesados en audiencias previas al
juicio y en el mismo Juicio por las denominadas audiencias virtuales, sin que exista un
protocolo que garantice minimamente la defensa de quien ha de observar en pantalla su Juicio,
sin comunicacion inmediata y privada con su abogado defensor, para hacer las consultas o las

observaciones de lo que escucha.

El Art 81 CPP, hace efectivo la defensa material y técnica, en relacion con el Art. 101
CPP. referente a la defensa publica e incorpora la modalidad de la defensa de Oficio, esta
ultima ante la imposibilidad de asistencia de un defensor publico o privado, lo que viene a
potenciar mas este derecho fundamental, vista la deficiencia logistica o de recursos que
imposibilitan u obstruyen la asistencia constitucional garantizada. A este debe de sumarse, los
derechos que se le reconoce al procesado que de forma taxativa los establece el Art. 82 de la
Ley procesal penal vigente, que entre otras menciona en el nimero “... 3) Ser asistido y
defendido por el abogado que designe o por un defensor pablico...”, de donde se puede
colegir que, si aln no ha designado, el Estado tiene la obligacion de asignarle uno puablico,

tema que se vera abordado con un enfoque critico al abordar las modalidades de la defensa.

Referente a la investigacion inicial, cuyo origen puede ser por oficio, denuncia,
querella o aviso, de conformidad al art. 260 CPP, y en cuyo caso el ente fiscal tiene la
obligacion de extender la misma no solo a las circunstancias de cargo, sino en igualdad de
condiciones a la de descargo,'® es un deber que en el ente fiscal no puede evadir bajo ningin
precepto o excusa y en las mismas condiciones como solicita y promueve la prueba en contra

del procesado debera de actuar a favor del mismo, debiendo aplicar en este conforme a esa

1BLArt, 270 CPP, “...El fiscal extenderd la investigacion no solo a las circunstancias de cargo, sino, también a
las que sirven para descargo, recoger los elementos de prueba cuya pérdida es de temer...” Por lo que, en los
actos de investigacion del delito, debe de verificar y garantizar, la efectiva observancia de la legalidad en la
pesquisa de los hechos, bajo la pureza de la constitucion, la norma en cada una de las faces que le ocupa.
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funcion, el poder coercitivo de lo que lo faculta la ley,'®? e inclusive la cooperacion en

investigaciones internacionales.®

Toda investigacion, debe tener a su disposicion, elementos de cargo y de descargo, de
ahi que las asistencias internacionales que sean necesarias por el derecho que le asiste al
procesado dentro de la misma investigacion, conforme a las normas que se preestablecen en
los distintos instrumento para esos efectos, deben ser aplicables a su favor, que aunque en la
préactica estén direccionadas segun se deduce de su lectura para el combate del crimen
organizado o transnacionales, debe de valorarse para los efectos que beneficien al
procesado;*®* sin duda ello implica una carga enorme para el Estado, pero es validaen todo
proceso justo en que impera el principio de igualdad, la norma constitucional regula “juicio
justo” lo que implica que la carga procesal de la prueba, sera en lo que no le beneficie y en lo
si le beneficie; Las instituciones involucradas deben de funcionar en la basqueda de la verdad,
y una justicia equitativa y ello implica , también en aquello que favorezca al procesado, bien

internamente como internacionalmente, segun la demanda de la investigacion.

Los oficiales y agentes de la Policia, tienen atribucion y obligaciones, entre ellas, se
contempla en el cuerpo normativo, que debe no solo asegurar la intervencion de la defensa
en las primeras diligencias sino facilitarle aquellas que hubiere instruido, y antes de dirigirle
cualquier pregunta al imputado, los miembros de la policia le solicitaran el nombre del

abogado defensor, el cual una vez lo haga, de manera verbal o escrita, o realizada por otra de

182Art, 77 CPP. “En el ejercid de sus funciones, los fiscales tendran el poder de solicitar informaciones, requerir
la colaboracidn de los funcionarios publicos, autoridades o personas naturales o juridicas de caracter publico
o0 privado, quienes tendran la obligacion de prestar la colaboracion y expedir la informacion que se le solicite
sin demora alguna, cuando sea procedente.”

18Art, 78 Inc. Il CPP., “Cuando se trata de delitos que revisten cardcter internacional, la Fiscalia General de
la Republica podra formar de la comisién internacional e interinstitucional destinada a colaborar en la
investigacion.”

184 Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Internacional, Articulo 18.
“Asistencia judicial reciproca 1. Los Estados Parte se prestaran la mas amplia asistencia judicial reciproca
respecto de investigaciones, procesos y actuaciones judiciales relacionados con los delitos comprendidos en
la presente Convencion con arreglo a lo dispuesto en el articulo 3 y se prestaran también asistencia de esa
indole cuando el Estado Parte requirente tenga motivos razonables para sospechar que el delito a que se hace
referencia en los apartados a) o b) del parrafo 1 del articulo 3 es de caracter transnacional, asi como que las
victimas, los testigos, el producto, los instrumentos o las pruebas de esos delitos se encuentran en el Estado
Parte requerido y que el delito entrafia la participacion de un grupo delictivo organizado. 2. Se prestara
asistencia judicial reciproca en la mayor medida posible conforme a las leyes, tratados, acuerdos y arreglos
pertinentes del Estado Parte requerido con respecto a investigaciones, procesos y actuaciones judiciales
relacionados con los delitos de los que una persona juridica pueda ser considerada responsable de
conformidad con el articulo 10 de la presente Convencion en el Estado Parte requirente”
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las personas que estan facultadas para ese fin, se le tendrd siempre que el mismo acepte la
designacion, %debe de analizarse si esa designacion del imputado, esta supeditada a la
aceptacion del defensor, cabe preguntarse si podra ser la misma para los efectos del abogado

que se designe de oficio por el Juez, una interrogante que sera respondida luego.

Finalmente queda inamovible la actividad procesal de las partes, asegurandose el
derecho de asistencia Art. 306 CPP, y de proposicion de diligencias, Art. 308 CPP, basado en
el Principio de contradiccion e Igualdad de armas, que asegura la garantia de su derecho de
defensa, que reconoce el Art. 12 de la Constitucion Salvadorefa.

Para finalizar es procedente describir que ninguna de las normativas Procesales
expuestas considero incorporar de manera expresa como derecho del imputado, el que se
reconoce por los Instrumentos Internacionales, el de “interrogar a los testigos de cargo de
manera directa”,*® si bien el legislador por razones de proteccion a la victima menor de edad,
determino en el Art. 106 literal e) de la ley procesal penal vigente, que esta no sea interrogada
por el imputado de manera personal, se colige que tacitamente se regula el derecho de que el
procesado en otros casos que no sea menor de doce afios, puede perfectamente interrogar a la

Victima.

Si bien el proceso penal salvadorefio bajo el modelo acusatorio tiene méas de veinte
afios de vigencia, algunas de sus reformas han sido notablemente criticadas con la idea que se
protege sobremanera al imputado, que son normas en demasia garantista'®’ resultado de la
positivizacion de los Derechos Humanos en la Constitucion, que ha promovido a los Estados
a regular no solo el derecho de la defensa desde una dptica mas amplia, sino que a la vez

apertura otros espacios de actuacién para el imputado y su defensa técnica dentro del proceso,

185Art. 274 CPP, “Antes de dirigir cualquier pregunta al imputado, los miembros de la policia solicitaran el
nombre del abogado defensor, el que se tendra por designado con la simple comunicacién verbal o escrita, 0
por la designacién hecha por cualquier otra persona en nombre del imputado, siempre que este acepte esa
designacion”

18pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Art. 14.3 lit e. que en esencia dice “...4 interrogar o
hacer interrogar a los testigos de cargo...”

187« _Por que tiene como punto de partida a la consideracién del imputado, como sujeto y no como objeto del
proceso, basado en un cuerpo de garantias penales y procesales que constituyen el contenido de un sistema
perfectamente garantista, solo tendencial y nunca perfectamente alcanzado, con el fin Unico de proteger al
acusado del abuso del poder...” OLIVARES, Félix Damiin, MORENO, Guillermo, BAUTISTA DEL
CASTILLO, Norma, ‘“Constitucionalizarian del proceso penal, proyecto del fortalecimiento del poder
Jjudicial...”, Primera Edicién, Santo Domingo, RepUblica Dominicana, Cooperacién Espafiola, 2002, pag. 181.
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con lo que lo revalida como una verdadera garantia, que aunque en la practica se presentan

obstaculos, existe una ley que regula y que la ordena.

2.3.  Modalidades sobre el derecho de la defensa.

Al haber analizado conceptos sobre este derecho, se colige que el mismo se ve
representado como una garantia dentro del ordenamiento procesal, por ser un mandato

constitucional, y no estando alejados a ello*®®

, se concreta en la posibilidad de desarrollar
durante el proceso toda la actividad precisa para contribuir eficazmente a eliminar la duda que
el ejercid de la accion penal ha de recaer sobre una persona determinada a quien se le imputa

un delito.

2.3.1. Defensa Material o Auto Defensa.

Se reconocerse como “La intervencion directa y personal del imputado en el proceso,
realizando actividades encaminadas a preservar su libertad: impedir la condena u obtener la

minima sancion penal posible. ™ ®° Un “Acto procesal producido por el reo...”*%

En términos sencillos se puede sefialar cuando el imputado decide realizar una serie
de actividades defensivas por si mismo. si bien se ha tenido un buen avance en el proceso
penal, como se puede deducir de una serie de normas,*®? que se ampliara mas adelante, a esta
modalidad se le debe de otorgar la importancia debida,'*® ya que se anula en algunas partes

de la investigacion, y sobre todo en esa denominada fase inicial o de las primeras diligencias,

188 Art. 12 Inc. I de la Cn. “Toda persona a quien Se le impute un delito, se presumira inocente mientras no se
pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en juicio publico, en que se le aseguren todas las garantias necesarias
para su defensa.

189 GIMENO SENDRA, V/ DIAZ MARTINEZ, M, “Derecho Procesal Penal”, Edicion Colex, Madrid, 2004,
Pag. 55.

190 Diccionario Enciclopédico QUILLET, Tomo I11, Buenos Aires, 1973, P4g. 235.

191 INVIOLABILIDAD DE LA DEFENSA, Art. 10 CPP, “Sera inviolable la defensa del imputado en el
procedimiento. El imputado tendra derecho a intervenir en todos los actos del procedimiento para el gjercicio
pleno de los derechos y facultades que este codigo le reconoce”

192 D.L. No. 733, del 22 de octubre del 2008.

198« () ni mds ni menos que porque a ello tiene derecho y porque, si de este modo no se hace , nos
encontramos con que el papel del imputado en el proceso penal se reduce, como dice Serra, “"al de simple
marioneta que sufre con la misma existencia de un proceso cuyas peculiaridades no solo ignora, sino que le
aparece en su regulacion absurdo y extravagante”, como escribe a este propdsito  Denti, “ hacer callar |
autodefensa puede incluso comportar el peligro de sofocar una manifestacion de libertad (...)” MORENO
CATENA, Victor, “La defensa en el proceso penal”, Primera Edicién, Editorial Civitas, Madrid, 1982, P4g.
36.
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donde algunos actos se reciben de manera secreta, bajo la figura de una reserva,*** que en

algunos casos debe ser excepcional 1%

Es importante, sefialar que la figura de la reserva no debe de interpretarse de forma
extensiva al imputado ni a quien lo representa, porque el mismo dejo de ser objeto y se volvid
sujeto procesal, una parte procesal que ademas tienen quien lo represente, las practicas
indebidas y violatorias deben ser expulsadas del sistema, las que se hacen presentes sobre todo
sede administrativa, la publicidad debe ser debidamente regulada en los procesos
judicializados.'®® Toda persona sefialada de un hecho como presunto autor o participe adquiere
ante la autoridad la calidad de parte procesal, lo que se acompafia con derechos y deberes que
la norma regula, Art. 80 del CPP,'*" la garantia de defensa, debe de pasar de lo formal a lo
material, y se retoma para ese efecto lo que sefiala Juan Quintana Ojeda,*®® al escribir sobre
el derecho de defensa en el nuevo proceso penal lo siguiente “ ...solo en la medida que el
sistema procesal penal asegure la efectividad del derecho a la defensa podremos estar
contestes en que las demas garantias que se aseguran al imputado tenga una validez efectiva

y no meramente declarativa, ...” .

Para fortalecer esta linea de pensamiento de la Doctrina, a fin de considerar que el
derecho de defensa es intangible, que no puede ser alterado por interpretaciones restrictivas al
mismo, en que se vuelve irrelevante, si la persona esta o no en detencidn, se menciona a uno
de los grades maestro del derecho penal, Alberto Binder, quien sostiene : “...una de las
limitaciones que se ha establecido en la préactica que resulta de los mas perjudiciales por el
menoscabo que producen es la limitacion temporal al derecho de defensa(...) el derecho de

defensa esta relacionado con la existencia de una imputacion, y no con el grado de

194 PUBLICIDAD DE LAS ACTIVIDADES DE INVESTIGACION, Art. 76 CPP, “Sin perjuicio de la
publicidad de los actos del proceso penal, las diligencias de investigacién seran reservadas y solo las partes
tendran acceso a ellas, o las personas que lo soliciten y estén facultadas para intervenir en el proceso”

195 PUBLICIDAD, Art. 13 C. CPP, “Los actos del proceso serdn publicos, salva las excepciones establecidas
en este codigo”

19%6\/er SANCHEZ VELARDE, Pablo, “Manuel de Derecho Procesal Penal” Edicién Indemsa, Lima, 2004,
Pag. 289

197 CALIDAD DE IMPUTADO, “Tendrd la calidad de imputado quien, mediante cualquier acto del
procedimiento, sea sefialado como autor o participe de un hecho delictivo. Quien tuviere conocimiento que se
le estd investigando o que se le puede imputar la comision de un hecho punible, podra presentarse ante la
Fiscalia General de la Republica, debiendo de ser escuchado e informado sobre la denuncia, querella p aviso.
De este acto el fiscal levantara acta’.

1% REVISTA DE DERECHO VALDIVIA, volumen 10, agosto del 99, P4g. 141 a 161.
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formalizacion, de tal imputacion(...)Al contrario, cuanto menor es el grado de formalizacion
de la imputacion, mayor es la necesidad de defensa, (...) esto incluye las etapas pre procesales
o0 policiales, vedar durante estas etapas el ejercicio del derecho de la defensa, es claramente
inconstitucional,...”,*® posicion que sin duda alguna se comparte por su poder de total

certeza.

En la practica, las instituciones de quienes entre sus fines esta la proteccion de las
personas en sus derechos, violentan sisteméaticamente los mismos, como se menciona por el
autor citado, siendo contrario a la norma suprema, en la fase inicial de las investigaciones, en
sede administrativa, mas grave lo sera en el proceso judicializado, pues el mismo ya esta bajo
el control o direccion de quien por mandato esta obligado a impartir justicia imparcial sin
arbitrariedad, sobre todo porque el Estado en la proteccion de los derechos fundamentales, le
asiste un deber que genera obligacion,?® teniendo presente que los derechos humanos son

innatos que se articulan a través de la norma.2*!

Es sumamente importante mencionar en este apartado que una de las formas para que
todo imputado ejerce la autodefensa, es a través de la Indagatoria, para ello se trae la ref., 243/

2002 Sala Constitucional,?? el decide libremente si declara 0 no cuanto es objeto de una

19 BINDER M. Alberto, “Introduccion al Derecho Penal”, Ad-Hoc, Segunda edicion, Buenos Aires, 1999, pag.
156.

20Art, 194 Cn. “El Procurador para la defensa de los Derechos Humanos y el Procurador General de la
Republica, tendran las siguientes funciones: (...) 1°. Velar por el respeto a las garantias de los derechos
humanos.

201 “Los derechos humanos y las libertades fundamentales son patrimonio innato de todos los seres humanos;
su promocion y proteccion es responsabilidad primordial de los gobiernos”. Que sean innatos es
conceptualmente relevante, pero la nota determinante es que son objeto de proteccion por parte del Estado y
que, si esta falla, hay medios de obtenerla en el ambito internacional”. Revista Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, volumen No, 52 Pag.56

202 precisamente —y de manera mas especifica en el ambito penal-, el derecho de defensa material lo posee toda
persona sobre quien pesa una imputacion, por ser sujeto de derechos y por estar éstos normativa y concretamente
establecidos en las normas fundamentales; dicha garantia nace con el acto de la imputacion y otorga al inculpado
una serie de facultades referidos basicamente a las garantias de la defensa en juicio, de manera que puede
decirse, que la garantia de defensa material lo componen, entre otros, (a) ser informado sobre la atribucion
delictiva, ya que el primer requisito para poder responder a una acusacion y efectuar un adecuada defensa es
tener conocimiento de lo que se atribuye; (b) declarar sobre los hechos, en que el imputado tiene la mas amplia
libertad para expresarse sobre los puntos que crea convenientes y aun manifestado su voluntad de declarar,
puede negarse a responder sobre determinados puntos; (c) a realizar indicaciones probatorias, las cuales pueden
ser hechas ya sea a través de declaraciones o mediante solicitud a la autoridad judicial que se encuentre
conociendo del proceso penal; en este punto es necesario mencionar que la prueba propuesta debe tener como
fin la demostracion de hechos relativos al objeto procesal; cabe decir, que el juzgador no puede negarse de
manera arbitraria a la realizacion o incorporacion de prueba que el imputado considere relevante para el
adecuado ejercicio de su derecho de defensa; (...) De todo lo antes expuesto se desprende que la defensa
material es de uso exclusivo del imputado y tiene su razon de ser en la l6gica necesidad que posee el inculpado
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persecucidn penal, el decide sobre el contenido de su declaracion; al respecto sefiala Binder,

. el imputado tiene el seiiorio y el poder de decision sobre su propia declaracion...”?®,y
siendo una forma de poder ejercer su propia defensa, no puede ser obligado a rendir la
misma?®*, y mucho menos auto inculpar,?® puede declarar las veces que lo desee en las

diversas etapas del proceso, y de igual forma en el Juicio?®

, No ser sometido a interrogatorio
de preguntas sugestivas ni capciosas,?’’ por parte de quien lo interrogue,?%, siendo la labor

del juzgador trascendental en este aspecto, por lo que es necesaria la atencion del mismo al

209 210

moderar ese interrogatorio,””” y guardar silencio si es su deseo,“* el cual jamas puede ser
utilizado en su contra, pero debe de tenerse especial cuidado que con su actuacion no se
obstruya a la Justicia.?!!

Esta practica de la defensa, como se analizara detenidamente pueda que no sea muy
utilizada en los procesos que se ventilan, ese acto requiere que el mismo juzgador instruya
debidamente,?*2 y aunque la ley no lo regule de manera tacita, se traduce en uno de los muchos

deberes del abogado nombrado,?!3 su rol debe ser dinamico, advertir sobre la forma de como

de intervenir personalmente en el proceso, pues en €l puede ser privado de su libertad. (de las 12 horas y 15
minutos del 21 de marzo de 2003)

28 Ahora bien: una manifestacion privilegiada de ese derecho a defenderse es el derecho a declarar, es decir, el
derecho a introducir validamente al proceso la informacion que el imputado considera adecuada. Por lo tanto,
solo si se considera la declaracion como una de las manifestaciones del derecho del imputado a defenderse, se
puede comprender que nadie puede ser obligado a declarar en su contra. BINDER, Alberto, “Introduccion al
Derecho Penal”, segunda edicion, Ad Hoc, Buenos Aires, 1999, P4g. 183.

204 Art. 12 Inc. 1l de la Cn. “... la persona detenida debe ser informada. (...) no pudiendo ser obligada a
declarar...”

205 Art. 82 CPP. “...El imputado tendra derecho a: (...) 5) Abstenerse de declarar y a no ser obligado de
declarar contra si mismo...”

206 EACULTAD DEL IMPUTADO, Art. 383 CPP, “En el curso de la audiencia, el imputado podra hacer las
declaraciones que considere oportunas, siempre que se refieran a su defensa.”

207 DECLARACION DEL IMPUTADO, Art. 381 CPP, “...El imputado podrd manifestar cuanto tenga por
conveniente, y luego podra ser interrogado en los términos previstos en este codigo...”

28 DECLARACION SOBRE LOS HECHOS, art. 92 CPP, “... las partes podran dirigir directamente al
imputado, las preguntas que estimen pertinentes...”

209 FORMA DE LA DECLARACION, art. 209 CPP, “dntes de comenzar la declaracion, (...) El juez preside,
moderar el examen del testigo y evitara que conteste, a preguntas capciosas e impertinentes, procurando que
el interrogador no ejerza presiones indebidas ni ofenda la dignidad del declarante. En el interrogatorio directo,
por regla general estaran prohibidas ademas las preguntas sugestivas; sin embargo, quien preside podra
permitir la sugestividad en el interrogatorio directo, cuando el testigo sea hostil”

210 \er Sentencia Sala de lo penal, CAS 92 del 17/12/2007, entre otras.

21 “El Tribunal Supremo de los Estados Unidos, ha decidido en numerosas ocasiones que se puede terminar
el derecho de la autodefensa, si el acusado actla obstruyendo el normal desarrollo del juicio”. PASTOR,
Daniel R, director, GUZMAN, Nicolds, Coordinador, “El Sistema penal en las sentencias recientes de los
Organos interamericanos de proteccién de los derechos humanos”, Primera edicion, Ad Hoc, 2009, péag. 100.
212 \/er Advertencias Preliminares, Art. 90 CPP,

213 \er Funcion, Art. 95 del CPP.
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serealizay el posible interrogatorio que la parte que lo acusa le pueda formular, asesorandole
que puede o no contestar, como una forma integral de su derecho de guardar silencio traducida
en la negativa a responder, del que no pueden extraerse argumentos, de lo contrario seria
fundar las resoluciones sobre una presuncion surgida de su derecho de defensa.?!*

Finalmente es importante, dejar constancia que la auto defensa, sera posible, que se
autorice en casos que el mismo procesado, sea un abogado, debe de tener los conocimientos
bésicos en materia penal y procesal, en caso que el Juzgador advierta alguna deficiencia en el
mismo, puede limitarse ese derecho, no debe ser absoluto, en caso de presentar un quebranto
de salud, su vigencia dependera de cada caso, debe hacer un analisis del caso, ser analizado
a la luz de garantizar un verdadero juicio justo.?®

Este derecho de auto defensa, se ve limitado, como se apunt6 en su momento, si bien
la norma reconoce que el mismo lo pude hacer a lo largo del proceso, cada vez més se
aprueban normas que habilita a decidir sobre su situacién juridica en ausencia, ejemplo de ello
el Art. 298 CPP,2!® ese obstaculo insuperable se adapta mas a situaciones de indole
administrativa propias de la deficiencia del sistema de justicia, y mas grave cuando es la
norma bajo premisas de politica penal la que lo impide, con argumentos de una amenaza de

la delincuencia, asi como la presion social, ante la cual se cede, ejemplo mas proximo el Art.

2l4er Cap. XV “El Derecho a no declarar en contra de uno mismo”, Binder, “Introduccion al Derecho
Penal”. segunda edicién, Ad Hoc, Buenos Aires, 1999.

215 Asi lo entiende el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, al declarar “que en caso de que exista
un riesgo para el acusado, porque la auto defensa puede poner en peligro el derecho a un juicio justo, se debe
tomar las medidas al respecto, (...) de ese modo garantizar que se respete el derecho del acusado a un juicio
Jjusto, de lo contrario la finalidad de garantizar el derecho de defensa del acusado se vera anulado”, Prosecutor
v. Milosevic, IT-02-54-T, del 22-09-2004, parrafo 32.

216 «__Si el imputado no ha sido capturado, o no puede concurrir por un obstaculo insuperable, pero hubiere
nombrado defensor, la audiencia se realizara con la presencia de ese. Si no hubiere nombrado defensor, el juez
de paz resolvera en el término sefialado, sin convocar a audiencia inicial con la sala vista de requerimiento...”
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3y 4 del Decreto legislativo 321,27 justificando bajo el considerando 11,28 una incapacidad
de gestidn y de logistica administrativa, como se anoto, que se antepone a los derechos de los
procesados, vulnerando las garantias de la defensa en diversas aéreas o manifestaciones que
la norma ya les ha reconocido, por lo que la practica de ciertas diligencias, como lo es la
declaracion anticipada de testigo en sede judicial, se violenta en relacion a los procesados que
se encuentran en los Centros Penitenciarios, Granjas, Centros Intermedios y Temporales de
Reclusion, en donde impera las Medidas Transitorias Extraordinarias. Y si bien hay un sistema
de video camaras a fin de practicar audiencias de tipo virtual, se brinda prioridad a vistas
publicas, no asi a la audiencia preliminar, donde se controla y discute el dictamen de
acusacion, lo que pone en evidencia una notable desventaja al imputado.

Es importante resaltar que esa practica o forma virtual, se penso inicialmente para los
procesos de los denominados “terroristas” y no la delincuencia comun, modalidad que incide
notablemente, generando una retardacion en el desarrollo de las audiencias, ya que las mismas
requieren de la conexion de internet. 2° Cierto es que bajo la funcion que le corresponde al
Organo Judicial este sea preocupado por que la mayor de las audiencias se realice por esta
modalidad a través de plataformas, pero jamas reuniran las condiciones de privacidad entre el
procesado y su defensor en la asesoria técnica que el segundo debe al primero, y con ello

garantia de la misma, un tema que se abordara un poco mas al final del trabajo.

217 SUSPENSION DE TRASLADOS. Art. 4.- Quedan suspendidos durante la vigencia del presente Decreto,
los traslados de los privados de libertad, para la realizacion de audiencias judiciales y cualquier otro acto
procesal. En estos casos, el juez o tribunal competente llevara a cabo la diligencia sin aquellos, siempre que
esté presente su defensor y se garantice el ejercicio del derecho de defensa material de forma diferida. (1) Las
autoridades judiciales y del centro penitenciario, garantizaran que el privado de libertad tenga acceso a la
reproduccion de copia video grafica de la audiencia o del acto procesal practicado dentro de las setenta y dos
horas posteriores de su celebracion; asi como, darle tramite a cualquier solicitud que respecto de dicha diligencia
provenga de éste o de su defensor. El secretario judicial dejara constancia del acto y de la identidad de los
intervinientes. (1) En caso de audiencia preliminar, las solicitudes a que se refiere el inciso anterior seran
resueltas por el Tribunal de Sentencia en los términos sefialados en el Art. 366 del Cadigo Procesal Penal. (1)
Cuando se trate de la vista publica, ésta se celebrara en la modalidad virtual, salvo que el juzgador considere
pertinente la realizacién de la misma en el centro penitenciario, de conformidad a lo establecido en Art. 138 del
Cddigo Procesal Penal.

218 «Que las actuales condiciones del sistema penitenciario son aprovechadas por grupos delincuenciales e
individuos para accionar en los centros penales y atentar de diversas formas delictivas contra la ciudadania,
por lo que las regulaciones ordinarias resultan insuficientes para garantizar el control efectivo de los centros
penitenciarios en los que se encuentran recluidos miembros de maras y pandillas”.

219 DL.321 Art. 6, DO niimero 59, T 411 01/04/2016
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2.3.2. Defensa Técnica

En la obra “Cuestiones Sobre Derecho Procesal Penal” de David Elvio Dayenoff,?? al
desarrollar en el apartado, “Precisiones Doctrinarias”, hace total referencia que el derecho de
defensa, debe hacerse presente desde el inicio hasta la terminacion del proceso, dentro de los
cuales se hace mencion de la garantia fundamental de la defensa técnica y la asistencia de
estos a ciertas diligencias, como asistencia de actos de investigacion, reconocimientos,
reconstrucciones de hechos y registros domiciliarios, deja de manifiesto la violacién que
sistematicamente ocurre en nuestros sistemas judiciales de América Latina, ya que los actos
de esa naturaleza en muchos casos carecen totalmente de la asistencia de esa, caso muy
ejemplificante los Registros, acto mediante el cual se suele obtener mucha evidencia,

recoleccion de la cual no hay una garantia.

La defensa como se ha venido describiendo se desdobla, debe ser ejercida por el mismo
imputado, y a la vez cuando lo ejerce su abogado defensor, aquel que realiza el letrado, es
quien conoce la parte sustancial y procesal penal, la jurisprudencia interna de la Sala
Constitucional establece ese aspecto. 22! Es de importancia resaltar que el rol que desempefia
el abogado defensor, si bien actla conjuntamente con su patrocinado, a veces lo realiza en
nombre propio pero siempre en interés de su representado, porque el imputado y defensor
constituyen una sola personalidad de derecho procesal,?> de manera que importante
identificar en la norma esa funcion que le corresponde de forma individual o conjunta.??

Otros actos se le reserva a la parte Técnica que se ha nombrado, en los cuales el

legislador asi lo refiere,??* pero ello no debe ser impedimento para que lo haga el mismo

220«Cyestiones Sobre Derecho Procesal Penal”, Primera Edicion, Editorial Quérum, Buenos Aires, Argentina,
afio, 2004, Pag. 5

221« El derecho de defensa posee un normal desdoblamiento subjetivo de la actividad defensiva ya sea que lo
ejerza la persona que puede verse afectada en sus derechos o un profesional del derecho...” Ref. 243/2002 de
las 12 horas 15 minutos del 21 de marzo de 2003.

222 Derecho de defensa material, Art. 81 Inc. 11 al relacionar que imputado y defensor pueden identificar objetos
y documentos que consideren probatorios.

223 Sjendo que al procesado se le reconoce como una parte del proceso que puede actuar activamente en los
actos de propuestas de prueba y diligencias, debe de interpretarse que tendra la facultad de hacerlo conjunta o
separadamente en aquellos actos procesales que haga referencia a las partes”, entre los cuales se puede
mencionar como ejemplo los, Art. 232, 306, 308, 310, 343 todos del CPP.

224 Facultades y deberes de las otras partes, Art. 358 CPP, “... Dentro de los cinco dias previstos en el articulo
anterior, el defensor o en su caso el fiscal, el querellante...”
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imputado, por su calidad de sujeto procesal que se le reconoce, desarrollado a partir del Titulo
I11 Sujetos Procesales, de la ley de procedimientos penales.
Se determina que los Jueces y los representantes del Ministerio Fiscal, deben ser

225 como una garantia del proceso penal, pero en el caso de la

imparciales en su actuacion,

defensa, su actuar debe ser a contrario sensu, es una parte parcializada a favor del imputado.
Debe de resaltarse que la defensa Técnica, es un derecho fundamental, cuyo mandato

es constitucional, publico y subjetivo, parece importante tener como propia la idea de Jaime

226 3] mencionar atinadamente a Kelsen, y citar sobre el mismo lo siguiente “...la

Gutiérrez
validez de la constitucion es el supuesto ultimo, el postulado final del que depende la validez
de todas las normas de nuestro sistema Juridico...”, por ello cualquier interpretacion a la
norma positiva tratandose del derecho defensa debe ser acorde a la constitucion, sin ser
estrictamente literal, ya que de esa forma se limita la defensa, olvidando la intangibilidad de
ese derecho como se apuntd antes, que ha llevado a limitarlo en buena parte de procesos
penales. Al respecto se trae a colacion lo que regula el sistema Espafiol, para quienes la
condicidn de parte como posicién del imputado, es desde el momento en que se le comunica
la existencia del procedimiento, seguido respecto del mismo por determinado acto que se le
impute, siendo a partir de entonces la parte pasiva del proceso, lo que le permite ejercitar el
derecho de defensa que el Art. 24.2 de Constitucion Espafiola le garantiza,??’ cita qua su vez
se relaciona con el Art. 118 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,??® este Gltimo precepto
legal citado, de manera inequivoca reconoce la atribucion de la cualidad de parte, a fin de
hacer valer el derecho a la defensa que la Constitucion le reconoce, entre uno de ellos, “que
se haya acordado su procesamiento” y que segun su redaccion es un tercer supuesto, ademas
de aquel que esté en detencidn o se haya acordado una medida cautelar.

Lo importante de estos conceptos juridicos del derecho comparado que se han

relacionado, es con fines de demostrar, que el derecho de la defensa como derecho

225 \/er, Carnelutti, Francesco, “Lecciones sobre el proceso penal”, traducido Santiago Sentis Melendo, Buenos
Aires, 1950 P&g. 228, quien expresa que es “inconcebible la naturaleza de parte con una posicion neutral”
226 ROBLETO GUTIERREZ, Jaime, “El derecho de defensa Penal, como derecho fundamental”, Heredia,
Costa Rica, Corte Suprema de Justicia, 2013, Pag. 42.

221 “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y los Tribunales en el ejercicio
de sus derechos (...) Asimismo, todos tiene derecho, (...) a la defensa y a la asistencia de letrado, ..."
28“Toda persona a quien se impute un acto punible podra ejercitar el derecho de defensa, actuando en el
procedimiento cualquiera que este sea desde que se le comunique su existencia, haya sido objeto detencién o
de cualquier otra medida cautelar o se haya acordado su procesamiento, a cuyo efecto se le instruird de este
derecho”
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fundamental o constitucional no delimita el derecho a una persona detenida, basta que tenga
una imputacion en su contra para que ese Derecho se invoque, situacion que se ve trastocada,

en la préctica interna, conforme a lo que se redacta en el Art. 80 Inc. | y Art. 82 No. 3, ambos

229 230

del CPP, con su calidad juridica,“~ surge su derecho de defensa.

Bajo este contexto, se gird una nota fechada doce de julio del afio dos mil diecisiete,
de la Procuraduria General de la Republica, a los sefiores Juezas y Jueces del Organo Judicial,
tal misiva en respuesta, ante las solicitudes judiciales de asistencia de defensa publica para
imputados ausentes, quienes en la mayoria de los casos desconocen formalmente la
imputacién y hasta la acusacién en su contra, en la nota la justificacion de la inasistencia de
los defensores publicos, no debiendo intervenir, se tomando como base, lo que dispone el Art.
96 Inc. 2 CPP, 2% ante la capacidad que tienen ciertas personas de nombrarle un defensor al
acusado, y lo regulado en el Art. 101 Inc. final CPP,%* de la defensa de oficio designada por
el Juez, retomando disposiciones de Instrumentos internacionales en materia de Derechos
Humanos, como el Art. 8.2.d CADH,?® en igual sentido el Art. 14.3.d del PIDCP,?* la nota
contempla una transcripcion de las normas, para justificar la falta de asistencia y a su vez
refuerza, “que violacion seria nombrar un defensor contra la expresa voluntad de la persona
procesada, que si es una flagrante vulneracion a la garantia de inviolabilidad de la defensa”,
citando para ello la Sentencia CPS 2390-4-05, pronunciada por la sala de lo penal, de la
Corte Suprema de Justicia, de las nueve horas y treinta minutos del dia quince de febrero de
dos mil cinco, finalizando, que La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha estimado
que recae sobre las autoridades Judiciales, un deber de tutela o control, y que la funcion

judicial el vigilar que el derecho de defensa, no se torne ilusorio a través de una asistencia

22 CALIDAD DEL IMPUTADO, “Tendra la calidad de imputado quien, mediante cualquier acto del
procedimiento, sea sefialado como autor o participe de un hecho punible.”

230 «“E] imputado tendra Derecho (...) 3) Ser asistido y defendido por el abogado que designe o por un defensor
publico.

231 «“También podra nombrar defensor su representante legal, su cényuge, comparfiera de vida o conviviente,
sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, el adoptante o adoptado. Se
tendra igualmente como defensor del imputado, a su apoderado judicial que lo solicite, si retine las cualidades
para ejercer la defensoria.”

22“En los casos en que resulte imposible la defensa particular o publica podra designarse por el Juez un
defensor de Oficio”

28 “Derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion...’
234> A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistido por un defensor de su
eleccion; a ser informada, sino tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés
de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes
para pagarlo”.

>
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juridica ineficaz.(Caso Ruano Torres y otros Vs. El Salvador, Sentencia del 5 de octubre de
2015).

La decision sefialada deja constancia de esa obligacion del Juzgador, el cual debe
agotar todas las instancias mencionadas en el Art. 96. CPP, que dejo de manifiesto una clara
aplicacion e interpretacion ademas de errénea de la norma, en sentido restrictiva, en ningun
momento se hizo mencién al precepto constitucional del Art. 12, del cual se desprende y
desarrolla, la norma procesal penal; al remitirse a los Instrumentos Internacionales, suscritos
por el Estado, que se ven vinculados en relaciona al Art 144 de la Cn.

No hay duda, que se realiz6 una valoracion incongruente con la proteccién o tutela de
los derechos de las personas sujetas a procesos penales y deja al descubierto un trato de
desigualdad procesal, tratando desigual a los que tienen igualdad juridica, contrario a los
principios que rigen la Constitucion,?® dentro de un Estado de derecho en la proteccion de los
derechos fundamentales, siendo una erronea aplicacion de los convenios, cuando se habla de
interpretar la norma en defensa de los derechos humanos, fundamentales o constitucionales
debe realizarse desde una linea de interpretacion progresiva como lo sefiala el profesor Luis

Jiménez de Azua,?

que no solo es un deber judicial, abarca a los funcionarios que tienen el
deber de proteger, todos los convenios o tratados internacionales lo Unico que han buscado es
la internacionalizacion de los derechos humanos, y en esa misma direccidén se pronuncia
Pedro Serna y Fernando Toller.%’

Es valido que las personas a que hace mencion la norma nombren un defensor, pero el
problema radica, que la mayoria de los casos que se ventilas en las sedes judiciales, son contra

personas gque no cuentan con los medios para nombrar una defensa privada.

285« _El concepto de igualdad debe de tomarse en sentido amplio. No solo la igualdad ante la ley, como

expresa textualmente nuestro articulo (...) es decir que no solo es la igualdad ante el legislador que sanciona
la ley, sino también ante toda normativa juridica, (...) Se extiende, a los otros campos de actuacion del Estado
(igualdad ante la administracion y ante la Jurisdiccion) ...” SOLANO RAMIREZ, Mario Antonio, “Estado y
Constitucion”, Primera Edicion, Publicacion Especial 28, 1998, Pag. 94,95.

2%« _El Juez no puede estar ajeno a las transformaciones sociales, cientificas y juridicas. La ley vive y se
desarrolla en ambientes que cambian y evolucionan, y si no queremos estarla reformando de un modo
frecuente, preciso es que la adapte, como su propia voluntad permita, a las nuevas necesidades de la época,”
Lecciones de Derecho Penal, Volumen I11, Editorial Mexicana, afio 1997, pag. 74.

237« Los derechos deben de interpretarse extensivamente, y no que los restrinja restrictivamente. La razon es
la operatividad del principio interpretativo de caracter general segin el cual los limites y excepciones son
excepcionales y se deben entender en sentido estricto, mientras que lo general debe de interpretarse
extensivamente (...) en la duda hay que optar por la interpretacion que mejor proteja los derechos
fundamentales...”, La Interpretacion Constitucional de los Derechos Fundamentales, Una alternativa a los
conflictos de Derechos, Editorial Tucuman, Buenos Aires, Argentina, Pag. 72
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Al sostener los Instrumentos Internacionales que la “defensa confianza” impera desde un
principio del proceso, es correcto, pero es aplicable al reo que estd debidamente intimando y
que siendo informado de los hechos, cuenta con la capacidad de asi nombrarlo, si bien la
norma faculta la posibilidad de que la asistencia letrada o técnica deba ser dejada a eleccion
de la parte interesada(asistencia de confianza), sin embargo ante la ausencia de esa confianza,
el Estado debe de proveer esa asistencia, lo esencial es que a las partes no se le impida un
asesoramiento profesional, es tan rigurosa la norma en los procedimientos penales, que al
tribunal le impone al imputado instruirlo sobre ese derecho en la primera oportunidad.
Asumiendo la garantia de interés publico que se anot6 antes, no basta con que el estado
reconozca el derecho de la defensa técnica, sino que “...debe ser implantado como un
imperativo con fundamento en su indispensabilidad...”. 238

La problematica surge en los casos que el imputado desconoce su situacion y que se le
ha instruido diligencias, que es el supuesto procesal que se aborda en las solicitudes que en su
momento se librd por los Jueces, si bien la defensa publica encuentra su asidero legal en el
Art 97 CPP.2% en cuyo defecto puede nombrarlo las personas a que hace referencia el Art. 96
del CPP, esa posicién a lo Unico que abonaba, es a una indefension dentro del proceso, pues
se partia del supuesto, que en caso de imputado ausente, no intimado, con el proceso
judicializado, la participacion del Estado en la designacién de esa defensa, no puede
promoverse, porque se brinda prioridad a la defensa que el propio interesado realiza, aquel de
su eleccion, de su confianza, si bien la norma interna y jurisprudencia reconoce esa prioridad,
como se advierte en criterio Jurisprudencial citado y uno de los mas reciente de la Sala de lo
Penal, CAS Ref. 278/2013 del 11/11/2014.24°

El contexto en lo que se abordd por una institucion estatal, es contrario a doctrina y

legislaciones citadas, al mencionar la preferencia entre un abogado designado por el Estado y

2% CLARIA OLMEDO, Jorge A “Derecho Procesal I Conceptos Fundamentales”, Edicion Palma Buenos
Aires, Primera Edicidn, afio 1982, P4g. 83.

29 “El nombramiento del defensor del imputado deberd hacerse desde su detencion, (...) El imputado no
detenido podra nombrar defensor o pedir que se le designe un defensor publico”

20 “Tanto la Legislacion como la doctrina otorgan el derecho de imputado de elegir al profesional que
atenderd su causa penal, asi tiene que la Convencion (...)Por ello, para garantizar esa familiaridad se prioriza
que la persona sometida a un proceso, escoja al profesional que atendera su causa y solo en su defecto, se le
nombrara Abogado costeado por el Estado, pero el imputado tiene también el derecho a la eleccion de su
defensor, pues la caracteristica mas importante de la tarea del defensor es la de ser un asistente técnico que
cuenta con la confianza del imputado y aun cuando el Estado le hubiere nombrado un defensor puablico, aquel
siempre tiene derecho a nombrar uno de su confianza, eleccion que no solo ha merecido en normas nacionales,



73

otro que nombre el propio imputado, que se regula en el Art 101 del CPP, ?*! inclusive cabe
un supuesto, que siendo un abogado particular se revoque por el mismo imputado su
nombramiento como se dispone en norma ultima citada en su Inc. 11,%#? por cuanto lo vio més
preparado e interesado en su defensa que el particular.

Hablar de confianza, no es solo producto de esa familiaridad que se apunta en
Jurisprudencia, basada en la libertad que el imputado tiene para elegir quien lo acompafie lo
asista técnicamente, la “confianza” de acuerdo a su significado, es la seguridad ante una
situacion dificil, la esperanza que una persona tiene sobre algo o alguien, que funcione para
un fin determinado, negar una designacion de defensa por parte del Estado a los imputados
ausentes, es tratar desigual a los que por mucho tiempo se ha venido tratando desigualmente,
ante una misma condicion procesal se les brinda un tratamiento distinto, con lo que se
transgrede el Principio de Igualdad regulado en la Constitucion,?*® y sobre todo en momentos
que la persona esta en total desequilibrio dentro del proceso, siendo que se desconoce su
paradero y la intimacion del mismo sea visto diferida hasta que se cuente con su presencia, y
para entonces es muy posible que esté totalmente agotada la fase de la instruccion cuya
duracion puede ser de doce meses con ausencia de una defensa.

Se debe de valorar que en la fase intermedia no solo se procede a la obtencion de
algunos medios de prueba, prueba testimonial anticipada, reconocimiento de fotografia,
analisis comparativo de ADN, u otros actos, el ministerio publico fiscal también realiza una
serie de pretensiones, en los que una defensa puede de igual forma pronunciarse,?** y una vez
obtenido el resultado solicitar aclaracion de lo que se concluye,?* quedando en riesgo una
oposicion legal a favor del procesado, en contra del acusador publico o del querellante, el
Juez es garante de los actos que se realizan en el proceso, y jamas puede asumir un rol de
defensa, y en estos casos de contingencia se requiere de una defensa, ya que involucra la

practica de diligencias relevantes, que no pueden reproducirse en el Juicio oral, razones mas

241 «(_..) La designacién de defensor puiblico no perjudica el derecho del imputado a nombrar ulteriormente

otro de su confianza...”

242« _Si posteriormente el imputado revocare el nombramiento al defensor que hubiere designado (...)
continuara en la defensa el defensor publico anterior...”

23 Art 3 de la Cn, “Todas las personas son iguales ante la ley.”

24EACULTAD DE PROPONER, Art. 232 CPP., “También podran proponer puntos de pericia distintos, u
objetar los propuestos por el juez o Tribunal...”

245 AMPLIACION Y ACLARACION DEL DICTAMEN, Art. 237 CPP., “...Las partes tendrdn derecho a
solicitar la ampliacion o explicacion referida dentro de cinco dias de conocido el dictamen...”
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que suficientes para darle la importancia de nombrarse por el Estado un defensor Pablico, al
procesado en ausencia.

En el supuesto que el imputado ausente, haya nombrado defensor y este luego
abandona la defensa o renuncia, se menciona en la norma procesal,?*® que procedera a su
inmediata sustitucion por un defensor publico, previa peticion que se hace al Procurador
General, al no saber sobre el paradero del imputado ausente, no hay forma de citar o hacerle
saber referente a ese abandono, por lo que la solitud debe de hacerse por el Juez de la causa,
Y €n cuyo caso una respuesta adversa o negativa por su calidad de ausente, no favorece a un
principio basico que tiene que ver con el interés de la Justicia.

Sobre la figura de una defensa de Oficio,?*’ debe de tomarse en una escala de
designacion como el ultimo, es decir aquel que se nombra cuando resulte imposible, la
defensa particular o la defensa publica, es una figura creada por el legislador para casos
extremo, excepcionales, es una figura que se incorporo en las reforma, de tal forma que al no
contar con defensa particular ni publico, nombrados o no, se procede por el Juez a esa
designacion de Oficio, aunque no es una excepcién esta designacion, debe ser manejada de
esa forma, por razones que se anotaran mas adelante, lo cierto es que las Instituciones del
Estado, ante la no presencia de una defensa particular o publica, deben de proceder a promover
la garantia a través de esta designacion,?*® evitando la violacion a ese derecho, un momento
inevitable, fue o debe ser en que los jueces se ven obligados a esos nombramientos, por
huelgas de los Procuradores en el ejercicio de sus Derechos Laborales, u otros de fuerza
mayor, en la que se tema perder una prueba y no esté presente ninguno de los antes nombrados,

ej. Obtencién muestra de ADN, de una victima extranjera que retorna a su pais de origen.

246 ABANDONO, Art. 104 CPP. “Si el defensor particular del imputado abandona la defensa, se procederd a
su inmediata sustitucién por un defensor publico, previa peticion al procurador General de la Republica, y
aquel no serd nombrado nuevamente en el procedimiento”

24 DEFENSA PUBLICA Y DE OFICIO. Art 101 CPP.

28 Como se sabe, las violaciones a los derechos humanos son actos cometidos por los Estados por sus
funcionarios (llamados agentes), y esos actos podrian ser realizados por acciones materiales; por omisiones —
cuando el Estado no realiza actos que deberia haber hecho—; por aprobacion y aplicacion de leyes violatorias
a los derechos humanos; por actos o politicas publicas inadecuadas, o por cualquier otra circunstancia que
afecte a la poblacién en general o a parte de ella, y que es cuestionado en el marco de en un caso concreto.
Como se aprecia, una sentencia, no solo podria beneficiar a la persona que demandé al Estado, sino a otras
personas y comunidades que podrian encontrarse en una situacion similar (...). Todo ello, genera un interés
hemisférico por las sentencias de la Corte Interamericana, ya que permiten ilustrar y promover mejoras a los
derechos humanos a partir de la resolucion de casos concretos que cuestionan actuaciones estatales que deben
ser censuradas y evitadas” RODRIGUEZ, Victor, Las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Guia modelo para su lectura y andlisis, Primera Edicion, 2009, pag. 9.
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Hay que tener en cuenta que no se cuenta con una colegiacion de Abogados, por ser
contraria a la Constitucion,?*® siendo que la colegiacion, aparentemente tienen un control que
escapa del Estado.?®® Lo importante del derecho comparado sobre este tema, descansa en la
practica, contando los Tribunales con una némina de abogados de oficio, que pueden actuar
bajo esa designacion, pero que la misma se basa en convenios, el mismo sistema promueve
por la colegiacion obligatoria, y ello se acomparfia de ciertos reconocimientos.

Lo complicado en el sistema interno, de asistir a un imputado ausente, es porque en
puridad, la asistencia genera costos y tiempo, que un abogado en el libre ejercicio no puede
asumir por designacion Judicial, asi como se apuntd antes, si se le concede la oportunidad y
tiempo al defensor designado de confianza para que admita ese cargo, el mismo tratamiento
debe ser para el defensor de oficio, hay que considerar , que no recibe remuneracion alguno
por el tiempo invertido, por el traslado que el acto pueda implicar en caso de actos o diligencias
a obtener del imputado, a contrario sensu el defensor pablico si recibe un salario de las arcas
del Estado y los insumos institucionales para ese fin.

Cabe sefialar sobre ese mismo punto, que la misma Constitucion sefiala en su Art. 9
que “Nadie puede ser obligado a realizar trabajos o prestar servicios personales, sin justa
retribucién y sin su pleno consentimiento, salvo en los casos de calamidad publica y en los
demas senialados por la ley”, de manera que, ante este precepto constitucional, el defensor de
oficio, debe en igualdad de condiciones aceptar el cargo.

Finalmente sobre este punto un poco controvertido se considera, en atencién a la
defensa de oficio, debe de tomarse en cuenta que esta figura tiene un sustento normativo que
la desarrolla, donde existe la Colegiacion de los Abogados, como se anot6 ya, que contempla
entre sus estatutos la defensoria de oficio, que es gratuita y a su vez obligatoria, como se

ejemplifica en Espafia,®>! contando con estatuto de los abogados de Valencia,?®? quienes

s’

289Art, 7 Cn. “Los habitantes de El Salvador tienen derecho a asociarse libremente y a reunirse pacificamente.’
20« los abogados, asi como otras profesiones, estin bajo el control Gubernamental, (...) y no auto
controlarse mediante su propia colegiacion. Una interpretacion especial del texto constitucional de El
Salvador, termino con la ley de la Colegiacién profesional Obligatoria, decretada en 1982, en pleno conflicto
armado, argumentandose que la Constitucion establece “que nadie puede ser obligado a pertenecer a una
asociacién...”, SOLANO RAMIREZ, Mario Antonio, “Estado y Constitucion” Corte Suprema de Justicia,
Publicacidn Especial 28, Primera Edicién, El Salvador, 1998, pag. 217.

251 |_eer, “ESTATUTO GENERAL DE LA ABOGACIA ESPANOLA” Art. 4.1 Son Funciones de los colegios de
abogados.

252 Articulo 28. —Deberes fundamentales El deber fundamental del abogado perteneciente al Colegio de
Valencia es cumplir las normas legales, estatutarias y deontoldgicas. Como participe en la funcién publica de
la administracion de Justicia debe cooperar con ella asesorando, conciliando y defendiendo en derecho los
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establecen la organizacion de la asistencia letrada,?®

y que conforme a resolucién 21 de 2016
de la Directora General de Justicia, “Estatuto del Ilustre Colegio de Abogados de Valencia”,
se colige, que esa gratuidad no es del todo asi, sino que es absorbida por el Estado.?*

La sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, prioriza que los jueces
son los garantes, llamados a tutelar y controlar que se cumpla adecuadamente con el Derecho
de defensa®® pero no son los Gnicos, al abordar los derechos fundamentales, la garantia del
ciudadano involucra a otros funcionarios, conforme a los deberes y obligaciones, que les
impone el Estado parte,?®® teniendo en cuenta que entre la Constitucion y Convenios, priva

la primera sobre los segundos, para el caso de la nota que se menciond en su oportunidad de

intereses que le sean confiados. En ningln caso la tutela de tales intereses puede justificar la desviacion del fin
supremo de Justicia a que la abogacia se halla vinculada. La defensa juridica es una obligacion profesional tanto
para la abogacia como para los abogados, que se cumplira ajustandose a normas deontoldgicas. El abogado
tiene el derecho y el deber de prestar el servicio de Turno de Oficio en los términos que reglamentariamente
establezca la Junta de Gobierno.

23 Articulo 62. —Competencia 1. Corresponde al Consejo Valenciano de Colegios de abogados y a la Junta de
Gobierno del Colegio de Abogados de Valencia la regulacion y organizacion de los servicios de asistencia
letrada y de defensa y representacion gratuitas, garantizando en todo caso su continuidad atendiendo a los
principios de eficiencia y funcionalidad, de distribucién objetiva y equitativa de los distintos turnos y medios
y, cuando el censo de los profesionales lo permita, de especializacion por Organos jurisdiccionales. “Estatuto
del Ilustre Colegio de Abogados de Valencia”.

254 Articulo 63. —Funcionamiento 1. El desarrollo de dichas funciones serd organizado por el Consejo
Valenciano de Colegios de Abogados y el Colegio de Abogados de Valencia, procediendo a la designacién del
abogado que haya de asumir cada asunto, al control de su desempefio, a la exigencia de las responsabilidades
disciplinarias a que hubiere lugar y al establecimiento de las normas y requisitos a que haya de atenerse la
prestacion de los servicios correspondientes, todo ello conforme a la legislacion vigente. 2.La Administracion
publica abonara la remuneracién de los servicios que se presten en cumplimiento de lo establecido en este
capitulo y podra efectuar el seguimiento y control periédico del funcionamiento del servicio y de la aplicacion
de los fondos publicos a él destinados, en la forma legalmente establecida. “Estatuto del Ilustre Colegio de
Abogados de Valencia”

255 Que, por su parte, la Corte Interamericana ha sefialado que "es consciente que los jueces y tribunales internos
estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a
velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencidn no se vean mermados por la aplicacién de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos". En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer una especie de "control 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 Gltima de la Convencion Americana -CIDH Serie C N- 154, caso "Almonacid",
del 26 de septiembre de 2006, parrafo. 124).

2% RESPONSABILIDAD DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS. Art. 235 Cn. “Todo funcionario, antes de
tomar posesion de su cargo, protestara bajo su palabra de honor, (...) cumplir y hacer cumplir la constitucion,
atendiendo a su texto y cualesquiera que fueran las leyes...”
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la PGR, no se tomo en cuenta la norma que la regula la Unidad de Defensoria Publica, 27

donde el Principio de legalidad no fue igualmente considerado.®

Sobre este mismo punto, y como bien lo cita Victor Catana a Varga, al referir que el
defensor es “...algo asi como el oido juridico y boca juridica del imputado, (...) el abogado
defensor estd llamado a colaborar con el inculpado en el ejercicio unitario derecho de
defensa...”?°, por lo que continua argumentando, Catana, que esa misma defensa técnica es
coherente con los principios de la constitucion, y que se admite “desde el momento en que
aparece una imputacion o contra una persona en el curso de un procedimiento penal, de
cualquier modo que esa imputacion se manifieste, o bien cuando se ha procedido a la
detencidn de una persona o antes de haberse iniciado el procedimiento que cabria de calificar
de imputacion extra oficial”.

Finalmente debe de tenerse en cuenta que ese derecho, no debe de constituir una

defensa ilusorio o ineficaz, tiene que ver con el rol que el abogado defensor realiza, sea este

257 Unidad de Defensoria Publica. Art. 13.- Es la encargada de proporcionar asistencia técnica en la defensa de
la libertad individual a las personas adultas y menores a las que se les atribuye la comisién de un delito o falta
ya sea por accion u omisién. La asistencia es proporcionada a nivel nacional; se inicia mediante solicitud a la
Unidad de Defensoria Pablica Penal correspondiente. Una vez asignado el caso, el defensor pablico lo analiza
a efecto de proponer las diligencias que conforme a derecho procedieren en beneficio de su representado y de
acuerdo a los procesos determinados por la ley. El defensor publico, representa técnicamente al usuario en todas
las audiencias y diligencias producto de la tramitacién del caso, en cada una de las fases del proceso; vigilando
por el cumplimiento de las garantias penales minimas y aplicacién de la ley, con sujecion de los principios
bésicos y garantias constitucionales, proponiendo la incorporacion de la prueba de descargo pertinente e
interponiendo incidentes, oponiendo nulidades y excepciones e interponiendo recusaciones, de acuerdo al
andlisis de cada caso desde la 6ptica de la Teoria del Delito, sefialando los defectos o carencias de los elementos
objetivos y subjetivos del tipo penal que se le imputa al cliente, solicitando la desestimacion, suspension
condicional del procedimiento, procedimiento abreviado, conciliacién, sobreseimiento definitivo o provisional,
criterios de oportunidad, y cualquier salida alterna al proceso en los casos que fuere procedente e interponiendo
los recursos legales correspondientes. El defensor plblico Penal es el facultado para representar técnica y
legalmente a los condenados y privados de libertad, en los procesos que tienen que ver con el computo de la
pena; solicitud y obtencion de beneficios y procesos disciplinarios relacionados con la conducta dentro de los
Centros Penales. De igual forma, representa al condenado y no privado de libertad en la obtencién de beneficios
o cumplimiento de las salidas alternas a la prision...” Reglamento de la Procuraduria General de la Republica.
2%« Principio de Legalidad, (...) También el principio de legalidad condiciona a los funcionarios del
Gobierno en el sentido de que este no tiene mas facultades que las que expresamente les da la ley (...) se pretende
que los funcionarios actden en el marco legal, lo que permite excluir comportamientos arbitrarios. (...) Principio
de Razonabilidad. No basta que la ley manda o prohiba, es necesario que su mandato sea conforme a la razén,
es decir que sea justo, (...) Asi como las restricciones a los derechos establecidos en la Constitucion deben
interpretarse en “pro libertatis”, los actos de administracion que los funcionarios realizan deben justificarse
como acciones de servicio a la comunidad “pro comunitatis”, de lo contario caeremos en el absurdo de detener
el proceso y acto de administracion de los poderes, en el ejercicio de sus atribuciones constitucionales. Esto
significa, que la institucionalidad debe de actuar conforme a la letra, a la filosofia, al espiritu de la
constitucion...” SOLANO RAMIREZ, Mario Antonio, “Estado y Constitucion”, Primera Edicion, Publicacion
especial 28, El Salvador, 1998, pag. 99 y 100

2% MORENO CATANA, Victor, “La defensa en el Proceso Penal”, Primera edicion, Civitas, 1982, pag. 41
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del Estado o Particular, tiene que ver con el deber de fidelidad, una actuacion con lealtad a su
rol dentro del proceso, no una simple figura que acepta el cargo, sin actuacion diligente y
responsable, como sefiala el profesor Mario Solano: “... la eficacia de la defensa quiere decir
que no basta con el cumplimiento del requisito formal, sino que es necesaria la idoneidad del
asistente letrado, que efectivamente puede defender los derechos del imputado. ..””?6°

El rol de la defensa Técnica es vital, no puede verse limitada o condicionada, actuar
de esa forma, es promover reglas en clara desigualdad, se insiste a los principios basicos de

261 Gita: «

Igualdad en el proceso penal, referente al rol de la defensa, Claria Olmedo Jorge
(...)El defensor en relacion al juicio resulta imprescindible para tutelar los derechos del
imputado...” esta posicion Doctrinaria es un claro factor que debe de potenciarse el rol de la
defensa, no solo en la norma, sino su presencia en los actos que debe de realizar vinculados a

la responsabilidad de tutela de la garantia de defensa.

2.4.  Ladefensa como garantia constitucional

La defensa adquiere una enorme importancia para todas las personas que se ven
vinculadas a un hecho delictivo, en calidad de imputado, y ante ello se reconoce dentro del
ordenamiento Juridico de la norma suprema de los Estados a nivel interno e internacional. Al
hablar de la defensa del imputado en el proceso penal, no puede dejar de mencionarse la
vinculacion de esta institucion a los Derechos fundamentales y como una garantia que se dota

al procesado o acusado en el juicio.

Se reconoce que los Derechos humanos se han transformado en los denominados
derechos fundamentales, para comprender mejor, se trae el Voto de la Sala Constitucional
Costarricense, que hace una interpretacion y valoracion de la necesidad de incorporarlos para
una debida proteccidn en el marco constitucional, y es para tales efectos la sentencia, 271-

262

2003 del 4 de abril del 2003, que proporciona un concepto de los primeros,~>~ son un conjunto

260 SOLANO RAMIREZ, Mario Antonio, “Estado y Constitucion”, Primera Edicion, Publicacion especial 28,
El Salvador, 1998, pag. 195

ICLARIA OLMEDO, Jorge A, “Derecho Procesal Penal”, Primera Edicion, Vol. 111, Editorial Rubinzal-
Culzoni, Buenos Aires, Argentina, Pag. 127.

262 “Se puede entender como el conjunto de instituciones que, con el desarrollo historico, concretan la exigencia
de la dignidad, la libertad y la igualdad humana, en un amplio contexto geografico que desborda a un Estado
0 a una region y que tiene vocacion universal, en tanto que, con la nocion de derechos fundamentales, se alude
a aquellos derechos humanos garantizados expresamente por el ordenamiento constitucional de un Estado en



79

de prerrogativas inherentes a la naturaleza de las personas, como derechos subjetivos, cuya
realizacion efectiva resulta indispensable para su propio desarrollo, y que al vivir en una
sociedades juridicamente organizada, esos derechos deben formar parte integral de las
normativa interna y suprema de la sociedad, para que le sean reconocidos, respetados y
protegidos, siendo que su existencia no era suficiente para que se respetara o garantizara, pues
no se daba a todos en igualdad, de forma que era necesario que esos derechos humanos para
el desarrollo integral de una vida digna fueran necesariamente positivizados, y el medio para
lograrlo fue través de las constituciones.?3

La constitucion como lo resalta Vasquez Rossi,?%* «... es una organizacion del poder;
como tal, resulta el punto de convergencia politico-Juridico que establece explicitamente las
bases del ordenamiento general de la sociedad civil, regulando la convivencia sobre las
normas claras y previsibles...”, idea que a su vez se complementa con lo que refieren, Pedro
Serna/ Fernando Toller, al sefialar sobre las constituciones Ilamadas también modernas lo
siguiente “... las constituciones contemporaneas son, no solo en teoria sino también en
perspectiva histérica, el fruto completo de un compromiso ciudadano, la plasmacién de un
consenso sobre los derechos de los individuos y sobre la orientacion que seguira el ejercicio
del poder politico y especialmente sus limites, tanto en lo referente al procedimiento como los
contenidos sustantivos. ..”.2%

En consecuencia no solo se establecen los pardmetros racionales y formales de la
estructura del poder, la division de funciones y limites de actuacion, asi como nombramiento,
obligaciones de sus funcionarios y cese de ellos, entre otros, sino también los derechos de los
individuos y su relacién con el gobierno, y como sigue describiendo el autor Vasquez Rossi,
en la misma obra que se le cito supra “...el significado de la Constitucién, es el de un sistema
gubernativo subordinado a pautas legales y expresas, de las que deriva su legalidad y
legitimidad. Aparece como un pacto basico mediante el cual se construye un modelo

normativo que incluye por igual a gobernante y gobernados (...) De este cimiento surgird un

particular, y que se caracterizan por una tutela reforzada.” SENTENCIA, 271-2003 del 4 de abril del 2003,
Sala Constitucional de Costa Rica

23\er “Origen, Evolucién y Positivizacion de los Derechos Humanos”, Alonso Rodriguez Moreno, Primera
Edicidn, México, 2011, pagina 48 y sig.

264 ASQUEZ ROSSI, Jorge Eduardo, “Derecho Procesal Penal, la Realizacién Penal, Tomo I, conceptos
Generales”, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, Pag. 12

25“La interpretacion constitucional de los Derechos Fundamentales, una Alternativa a los Conflictos de
Derechos” Editorial Fedye, Tucuman, Buenos Aires, pag. 102.
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concepto de lo debido y de lo prohibido, (...) establece principios y criterios interpretativos
con incidencia directa sobre la normatividad derivada, de lo valioso y como disvalioso, una
concepcion del hombre como tal (...) de lo que es y debe ser el hombre en sociedad...”.

De los conceptos, se deduce el papel determinante que tienen las Constituciones no
solo por la labor interpretativa de la norma, sino también la idea del derecho materializado a
través de las normas fundamentales que deben de entenderse como las expresiones
concentradas la idea vertebral sobre lo que quiere organizarse una sociedad, de esta forma el
texto constitucional establece claros y precisos mandatos, tanto para el legislador, asi como
para aquellos que han de interpretar y aplicar la norma, teniendo el debido cuidado de evitar
aquellos desbordamiento histéricos que dieron origen a que los derechos humanos no solo se
reconocieran, sino que fueran garantizados en la norma, elevando para ello firmes vallas en
su proteccion al ser integrantes de la constitucion. 26

Dicho lo anterior, el derecho de la Defensa del imputado, gradualmente como se
describié previamente, se volvio parte integrante de la Constitucién, asi el Art. 12 cita:
“...Toda persona a quien se le impute un delito se presumira inocente, mientras no se pruebe
su culpabilidad conforme a la ley y en juicio publico, en el que se le asegure todas las
garantias necesarias para su defensa (...)Se garantiza al detenido la asistencia de defensor,
en las diligencias de los 6rganos auxiliares de la administracion de justicia, y en los procesos
Jjudiciales en los términos que la ley establece...”

En primer lugar el Art. 12 establece que toda persona es inocente hasta que no se
pruebe lo contrario en juicio publico, que invoca el Principio de Presuncion de inocencia,
constituye ante todo una garantia de caracter procesal en materia penal, pero se afirma que su
“ alcance es mas amplio, que no impone obligaciones tinicamente al Juez cuando decide sobre
los fundamentos de una acusacion, sino también de otras autoridades”,?®’ por lo que para los
efectos de la investigacion inicial, dicha garantia debe ser respetada por la agencia Policial y
Fiscal, de forma que la presuncion de inocencia es una garantia que incumbe no solo al Juez,

sino al resto de autoridades que intervienen dentro y fuera del sistema de Justicia. 268

266Ver COBO del Rosal Y VIVES Antdn, “Derecho Penal”, Universidad de Valencia, Valencia, 1980, pag. 101
%TPECES, Angel Juanes, “Los Juicios Paralelos”, Revista Justicia de Paz, Volumen 11, Proyecto de asistencia
Técnica a Jueces de Paz, El Salvador, Afio 1999, P4g. 231,

268 1. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar que, mientras no se haya probado
la culpabilidad de un sospechoso o acusado con arreglo a la ley, las declaraciones publicas efectuadas por las
autoridades y las resoluciones judiciales que no sean de condena no se refieran a esa persona como culpable.
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Esta garantia a de interpretarse que inicia con el primer sefialamiento efectuado como
probable autor o participe de un hecho delictivo, pero que ain bajo ese sefialamiento lo recubre
el manto de su inocencia, aunque sobre el mismo, como lo cita el autor Angel J. Peces
“...exista un sefialamiento publico de culpabilidad, producto de un inevitable antagonismo
entre las libertades de expresion e informacion y los derechos que protegen a las personas
frente a los excesos en el ejercié de aquellos...” %

El Inciso segundo, del Art. 12 de la Cn. si bien resalta que al detenido se le garantiza
la asistencia de defensor, esa interpretacion no debe de ser en detrimento de las personas que
no estan detenidas, ya que la garantia es para las personas a quienes se les imputa un delito,
siendo irrelevante si esta o no detenida, ya antes, esa defensa que puede ser en cualquiera de
las dos modalidades que se analiz6 antes, esta garantizada, segin las circunstancias, el
legislador en el primer inciso de la cita constitucional, dejo claro el término de “asegurar”,
no de “procurar”, la primera implica cerciorarse, estar seguro, es una certeza, la segunda es
intentar, cuya posibilidad es incierta.

La interpretacion de la norma, no puede ser ajena a las transformaciones sociales y
juridicas, sino también de los multiples elementos que ha contribuido a su formacion, para
ello se retoma lo que sefiala Javier Llobet, 2’%.. frente al poderio del Estado capaz de
encarcelar por largo espacio de tiempo a las personas que habitan en él, debe de establecerse
mecanismos de garantias (...) con respecto a aquellos que permanecen en libertad durante
su juzgamiento...”,designar defensa a una persona procesada, es una de ellas, en razén de ello
debe de interpretarse que en todo proceso desde sus inicios, debe contar con una defensa
técnica, al margen si es un procesado en detencién, con medidas, en ausencia o rebeldia como

lo regula nuestro ordenamiento Juridico.?’*

Todo ello sin perjuicio de los actos procesales encaminados a demostrar la culpabilidad del sospechoso o
acusado, y de las resoluciones preliminares de carécter procesal, adoptadas por las autoridades judiciales u otras
autoridades competentes y que se basen en indicios o en pruebas de cargo.” Art. 4.1 Referencias Publicas a la
culpabilidad. Directiva (UE) 2016/343 Parlamento Europeo del Consejo, del 9 de marzo de 2016

29pECES, Angel Juanes, “Los Juicios Paralelos”, Revista Justicia de Paz, Volumen 11, Proyecto de asistencia
Técnica a Jueces de Paz, El Salvador, Afio 1999, Pag. 234.

270RODRfGUEZ, Javier Llobet, “Derechos Humanos y Justicia Penal”, Artes Graficas, Heredia, Costa Rica,
2007, pag. 72

2IIREBELDIA, Art. 86 “Sera considerado Rebelde el imputado que: a) Sin Justa Causa no se apersone al
juzgado o Tribunal o a cualquiera de las audiencias del proceso habiéndosele citado y notificado por
cualquiera de los medios regulados en el codigo para tales efectos. B) Se fugue del lugar de su privacién de
libertad”
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Probablemente la poca capacidad que el Estado tenga para garantizar a sus ciudadanos
0 habitantes, se ha acomodado a una asistencia restrictiva sosteniendo que la misma es
solo para aquel cuyo derecho universal de libertad se ha limitado, interpretacion que deja
al descubierto un desvalor por los derechos y garantias de aquellos a quienes se les juzga
por ser probable participe de un hecho penal, pero que de alguna forma se ha visto superada
por la jurisprudencia Salvadorefia.?’

No obstante lo anterior existe Jurisprudencia que determina la innecesaridad de la
defensa, para ciertos actos de investigacion y que se vuelve un tanto preocupante para los

fines de este trabajo,?"

para entender esta postura, se trae como ejemplo lo que regula el Art
237 CPP,%"* que a tenor de su lectura en el caso de la partes, entre ella la defensa técnica, su
derecho a una explicacién conforme la lectura del articulo antes citado, se le limita a los cinco
dias de conocido el dictamen, pero no solo basta conocer el resultado pericial, debiendo toda
defensa técnica en la medida de lo posible, proponer puntos de pericia, situacion que se vuelve
relevante para los efectos de este trabajo, se encuentre el imputado en detencién o no, por ello
es de suma importancia la comunicacion del acto a la defensa, en las pericias se corre el riesgo
de que algunas evidencias o rasgos desaparezcan al momento de su obtencion, que luego el
perito no tenga forma de aclarar.

El despliegue de la defensa del procesado con categoria constitucional se puede reducir

a tres garantias basicas, La imposicion de los hechos atribuidos, la potestad a declarar o

272|_a posibilidad de ejercer el derecho de defensa y todos los demés reconocidos por la Constitucion, los tratados
internacionales y la ley secundaria, surge desde el instante en que el sospechoso adquiere la calidad de imputado,
debiendo tenerse presente que previo a toda incriminacion judicial formal, necesariamente ha precedido un
sefialamiento o una incipiente sospecha, la mayoria de las veces originada a razon de los actos iniciales de
investigacion. (Sentencia de las 09:00 horas del dia 22/05/02. Ref. 73-01)

213 |_os reconocimientos médicos forenses de genitales, el anélisis de biologia forense y el peritaje psicoldgico
son actos de investigacion que no requieren de la presencia del defensor, pues por la naturaleza del hecho objeto
de la investigacién, estos se realizan con la finalidad de identificar, obtener o asegurar las fuentes de informacion
gue permitan elaborar una explicacién o afirmaciéon completa y coherente sobre la ocurrencia del hecho y su
autor, procurandose asi los elementos necesarios para fundamentar la correspondiente acusacion base del
enjuiciamiento de la persona a quien se le imputa la comision del ilicito penal. (Sentencia Sala Penal, de las
11:00 horas del dia 16/10/02. Ref. 27-01)

2 ampliacion y aclaracion del dictamen Art. 237.-El Juez o Tribunal podra ordenar que el dictamen pericial
sea ampliado o que se rinda con mayor claridad, o que se expliquen ciertos conceptos que se consideren o0scuros.
Las partes tendran derecho a solicitar la ampliacién o explicacidon referida, dentro de cinco dias de conocido el
dictamen; el juez o tribunal resolvera sobre su procedencia. Si los informes discrepan en puntos fundamentales,
el juez o tribunal podra nombrar uno o méas peritos distintos, para que evallen las conclusiones y, si es necesario,
realicen otra vez el peritaje.
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guardar silencio, asistencia de un abogado y no auto incriminacion, las que luego se derivan

en otros derechos del proceso.

2.5. Ladefensa como derecho procesal.

El derecho de defensa reconocido dentro del méximo marco Juridico y Supremo como
es la Constitucion, en un Estado social y democratico de derecho, debe de establecer aquellas
garantias que rodean al mismo y que son condicion valida del derecho penal mediante el
proceso penal, cuyos procedimientos deben implementar formas de tener una defensa real; de
esta forma, surge en el contexto del Derecho Procesal Penal, los actos mediante los cuales se
desarrolla ese Derecho de Defensa y otorgan al imputado un marco de seguridad juridica y
en Ultima instancia mantener el equilibrio entre la llamada verdad material y los derechos
fundamentales del imputado,?”® dado el caracter punitivo de este y garantizar el disfrute de los

mismos,?’® por lo que se habla de una doble perspectiva de la misma.?’’

Para los efectos de esta parte se iniciara sefialando la Garantia de Juicio Previo 278
que se describe en el Art. 1 de la Ley Procesal Penal,?”® es un referente del Art. 11 de la Cn,

que se ha abordado anteriormente, determina que la exigencia del juicio previo se traduce en

25Trabajo fin de Grado en Derecho, Universidad de Salamanca “Las garantias constitucionales: El derecho de
defensa del imputado” Noelia Garcia Sanchez y Nicol&s Rodriguez Garcia, 2014, P4g. 5

276 Ante esto, se vuelve importante recordar, que el derecho a la defensa y el derecho a un debido proceso son
garantias fundamentales, que pertenecen a una gama de principios procesales, las cuales consolidan las bases
de un proceso penal mas justo. Es asi, que el derecho de defensa se constituye como un derecho imprescriptible
en un debido proceso, que permite al imputado hacer frente al sistema penal en un formal contradiccién con
igualdad de armas, dado que, comprende la facultad, de controlar la prueba de cargo, probar los hechos que
procuran una exclusién o atenuacion de responsabilidad, y todas aquellas que signifiquen la obtencién de lo
més favorable al acusado (Sala de lo Penal/Sentencias Definitivas, referencia: 107-C-2012 de fecha
07/12/2012).

217« la defensa debe ser estudiada desde una doble perspectiva. Una primera de cardcter subjetivo, conforme
a la cual se la considera un derecho de cada litigante y en la medida en que aparece reconocida a nivel
constitucional y de tratados internacionales se caracteriza como un derecho fundamental, que es el punto de
vista tradicional de la cual se habla de esta garantia, y una segunda acepcion de caracter objetivo que ha
venido siendo delineada en los Gltimos tiempos y de acuerdo a la cual se estima a la defensa como una garantia
para el desarrollo mismo del proceso...” Caroca Alex, Discurso de la primera jornada Internacional de Derecho
Procesal Penal, Centro Naval Almirantes Guise, miércoles 10 de septiembre 1997.

218« _Junto a la garantia del Juicio previo, la presuncion de inocencia y la inviolabilidad de la defensa en el
Juicio, conforman las tres garantias basicas del proceso penal, que dan vida a la nocion del proceso debido...”
LOPEZ ORTEGA, Juan José, “Principios y Garantias en el Proceso Penal, Cap. I, Corte Suprema de Justicia,
Y la Agencia Espafiola de Cooperacion. afio, 2000, Pag. 22.

Z%]uicio Previo, Art 1 CPP. “Ninguna persona podra ser condenada, a una pena, ni sometida a una medida de
seguridad sino mediante una sentencia firme, dictada en juicio oral y publico, llevada a cabo conforme a los
principios establecidos en la constitucion de la Repiblica, en este Codigo y demds leyes, con observancia
estricta de las garantias y derechos previstas para las personas”.
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la necesidad de una sentencia judicial firme de condena, resultado a la vez de un juicio seguido
con la observancia estricta de todas las garantias establecidas en la Constitucion y en la Ley,
un auténtico juicio justo, donde se asegure al méximo los derechos del imputado.

Si bien la disposicion legal citada hace referencia al Juicio, ha de realizarse la
interpretacion extensiva que esa garantia ha de estar presenten en la depuracién del proceso
desde sus inicios hasta que llegue a la fase del juicio, no debe de captar su interpretacion
literal, en sentido estricto, sino que se refiere a todo el proceso, lo cual tiene importante
significado, dado el desarrollo de la fase de instruccion, la norma ha de referir a toda su
depuracion, juicio, sentencia y hasta la ejecucion de la misma, lo que presupone un proceso
legal, en el que no pude haber condena sin haber sido previamente oido.

Su posicion, como imputado, lo lleva a obtener dentro del proceso, otras garantias o
derechos, que han de materializar un correcto ejercicio en el mismo, como manifestaciones
inamovibles del derecho de defensa en el Juicio, entre las cuales se pueden mencionar las que

se pasaran a analizar.

2.5.1. Adquisicion de parte procesal

Como lo sefiala Miguel Colmenero “... s una circunstancia imprescindible, por todos
los efectos que el mismo conlleva, por el acceso que se le confiere al procesado o imputado,
con el otorgamiento de parte, de status o parte procesal, y como una forma de poder realizar
las negaciones de aquellos hechos que se le imputan, contradiciendo la prueba en su

contra...” *®

Ese estatus, surge desde el momento que es sefialado como presunto autor o complice de un
delito, o bien cuando es detenido, naciendo el derecho de representarse asi mismo, por la auto
defensa o designando un abogado, por medio de la asistencia técnica. Lo relevante al ser parte
pasiva del proceso, es que supone la superacion antigua de concebirlo como un objeto de la
investigacion, un simple medio para la averiguacion del delito, a partir de ese momento surge
el derecho de recibir todo tipo de informacion de los actos que deban de obtenerse o realizarse

dentro del proceso. La notificacién de todo aquello que acontece en el proceso, para estos

20MELENDEZ DE LUARCA, Miguel Colmenero, “Constitucién y Garantias Penales”, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 2004 P&g. 202
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efectos encontramos lo que disponen los Art. 156, 158, 159, CPP, por corresponderle,?! donde

lo haya sefialado,?®? conjuntamente con su defensa.?®

Se debe de tener presente que este acto de comunicacién como parte el proceso, debe
de cumplir con una serie de formalidades o requisitos, que de ser inobservados estan
sancionados con Nulidad,?®* de forma que este acto debe de ser eficaz, inmediato y debe de
contener la resolucién que el Tribunal o Juzgador haya emitido de manera integra, este acto
tiene la finalidad de poner en conocimiento de los sujetos procesales el contenido de la
resolucion judicial, y como sefiala Claria Olmedo”... esto es asi, porque la calidad de
pretendiente pasivo(perseguido en el juicio) sera constitucionalmente invalida toda actuacién
de caracter definitivo practicada, sin que se le haya dado la posibilidad de
intervenir(antitesis), lo que en el proceso penal se traduce en la inevitable comparecencia a
la indagatoria (defensa material’ y en plena intervencion durante el juicio, (prohibicion del
juicio en contumacia)... "2

El Organo jurisdiccional en decision motivada, puede ordenar que se notifique a una
persona que no sea parte en el proceso, que sea ajena al mismo, cuando la decision judicial o
el acto impliquen alguna lesion a un derecho de esa. Las resoluciones judiciales producen
efectos a partir de la notificacién, salvo los casos expresamente exceptuados, entre ellos
podemos mencionar algunos relevantes que estan ligados a la Defensa en el proceso, como:
el término de ofertar prueba, términos de explicacion o aclaracion de resoluciones judiciales,

termino de recurrir de los fallos judiciales, entre otros.

28l REGLA GENERAL, Art. 156 “Las resoluciones se notificaran a quienes corresponde, dentro de las
veinticuatro horas de dictadas, salvo que el Juez o Tribunal disponga un plazo menor o solo obligan a las
personas debidamente notificadas.”

282 _LUGAR DEL ACTO, Art, 158 CPP ‘“Las partes seran notificadas en el lugar que indiquen en su primera
intervencion en el procedimiento, ellas podran proponer una forma especial de notificacion. Incluso medios
electronicos...Si el imputado esta detenido y es necesario notificarlo en persona, las resoluciones se les
notificaran en secretaria, o en el lugar de detencion segun lo resuelva el tribunal”

283 NOTIFICACIONES A DEFENSOR, REPRESENTANTE O APODERADO, Art. 159 CPP “Si las partes
tienen defensor, representante o apoderado, las notificaciones serdn hechas solamente a estos, salvo que la ley
o0 la naturaleza del acto exijan que ellas sean notificadas personalmente.

2“NULIDAD DE LA NOTIFICACION, Art. 164 CPP “Siempre que cause indefensién la notificacion serd
Nula cuando: 1) Haya existido error sobre la identidad de la persona notificada o el lugar de la notificacion
2) La resolucion haya sido notificada en forma incompleta.3) En la diligencia no conste la fecha o cuando
corresponda la fecha de la entrega de la copia.4) Falta alguna de las firmas requeridas. 5) Exista
disconformidad entre el original y la copia recibida”

285 CLARIA OLMEDO, JORGE, “Derecho Procesal I, Conceptos Fundamentales”, Primera Edic. , Ediciones
Palma BA, 1982, Pg.76.
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El Tribunal Constitucional Espafiol, ha velado porque este acto de comunicacion a la
parte personada se actué con mayor diligencia, exigiendo entre otras garantias que se asegure

la constancia de su préctica y la circunstancia esenciales de la misma, una exigencia

286 287

inexcusable,**® que garantiza el contradictorio.

2.5.2. Derecho a ser oido formulando sus propias alegaciones

Este derecho surge a partir de una regla genérica, ya que todo habitante, ciudadano,
posee el derecho a que se le brinde audiencia por la autoridad que conforma el Estado,
significa poner en practica, el postulado de acceso a la justicia, como una expresién de derecho
a la jurisdiccion.

Es el derecho de que se provean las condiciones para ser oido, como un presupuesto

de toda condena, ““...nadie puede ser condenado sin ser previamente oido...”

Lo anterior debe ser igualmente interpretado de la manera mas amplia en el proceso,
y sobre todo cuando se tomen decisiones que le afecten, respetando el derecho de igualdad de
armas, es como el derecho que tiene la victima, en el Art 106 Pr Pn.?®  de manera que si tiene
el imputado ese derecho, y se mande a oir, renuncie al mismo, como puede ser el supuesto de
que no quiera rendir su declaracion indagatoria, 0 no quiera hacer uso al derecho a la Gltima
palabra, sin olvidar que la contrapartida a ese derecho, es la prohibicion de imponer una
declaracion contra el mismo, ya que nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo,
como un mandato constitucional que sigue vigente.

En sintesis, este derecho esta estrictamente vinculado a la defensa Material o auto
defensa, aquella que como se sefiald previamente ejerce el propio imputado, que también se
le conoce como el derecho a declarar en el proceso, es una de las formas que la ley procesal

regula y al que no esta obligado,?° la base esencial de este derecho reposa en la posibilidad

286« La citacion en cuanto hace posible la comparecencia del interesado y la defensa contradictoria,

representa una exigencia inexcusable para que las garantias constitucionales del proceso resulten aseguradas
por el érgano Judicial...” STC 103/1994.

287¢ La decisiva importancia que desde la perspectiva constitucional tiene los actos judiciales de
comunicacion, imprescindibles para salvaguardar el derecho de las partes de estar presentes comparecer y
defender sus intereses y conductas (...) con derecho a comparecer y ser oida en contradiccion (...) y con ella
la posibilidad sin obstdculos de ejercitar la oportuna defensa y contradiccion...” STC 99/ 1991.

28 | jt. 4) A ser oida previamente ante cualquier solicitud favorable al imputado, salvo los casos en que,
habiéndose citado, no comparezca a la audiencia.

29DERECHOS DEL IMPUTADO, Art. 82 CPP “El imputado tendrd derecho a: (...)5) Abstenerse de declarar
y a no ser obligado a declarar contra si mismo (...)”
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de hacerlo libremente, sin coaccion alguna, basada en cada una de los extremos de la
imputacion, es la forma de como el imputado se defiende de la acusacidon, y que como se ha
regulado en la norma constitucional y procesal debe de ser debidamente informado antes,?%
si no existe una informacion clara y precisa de lo que se le atribuye, no habra debida forma
de defenderse, lo que incidira de forma negativa en el principio de contradiccion,?®* lo que
debe ser adoptado y considerar lo que ha resuelto en derecho comparado como se anotd,
reiterada en sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia. 2%

Se deduce que su mayor expresion se concede en la audiencia de Juicio, pero no se
desestima con enorme valor en las audiencias previas, y una de ellas muy relevante como es
la Audiencia Preliminar o Preparatoria, el cual se ha visto conculcado en algunas normas o
Decretos del Poder ejecutivo, ejemplo el DL 321 del 1/04/2016, DO 59 Tomo 411, que fuera
abordado con anterioridad, aunque se afirma que se difiere ese derecho y deja en poder del
Tribunal de Sentencia.

Lo anotado es una franca oposicion a los tratados Internacionales y en desventaja del
imputado, pues ante la acusacion presentada, no se cuenta en ocasiones ni con la preparacion
o0 debida instruccidn técnica para proponer medios de prueba necesario y pertinentes, para su
defensa como se abordard més adelante, no por falta de ellos, sino de una asesoria con
demasiadas restricciones, algunas quiza demasiado arbitrarias.

Esta facultad permanente que tienen el imputado junto a su defensor, para intervenir
en el proceso a fin de exponer aquello que estimen necesario, para oponerse o contradecir los

términos de la imputacion, como bien lo describe, Miguel de Luarca, “...constituye esta

20ADVERTENCIAS PRELIMINARES, Art. 90 CPP “...Antes de comenzar la declaracion. Se comunicara
detalladamente y de un modo comprensible al imputado, el hecho que se le atribuye con todas las
circunstancias, de tiempo, lugar y modo, en la medida conocida, incluyendo aquellas que sean de importancia,
para la calificacion juridica, un resumen del contenido de prueba existentes y las disposiciones penales que se
Jjuzguen aplicables...que es obligatoria la presencia de su defensor y que podrd consultarle...sera obligatorio
informarle que podra requerir la practica de medios de prueba...”

21 « . Son derechos del imputado no expresamente proclamados, (...) pero si insitos en el Derecho a la
defensa, en el derecho a un proceso con todas las garantias y especificamente en el derecho a utilizar los
medios de prueba pertinentes para su defensa...” MENENDEZ DE LUARCA, Miguel y otro,” Constitucién y
Garantias Penales” Consejo General del Poder Judicial, Centro de Documentacion Judicial, Madrid, 2004,
Pag. 214y 215

292« La reiterada Doctrina constitucional sobre el derecho a la tutela Judicial efectiva sin indefension en
relacién con los principios de contradiccion e igualdad de armas en el proceso penal, asi como sobre las
garantias procesales de quien ejerce la accion penal...” STC 178/2001 17 de septiembre.
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facultad la esencia misma de asistencia Letrada que debe dar forma técnico-juridica a eses
alegaciones en cualquiera de sus manifestaciones...”. 2%

La norma Procesal Penal interna, regula que al momento de rendir la declaracion de
los hecho el imputado debe contar con esa asistencia, misma que se ve prolongada en todo el
proceso,?®* y de ahi que el Art. 90 expresamente dice “...que es obligatoria la presencia del
defensor y que podra consultarle...” situacion que se vuelva mas que inoperante, violatoria al
derecho de defensa, con la implementacion de audiencias Virtuales, pues en la mayoria de
los casos los defensores, como la defensa publica, ante la limitacion de recurso humano y
logistico o simplemente por interés no procesal que incumbe a la defensa particular no lo
acompafan desde el lugar de detencién, a ello se suma que no se garantiza la visita en los
centros de detencion, y mas razonable todavia para la defensa oficiosa, que no recibe
retribucion ni mérito alguno por esa asistencia, olvidandose que esa presencia es parte integral
de la defensa, la inmediacidn del abogado es vital para implementar la estrategia de defensa,
la cual no puede ser divulgada a los demés, encaminada a garantizar otros derechos inherentes
a la defensa, como la solicitud de diligencias 0 medios de prueba, segun se formula en la
acusacion o de las alegaciones que formulan las partes contrarias, fiscal, querellante o la
propia victima, en el desarrollo de las audiencias, es parte de este Derecho lo conocido como
“Derecho a la wiltima palabra”,?® que no se aplica en el Juicio, sino en el desarrollo de todas
las audiencias.?%

Esta Inmediacidn, es parte del consorcio, basado en la confianza o la credibilidad que
surge entre el procesado y su defensa técnica, que se podria llamar “cliente/abogado”, y que
en gran medida marca el éxito o no del Juicio, y que sin duda alguna debe de desarrollarse en
un ambiente de confidencialidad.

28MENENDEZ DE LUARCA, Miguel y otro, “Constitucién y Garantias Penales”, Consejo General del Poder
Judicial, Centro de Documentacién Judicial, Madrid, 2004, P4ag. 209.

24DERECHO DE DEFENSA MATERIAL, Art. 81CPP “...El imputado tendra derecho a intervenir
personalmente y por medio de su defensor en todos los actos procesales y audiencias que implique la
produccion y elementos de prueba...”

29 DISCUSION FINAL Y CIERRE DEL DEBATE, Art. 391 CPP “...Por iiltimo si estd presente la victima se
le concedera la palabra. Finalmente, el Juez preguntara al imputado, si tiene algo mas que manifestar,
inmediatamente después declarar cerrado el debate...”

Z6DESARROLLO Art. 361 CPP “...a la audiencia preliminar deberan comparecer el Fiscal, el imputado, su
defensor, el querellante, y las partes civiles (...) En cuanto sean aplicables, regirdan las reglas de la Vista
Publica, adaptadas a la sencillez de la audiencia...”
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2.5.3. Derecho a proponer prueba y que esta sea debidamente practicada

La audiencia que se genera en el proceso, se concreta en la afirmacion de los hechos
fundamentados en cada una de las pretensiones que cada una de las partes, desea hacer
prevalecer en el proceso, ante la alegacion que hace la parte acusadora, para hacer valer su
pretension ha de acreditar los extremos facticos ante el tribunal, no con la simple alegacién de
la parte técnica que acusa, sino con evidencia y prueba, por lo que ante el principio de igualdad
de armas, el sujeto que se sefiala como presunto autor o participe, tendra las mismas
oportunidades de probar que no tuvo participacion alguna, que el hecho no acontecid, que
fue de forma distinta, o, que opera alguna causa de justificacion. De ahi, que se debe dar
oportunidad para probar en el juicio, el fundamento o ausencia de ello en las pretensiones del

que acusa, el apoyo factico de la accién o de la excepcion.

Este Derecho tiene su base en el Principio del contradictorio, que en definitiva significa
como sostiene Claria Olmedo “...la garantia formal para la obtencion de un fallo
legitimamente pronunciado, la posibilidad de contestar las afirmaciones de la contraparte,
control en la produccion de las pruebas...” quien ademas sostiene “... En causa penal, por
ejemplo, el imputado tiene el derecho de hacer brillar su inocencia o de acreditar

circunstancias que atentian su responsabilidad. 2%

Este derecho no solo se limita a la prueba, sino de igual forma a las actuaciones que
se ventiles en la depuracion del proceso, y que en su oportunidad pueden ser ofertadas como
medios de prueba; la asistencia a los actos que por su naturaleza y caracteristicas se
consideren definitivos e irreproducibles, idea que se resalta por Raul Washington, quien
expone : “...a) Durante la Instruccion (...) tendra derecho de asistir a los actos que por su
naturaleza y las caracteristicas se consideren definitivos e irreproducibles, como los
registros domiciliarios, reconocimientos, reconstrucciones, pericias e inspecciones, también
la declaracion de los testigos que por su enfermedad o impedimento sea presumible que no

puedan acudir al debate...”. 2%

27 CLARIA OLMEDO, JORGE, “Derecho Procesal I, conceptos fundamentales”. Primera edicion, BA.
Ediciones Palma. Afio 1982. pag.80.

2BAVALOS Ratl Washington, “Derecho Procesal Penal Tomo II Cuestiones Fundamentales” Editorial
Juridica, Mendoza, Argentina, Pag. 205.
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En la norma procesal penal interna, pareciera que se limita a tres actos, al regular bajo
el Derecho de Asistencia Art. 306 “ Durante la instruccion formal, las partes tendran derecho
de asistir a los reconocimientos, reconstrucciones e inspecciones”, y en ese mismo orden al
anticipo de prueba testimonial, Art. 305 CPP”...EIl Juez si considera que el acto es ejecutable,
lo realizara citando a todas las partes, quienes tendran derecho de asistir, con todas las

facultades previstas respecto de su intervencion en las audiencias...”

Sobre lo anterior y bajo una interpretacion integral de la norma, aquellos actos que no
se hubieren sefialado, debe de ser incorporados, bajo otros principios que rigen al proceso,
entre ellos el derecho de Igualdad de Armas, donde no se puede dejar fuera a la defensa, es
preciso que ambas partes procesales, acusador y defensa, ostentes los mismos medios de
ataque y de defensa, que tengan idénticas posibilidades de carga, de alegacién, prueba e
impugnacion, y por qué no de asistencia que pueda incriminar o exculpar, se atenta contra este
principio cuando se le confiere a algunas personas o0 sujetos procesales algunos privilegios

que pueden ir en detrimento del otro, carentes de justificacion objetiva y razonable.

Referente al ofrecimiento de Prueba, tiene que ver de las alegaciones que el mismo

procesado realiza, esto comprende cinco momentos:

2.5.3.1. Derecho a Ofrecimiento de Prueba.

Este ofrecimiento no solo se limita a la prueba propiamente dicha, que sea abordo
previamente, ese derecho se ve amplificado a la practica de diligencias de investigacion, 2°° el
momento procesal para ese ofrecimiento de puridad de prueba, surge de acuerdo a la norma
para la defensa Técnica, a partir de la intimacion que el Tribunal hace dentro de las
veinticuatro horas de presentada la acusacion u otra de las solicitudes que el ministerio pablico

o0 querellante crean conveniente agotada la fase instructora, teniendo cinco dias habiles para

2%« En la instruccion, pues se practican diligencias de investigacion a lo que ha venido en llamarse principios
o fuetes de prueba a articular después como tales pruebas en el Juicio oral. Pero también es cierto que esas
diligencias de investigacion y esos principios y fuentes de prueba en gran medida determinan y sirven para
precisar y preparar la auténtica prueba del juicio oral. De ahi que el derecho constitucional a utilizar los
medios de prueba pertinentes para la defensa también se extienda al derecho del imputado y de su defensa
técnica a proponer diligencias de investigacion y principios de prueba en la fase de Instruccién...” MIGUEL
C, Menéndez y otro, “Constitucion y Garantias Penales” Consejo General del Poder Judicial, Centro de
Documentacion Judicial, 2004, Pag. 206 y 207.
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$lgue como ha

los fines de ofrecer prueba,®® teniendo un término de cinco dias para ello,
quedado delimitada por el legislador también es prueba para efectos propio de la audiencia
intermedia o preliminar, que tengan que ver sobre la modificacion del delito, la participacion
del procesado, excluyentes de responsabilidad, u otro elemento de prueba encaminado a dictar

un Sobreseimiento a favor del procesado, que impida pasar al Juicio.

Sobre ese ofrecimiento de Prueba, queda para la defensa Material, en el desarrollo de
la Audiencia Preliminar, su derecho a proponer actos de investigacion ya se ha visto asegurado
cuando este rinde su indagatoria e inclusive, aunque no la hubiere rendido,*? llegado el
momento del Juicio, si el acusado no hubiere, ofertado por alguna circunstancia o declarado

o0 habiéndolo hecho no propone prueba, pero esta es habida en la Vista Publica, podra ofrecer

S0CONVOCATORIA, Art. 357 CPP “...Presentada la acusacion o las otras solicitudes previstas en la ley, el
Juez dentro de las veinticuatro horas pondré a disposicion de todas las partes, las actuaciones y las evidencias,
para que puedan consultarlas en un plazo comun de cinco dias...”

SIFACULTADES Y DEBERES DE LAS OTRAS PARTES, Art. 358 CPP “Dentro de los cinco dias previstos
en el articulo anterior, el defensor (...) podran segiin corresponda (...) 12) Ofrecer medios de prueba necesario
para resolver las cuestiones propias de la audiencia preliminar. 13) Ofrecer la prueba que pretenden producir
en la vista publica cuando el querellante o el fiscal hayan acusado”

S2DERECHO DE DEFENSA MATERIAL, art. 81 CPP “..El imputado tendrd derecho a intervenir
personalmente (...) en todos los actos procesales y audiencias que impliquen la produccién e incorporacion de
elementos de prueba, y a formular el o por medio de su defensor las peticiones que considere pertinentes...”



92

la misma,3®® lo que se logré superar luego de tener una interpretacion muy restrictiva en la

préctica, que la limitaba a la fase de instruccion en su audiencia.**

2.5.3.2.  Derecho que la prueba sea validamente admitida.

Como consecuencias de las cuestiones que se han planteado en el proceso, y del cual surge
el derecho de alegacion de las partes, se acompaia a ello la posibilidad de acreditar los
extremos facticos, que luego el tribunal ha de asumir en el proceso, pues la simple alegacién
de las partes, no sustituye la labor y obligacion de motivar el fallo que el juez ha de dictar o
Tribunal en su caso, por lo que surge, la oportunidad de cada una de las partes de probar en el

303« Asi para el caso, se ha podido verificar que el imputado Torres Serrano, rindié su declaracion
indagatoria en el juicio, luego de que fuera intimado y advertido por el tribunal, de sus derechos, entre éstos,
el de efectuar los descargos que considerase convenientes para su defensa y ofrecer las pruebas pertinentes y
necesarias(...)De igual manera, se encuentra confirmacion de que se dio el ofrecimiento de prueba testimonial
que menciona el imputado, asi como la determinacion de sus pretensiones probatorias.(...) Sin embargo, se
observa que no aparece expresado en la sentencia pronunciamiento alguno, por parte del sentenciador, del
sentido -negativo o positivo- en que resolvio la oferta de prueba que hizo el imputado, ni contiene la expresion
de razones que motiven alguna decision - sea rechazando la admisién probatoria, o bien, en su caso, restandole
credibilidad a la prueba ofertada-. Pese a los errores de omision que se sefialan, haciendo una labor
interpretativa -de las citas textuales hechas en el parrafo que antecede-, es posible inferir como cierto que el
rechazo acusado se dio. Una vez verificadas las circunstancias facticas anteriores (particularmente el rechazo
de la prueba por parte del A quo) (...)Concerniente a la extemporaneidad como motivo para rechazar el
ofrecimiento de la prueba (...), es una razén que carece de validez, ya que es reiterado el criterio de esta Sala
en cuanto a la legalidad de que el imputado ofrezca prueba en la vista publica, siempre y cuando, sea con
motivo de su declaracion indagatoria y se trate de pruebas cuya obtencion sea posible, pertinente y (til para
el esclarecimiento de los hechos que se discuten en el juicio (Sentencia 327-CAS-2006), extremos que, en el
presente estudio, han quedado establecidos, pues el imputado Torres Serrano ofrecié prueba testimonial de
descargo en el momento de rendir su declaracién indagatoria en el juicio, siendo de posible obtencién y cuyas
pretensiones probatorias fueron claramente definidas, y en ese sentido, queda confirmada la legalidad de tal
ofrecimiento, conforme lo dispuesto en los Arts.259, 261 Inc.1°, 264, en relacién con los Arts., 340 y 342 CPP,
... 625-CAS-2009, de las diez horas veinte minutos del 22 de junio de 2011.

S04E| derecho a aportar pruebas implica que la ley no debe establecer obstaculos irracionales o excesivos a la
posibilidad de valerse de los medios probatorios, se trata de un acto procesal, que persigue como "fin inmediato
llevar un hecho a la evidencia (retomando asi las palabras de Gold Schmidt), dé manera que esta actividad es
procurada por las partes para acreditar sus afirmaciones. En el supuesto especial del Derecho de Defensa
Material del procesado, esta Sala ha considerado que el ofrecimiento de prueba efectuado por este nace desde
las etapas iniciales del proceso, continla vigente hasta la declaracion que este rinda en el desarrollo de la vista
publica, segun el articulo 340 del Codigo Procesal Penal criterio con el cual se ha superado con ello, la postura
que se inclina por adherirse al contenido del articulo 317 de la ley adjetiva penal, el cual sefiala que el
ofrecimiento de prueba precluird, previo a la celebracién de la audiencia preliminar. La postura adoptada de
ninguna manera contraria el principio de preclusion que rige las diversas etapas procesales y segun el cual, los
actos de procedimiento deben agotarse en cada fase que el efecto se determina; sino que resalta la idea juridica
de defensa como elemento esencial del debido proceso y no por ello, se estd atentando contra la seguridad
juridica, en tanto que la solucion no debe estar basada en un rigor formalista, sino en el sustento mismo del
modelo garantista que ha sido optado por la ley penal salvadorefia. 287-CAS-ocho horas cuarenta minutos del
24 de marzo de 2011.
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juicio el fundamento de su pretension, en este caso el imputado, tiene el derecho total que su

prueba sea validamente admitida.

Al respecto esta oportunidad, ha presentado desde la perspectiva de este estudio muchas
dificultades en la practica para alguna poblacion reclusa, su condicion de internamiento, su no
contacto con la defensa, y no poder estar presente en sus audiencias, y estando de manera
virtual, no hay espacio ni tiempo suficiente para una correcta instruccion y asesoria, lleva a

que el mismo, sea mas que una letra muerta, un mero formalismo de la norma.

Se debe de resaltar, que sobre este derecho, en modo alguno, no es un derecho absoluto,
esto se liga a la pertinencia y utilidad de la prueba,®® que en el momento de ofertarla debe de
ser apreciado por el Juez o Tribunal ante quien se oferta,® teniendo en cuenta sobremanera,
la legalidad de la prueba,®’el rechazo de la misma no esta bajo el amparo de la arbitrariedad,
cada vez que sea rechazada una prueba de cualesquiera de las partes, debe el juzgador en su
momento motivar la mismay ser objeto de control por el que sufre el posible detrimento ante

el rechazo, una sola prueba puede dar un giro tremendo a un proceso.

2.5.3.3.  Derecho a que la prueba sea practicada
Este derecho no solo se delimita a ofertar la prueba, sino que la misma debe ser
producida en el Juicio o en caso de prueba anticipada con la citacién debida de las partes, solo
por causas relevantes o de fuerza mayor la prueba no desfilara en juicio, y su no practica debe
ser debidamente fundamentada en el fallo final de la sentencia. A fin de que la prueba pueda
realizarse, deberd la parte que la oferta como el funcionario judicial agotar todos los medios

con que cuente para que esa prueba pueda producirse. 38

SSPERTINENCIA Y UTILIDAD DE LA PRUEBA, Art. 177 CPP “Sera admisible la prueba que resulte 1itil
para la averiguaciéon de la verdad y pertinente por referirse directa o indirectamente a los hechos y
circunstancias objeto del juicio, a la identidad y responsabilidad penal del imputado, o la credibilidad de los
testigos o peritos”

306\/er Sentencia de Camara Segunda de lo Penal, del 11 de agosto de 201, pag. 7 “...util o relevante cuando
produzca certeza sobre la existencia o inexistencia del hecho que con él se pretende acreditar, (...) pertinente,
necesaria relacion existente entre la informacién incorporada y la produccién del elemento de prueba y
extremos objetivos existencia del hecho) y subjetivos, (participacion del imputado) de la incriminacion
delictiva...”

SO'LEGALIDAD DE LA PRUEBA, Art., 175 CPP “...Los elementos de prueba solo tendran valor si han sido
obtenidos por un medio licito e incorporados al procedimiento conforme a disipaciones de este cédigo...”
SBOFRECIMIENTO DE PRUEBA, Art. 359 CPP “...Para ofrecer prueba testimonial sera necesario presentar
la lista de testigos, con indiccion del nombre, (...) residencia o lugar donde pueden ser localizados (...) los
documentos que no ha sido ingresados antes, se sefialara el lugar donde se hallan, para que el Juez o tribunal
los requiera...”
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2.5.3.4. Derecho a que se permita a los interesados estar presentes.

En el momento de practicar esa prueba, la propuesta por la acusacion o la misma
defensa deben de tener la misma posibilidad de interrogar a los testigos y tener acceso a los
documentos, pericia, u otro medio ofertado, con lo que se garantiza el principio de
contradiccion e igualdad de armas. Si bien la norma procesal no regula el interrogatorio directo

del acusado a los testigos, la norma Internacional si lo habilita como se analizard méas adelante.

Este derecho, se ve afectado en los anticipos de prueba, que dificulta la presencia del
imputado, por cuestiones de normas especiales como se verd mas adelante, dando esa
oportunidad al imputado de presenciar ese acto con mucha suerte, por sistemas de video

conferencia y en el peor de los casos a ser recibida sin su presencia.

La falta de una comunicacion, inmediata y ademas de forma muy reservada, no se hace
posible en ese asocio, que conforma el imputado y su defensa técnica, por lo que en la préctica,
deben de agotarse todas las medidas que sea posible, no solo para que el imputado pueda estar
presente, sino de igual forma de poder conectar con la defensa, quien no puede sustituir al
imputado, y que si bien lo representa, habra ciertas preguntas que no podran formularse y
cuyo contenido es del conocimiento exclusivo del mismo imputado, o que el testigo se reserva
para si, no existiendo la posibilidad de incorporar esa informacion por ser del

desconocimiento de la defensa.

2.5.3.5. Derecho a que la prueba sea valorada por el Tribunal.

Este derecho para su culminacién final, debe de estar precedida de la proteccién de
las personas que han de declarar a favor del procesado y la conservacion de los objetos que
pueden llevar a su absolucion, con las mismas garantias que aquellas que se le brindan a la
prueba de la parte acusadora, ello conlleva aplicar la figura del Secuestro si es necesario de
un objeto de prueba y de igual forma la adquisicion anticipada de alguna prueba, es una
exigencia del proceso no solo de la prueba de cargo, sino de la de descargo, deben de
conservarse integros por cuanto se utilizaran en el debate, la perversidad para desaparecer la

prueba, a la que recurren ciertos autores,3® atribuyéndola al imputado, no es una falencia

39« _de las acciones delictuosas es harto frecuente que desaparezcan las huellas del delito (...) por la

perversidad del delincuente o por la solicita colaboracion de sus cémplices...” FLORIAN, Eugenio, “De las
Pruebas Penales, tomo I” Tercera Ed. Editorial Temis, Bogota Colombia, 1982, pag. 297.
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humana que sea de su exclusividad, no debe de olvidarse las llamadas denominadas

acusaciones calumniosos, que bien recurren a esta misma practica perversa.

La valoracion de la prueba es una actividad de exclusividad de la actividad
Jurisdiccional muy relevante y sumamente compleja, en los que deben de desecharse los
juicios de valor aprioristicos, una vez que se haga un estudio integral de la prueba, debe darse
el fallo a que ese juez ha llegado, para los fines de este capitulo, y por su sencillez, se retoma
el concepto dado por Jordi Nieva :“...Ante un resultado de prueba, sea la declaracion de un
sujeto, sea la lectura de un documento, o sea el estado de cosas que observe el juez en un
reconocimiento judicial, dicho juzgador no podréa quedar indiferente al verse en la necesidad
de juzgar. Por ello, utilizando su raciocinio debera sacar unas conclusiones sobre lo que ha
escuchado o visto. Esa extraccion de conclusiones seria la valoracion de la prueba...”, en
cuyo prélogo de su obra encargado a Michele Taruffo pronuncio de manera acertada por lo
que se comparte que esa valoracion “... puede ser victima de la superficialidad de una labor
judicial mal llevada a cabo, influida por la falta de preparacién del juez, la imparcialidad
judicial, la inadecuada recoleccion de la prueba, o aquella que no ha sido debidamente

aportada por las partes...” 3%

Ese derecho de todo procesado, y que es donde el juez pone en actividad o hace el
mayor esfuerzo de racionalidad , ante su nula aplicabilidad en la valoracidn de la prueba, es
un agravio al derecho de la prueba, *!* ya que es obligacion de todo juez fundamentar sus
sentencias o autos,'? la inobservancia en la fundamentacion, da como resultado recurrir de
esa Sentencia, con los fines de enmendar esa violacion, en relacién al Art. 475 CPP, todo

juzgador esta en la obligacion de apreciar las pruebas de forma integral, en aplicacion de las

S0 NIEVA FENOLL, Jordi, “La valoracién de la Prueba”, Madrid, Barcelona, 2010, Pag. 28/ 16

811 CAS 376/ 2015, de las ocho horas quince minutos del 17-05-2016 “... Es oportuno agregar, que la falta
de valoracion integral de elementos probatorios decisivos de signo de descargo, aportados por la defensa, no
solo afectan la validez del argumento factico, sino que implican agravio al derecho a la prueba, y por
consiguiente al derecho de defensa en juicio, ya que aquél no se limita a la oportunidad de participar en la
conformacidn del conjunto de pruebas disponibles, haciendo las propias aportaciones, sino a que estas se
valoren y a que esta actividad critica se refleje en la justificacion del fallo, lo cual no se ha verificado en el
presente caso por el tribunal de apelacion....”

SZEUNDAMENTACION, Art. 144 CPP “...La fundamentacion expresara, con precision de los motivos de
hecho y de derecho en que se basan las decisiones tomadas, (...) expresaran las razones o no de la admision
de la prueba, asi como la indicacion del valor que se le otorga...”



96

reglas de la Sana Critica .3*®

y esa apreciacion implica la obligacion de valorar toda la prueba,
garantizandose con ello la defensa del procesado, ante su ausencia hay agravio y con ella la

anulacion de la Sentencia.

Como sea podido fijar, dentro del marco procesal se encuentran una serie de derechos
que estan vinculados uno a otro que no solo hace eficaz, sino que garantiza el Principio
Constitucional del Derecho a la Defensa, en sus dos modalidades estudiadas, como garantia
procesal, que se origina en el Art. 12 de la Constitucion y que de igual forma se desarrolla en
la normativa secundaria. Para concluir esta parte se retoma lo que sefala Jorge Eduardo “...El
derecho de la defensa y las garantias mismas que lo rodean, son las condiciones
preestablecidas por el ordenamiento constitucional para la realizacion valida del derecho
penal a través del proceso penal y que los diversos procedimientos que se establezcan al

efecto deberan implementar, con la necesaria amplitud y operatividad, modos de efectivizar

la defensa, cuya esencia o corta piza indebida, descalifica lo actuado...

2.6. Laintegracion del derecho de defensa en leyes especiales.

En apartados anteriores, se abordd como el derecho de defensa ha evolucionado, y su
incorporacion, se suscita por hechos historicos relevantes, que transformaron épocas y estados
sociales, hasta pasar a ser parte de normas de contenido internacional, por medio de diversos
convenios o tratados, y posterior incorporacién en las leyes constitucionales, hasta ser parte
de la norma secundaria y de algunas reglamentos que regulan la relacion de los internos y sus
defensores, no obstante esa evolucién y el compromiso que los paises de la region adoptan
con el cambio de un sistema inquisitivo a un sistema acusatorio, (Reforma Procesal Penal, que
se impulsé en la década de los noventa, en Centroamérica, basado en el Codigo Procesal
Penal Modelo para América Latina) presenta ciertos retrocesos, muchos de ellos derivados de
politicas internas en el tratamiento de la criminalidad, ante la poca capacidad o respuesta

813« para la valoracion de la prueba en materia penal supone un ejercicio de ponderacion

contextualmente condicionado por el conjunto de pruebas disponibles pertinentes a las diversas hipotesis
alternativas pretendidas por las partes, a efecto de evaluar la aceptabilidad de éstas. El acervo de datos
producto de la actividad probatoria validamente realizada debe concebirse como un todo, resultando por
este hecho un imperativo para el juzgador el establecimiento del peso de cada elemento relevante
individualmente considerado, y el que merezca mediante una vision unitaria de ese plexo factico. Se infringe
la sana critica cuando no se tiene en cuenta la perspectiva global de la prueba disponible como objeto de
valoracién, ya que ese abordaje sesgado y abstraido de las repercusiones epistémicas derivadas de sus
relaciones con otras pruebas incidira en la definicion del hecho acreditado, y con alta probabilidad en el
sentido de la decision jurisdiccional correspondiente, la cual podra variar sustancialmente en proporcion
al grado dirimente de la especifica prueba sobre la que haya recaido el error inferencial ...” CAS-402-
2009 del 26 de Noviembre de 2012.

$14JORGE, Eduardo V, “La defensa penal”, Buenos Aires, Argentina, Pag. 80
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efectiva de las instituciones delegadas de la seguridad publica, al no existir planes o programas
de prevencion adecuados o de impacto que minimice el crecimiento o auge de la delincuencia,
se pretende a través de reformas legales, subsanar o dar una respuesta ante el llamado
ciudadano inconforme o cansado de la violencia que la actividad delictiva afecta.

Para cumplir con los fines de esa demanda ciudadana, se actua y resuelve cada vez mas
dictando medidas mas restrictivas a la libertad, la detencion de las personas no es mas una
excepcidn, sino la regla en las decisiones judiciales, al respecto se trae el comentario de
LLOBET RODRIGUEZ,3*® quien sefala que los procesos de contra reforma, se enfocan en
dos directrices, primero el aumento draconiano de la prision preventiva de libertad y segundo
el aumento del dictado de la prision preventiva. Con ello lo Unico que se pretende es que el
preso preventivo empiece a cumplir la pena aun antes de que se dicte una sentencia definitiva
de condena, lo que a la luz de la Cn no es valido, pues va en contra del derecho fundamental
de inocencia.

Siendo en consecuencia la detencidn provisional no solo una las medidas cautelares mas
efectivas y por excelencia para garantizar la presencia del procesado, en los delitos graves®®
entre ellos, hechos vinculados a actos de terrorismo, como un factor intimidatorio, al que se
debe de recurrir, como un uso simbolico de la detencion, con el fin de dar seguridad a la
colectividad, asignandole un caracter de sedante social, frente a las agresiones y actos
terroristas que la estructura del Estado no estd en condiciones de prevenir,'’ practica que
ademas se acompaiia con restricciones al derecho de defensa.38

2.6.1. Lanaturaleza juridica de las leyes especiales en materia penal no debe afectar

la defensa en el proceso.

Se ha venido ilustrando la evolucion que el derecho de defensa ha mostrado en el
ordenamiento legal Salvadorefio, logrando  avances teéricos en la constitucion y

ordenamiento procesal penal, no obstante se puede afirmar que el procesamiento de algunos

315 | LOBET RODRIGUEZ, Javier, La prisidn Preventiva y sus sustitutivas, en: AAVV, “Reflexiones sobre el nuevo
proceso penal” Edit. Mundo Grafico S.A, San José, 1997, pag. 424.

316 Detencion Provisional. Art. 329 C Pr. Pn “(...) 2) Que el delito tenga sefialado pena de prisién cuyo limite
maximo sea superior a tres afios, o bien que, aun cuando la pena sea inferior, el juez considere necesaria la
detencidn provisional, atendiendo las circunstancias del hecho...”

317 Leer FRANCO, Ippolito “La detencidn preventiva”, Revista de Derecho Constitucional, No. 19, abril a junio

de 1996, CSJ de el Salvador, 1997, Pag. 18

318 |_a incomunicacidn. Otro de los aspectos vitales que deben ser regulados y controlados durante la privacion
de libertad, lo constituye sin lugar a duda la incomunicacion. En los sistemas juridicos del area se encuentran
pocas regulaciones al respecto, lo que deja la impresién de que se trata de un tema poco tutelado, desde luego
este puede ser uno de los aspectos mas importantes que pueden ser protegidos por medio del recurso de habeas
corpus o exhibicion personal(...) En el Salvador la incomunicacion (internamiento en celda individual) puede
ordenarse en sede penitenciaria, como una sancion disciplinaria(...) Como consecuencia necesaria, de estas
regulaciones es que la incomunicacion no es un mecanismo mediante el cual pueda interrogarse al preso aislado,
sin las adecuadas garantias constitucionales. “4ACCESO A LA JUSTICIA EN CENTROAMERICA Y PANAMA,
POBLACION PRIVADA DE LIBERTAD, Cap. III. Acceso a la Justicia durante el tramite del proceso penal”
PNUD, Primera Edicion, Litografia e imprenta LIL, S.A, afio 2000, P4g. 38.
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casos se han visto notablemente afectados por leyes con el fin de combatir el auge y
modalidades nuevas de comportamientos criminales; la forma como el Estado Salvadorefio ha
venido siendo parte de diversos tratados o convenios internacionales para la prevencion del

320

delito,®*® normas de proteccion a las victimas de violencia, % que deriva en promover un

321 en el combate a un crimen mas

marco normativo interno en armonia con esos convenios,
estructurado,®?? teniendo en cuenta a su vez la garantia de derechos humanos, no solo del
victimario sino igualmente de la victima, impulsa la creacion de leyes especiales, que develan
practicas que ponen en riesgo la defensa de los procesados en la solucion de casos, sin tener

en cuenta la complicacién de los mismos.

Las leyes especiales son el conjunto de normas Juridicas penales, que no estan
contenidas en el Codigo penal, pero regulan conductas de personas que pertenecen a cierto
fuero o tutela de bienes o valores juridicos especificos, convirtiéndose en leyes penales
especiales, que se vuelven parte integral de una politica penal, no solo en el tema de la
regulacion de conductas, en su parte sustantiva, sino igualmente de las sanciones y de los

procedimientos de investigacion, su proceso de formacién es igual que la ley penal y procesal,

$19Tratados sobre prevencion del delito, entre los que se pueden mencionar: Convencion interamericana contra
la Corrupcion, suscrita el 29 de marzo de 1996, suscrita el 9 de julio de 1998 y depositada el 24 de junio de
1998; Tratado en Materia de Narcotrafico, como EI Convenio de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito
de estupefacientes y sustancias sicotrépicas, ratificado el 26 de agosto de 1993; Tratado sobre Crimen
organizado y terrorismo, Convencion sobre prevencion y el castigo de delitos contra personas
internacionalmente protegidas, incluso los agentes diplométicos, adhiriéndose El Salvador el 10 de abril de
1980. Ver Recopilacién de Tratados en Materia Penal, Corte Suprema de Justicia, Rafael Marcos Aranda, 2001.
3200tro ejemplo de lo que se apunta referente a los compromisos que se adoptan con la comunidad internacional
tenemos Decreto 520 el cual en su romano II que establece: referente a la “Ley especial integral para una vida
libre de violencia para las mujeres” Que mediante decreto legislativo No, 430 del 23 de agosto de 1995,
publicado en el diario oficial no. 154 del tomo no. 328 de esa misma fecha se ratificé la convencion
interamericana, para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres, Convencion Belendo Para,
la cual establece la obligacion de los Estados parte, de incluir en su legislacion interna normas, penales, civiles
y administrativas aso como, las de otra naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer.

$21Decreto nimero 153, “Ley Reguladora de las actividades relativas a las drogas”, romano IV: “Que es
politica del Estado Salvadorefio, cumplir los acuerdos y convenios multilaterales en materia de drogas, suscritos
y ratificados, en consecuencia, las politicas y actividades que definan estan orientadas al cumplimiento de los
compromisos derivados de los mismos”.

322No podemos dejar de opinar que el surgimiento del crimen organizado, es producto de fenémenos politicos,
sociales y economicos que deriva de la globalizacion, hay una capacidad grande de adaptarse y de transformarse
del crimen, el que usa para sus acciones siendo legal, la tecnologia, el comercio, leyes migratorias menos
restrictivas, transacciones bancarias en linea, generandose una criminalidad transnacional que conlleva a la
expansion del crimen en la region, para Jairo Hernandez en el foro, El crimen organizado en América Latina y
el Caribe: Mapeo del caso centroamericano, expuso “la transnacionalizacion del crimen ha aumentado los
problemas que de él se deriva el crimen organizado cruza las fronteras y sus acciones se relacionan con los
distintos tipos de amenazas en redes de caracter global”, ciudad de México, del 24 al 26 de junio de 2008.
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y al ser parte del marco juridico que debe de regular los comportamientos o conductas
prohibidas y su sancion, debe de reunir las mismas garantias que la norma suprema esta
predeterminando; se ha ilustrado como la transformacién de la Constitucion, incidio en el

ordenamiento secundario, generandose una serie de reformas en el @mbito de la ley.®?3

No obstante que se han definido los parametros de garantias minimas que deben de
regir en la norma, existen ciertas précticas que rifien con el debido proceso y la defensa de los
procesados, lo cual en el tratamiento y combate del crimen no tiene que verse afectado, pues
el hecho de estar privado de su libertad, no debe de interpretar que debe en esa linea ser
privado de otros derechos que sujeto de investigacion la ley le reconoce, su imputacion, ya ha
tenido una repercusion, social, en su vida privada y familiar y en otras areas que se
desenvuelve, y no tiene por qué verse afectado al interior del proceso, su situacion les impide
no solo el comunicar con su abogado, sino de prepararse para cada audiencia que ha de
enfrentar, de ahi que no es de extrafar, que aquellas que enfrentan su proceso en libertad,

tengan mas probabilidad de ser exculpadas, que aquellas que lo enfrentan en prision.

De acuerdo a ciertos estudios, la prision preventiva, no solo es un medio que
contribuye al hacinamiento en las cérceles, teniendo mas preocupados a los internos las
condiciones en que se encuentran y como se las han de arreglar en el tiempo que les toque
estar ahi, o tratando de buscar una salida alternativa de arreglo para lograr abandonar esa
prisién lo méas pronto, poniendo en riesgo su estado de inocencia, que preocuparse realmente

por una defensa efectiva, es decir preparando su defensa.?*

Ligado al derecho de la defensa se encuentra otro muy importante que se encuentra

vinculado y en sintonia con la norma internacional, reconocido dentro de los derechos

323« factor socio politico es uno de los que configura el sistema punitivo de un pais. Pero, a su vez, es el que
juega un papel decisivo en su cambio. Ninguna parcela del ordenamiento juridico es mas sensible a las
variaciones politicas que la penal. Cuando cambia la constituciéon politica de un Estado esti préxima la
transformacion de su sistema punitivo, y viceversa. Un pais que transforma méas o menos radicalmente las leyes
penales en que predominan elementos de caracter socio politico, ha cambiado, estd cambiando o cambiara
mas 0 menos radicalmente el contenido de sus instituciones politicas. Leer BARBERO SANTOS, Marino,
“Politica y Derecho Penal en Espaiia”, Coleccion de Ciencias Sociales y Coleccion Documentos Politicos,
Ediciones Tucar, Madrid, afio 1977, pag. 17.

324 Teresa Garcia Castro, Mujeres, Politicas de Drogas y Encarcelamiento, Informe: Prision preventiva en
América Latina, junio de 2019, pag. 10.
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humanos v es lo concerniente al denominado “Derecho de Acceso a la Justicia”,®?° siendo la
falta de la misma uno de los problemas méas graves de las Américas, dentro de los cuales se
menciona los sectores o grupos mas vulnerados, que no solo corresponde a las mujeres, nifios
y nifias, personas de la tercera edad, pueblos indigenas, por mencionar algunos, lo cual no se
limita solo de acceso a la justicia, de un mero acceso a los tribunales, sino que se concibe
como el derecho de las personas sin distincion de sexo, raza, identidad sexual, ideoldgica,
politica, creencia religiosa a obtener una respuesta satisfactoria de sus necesidades

juridicas.3%

En diciembre del afio 2012, en Asamblea General aprobd por unanimidad, los
“Principios y Directrices de las Naciones Unidas sobre el Acceso a la Asistencia Juridica en
los Sistemas de Justicia Penal”,3?" el cual contiene su propio anexo, donde brinda un concepto
muy amplio referente a la asistencia juridica en su numeral 8, que involucra a las personas en

arresto o detencion. 38

La nocidn que se menciona sobre el acceso a la justicia, ha transitado muchas etapas,
que ha ido desde establecer una asociacién directa con las garantias procesales bésicas (tutela
judicial), para pasar posteriormente a una vision vinculada a un derecho mas complejo referido

a toda clase de mecanismo eficaz, que permita la solucion de un conflicto de relevancia

325 Art, 10 de la DUDH “toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida pUblicamente
y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de sus derechos y obligaciones
o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal” La administraciéon de Justicia debe ser
imparcial y no discriminatoria, en la Declaracion de la Reunién de alto nivel sobre el Estado de Derecho, de la
ONU, los Estados miembros resaltaron que la independencia del sistema de Judicial junto con su imparcialidad
e integridad, es un requisito previo esencial para apoyar el Estado de Derecho y lograr que la justicia se
administre sin discriminacion, (parrafo 13)

3% programa de las Naciones Unidas, para el Desarrollo, Manual de Politicas PUblicas, para el acceso a la
Justicia, Instituto Talcahuano, Buenos Aires, 2005, Pé4g. 7

327 Resolucion 67/ 187 “...3. Invita a los Estados Miembros a que, en conformidad con su legislacion nacional,
adopten y fortalezcan medidas para asegurar que se preste asistencia juridica eficaz, en consonancia con el
espiritu de los Principios y directrices, teniendo en cuenta la diversidad de los sistemas de justicia penal de los
diferentes paises y regiones de todo el mundo y el hecho de que esa asistencia se desarrolla atendiendo al
equilibrio global del sistema de justicia penal, asi como a las circunstancias de los paises y regiones;...”

328 8. A los efectos de los Principios y directrices, el término “asistencia juridica” comprende el asesoramiento
juridico y la asistencia y representacion letrada de las personas detenidas, arrestadas o presas, sospechosas o
acusadas o inculpadas de un delito penal, y de las victimas y los testigos en el proceso de justicia penal, prestados
de forma gratuita a quienes carecen de medios suficientes o cuando el interés de la justicia asi lo exige. Ademas,
la “asistencia juridica” abarca los conceptos de capacitacion juridica, acceso a la informacién juridica y otros
servicios que se prestan a las personas mediante los mecanismos alternativos de solucion de controversias y los
procesos de justicia restaurativa.
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juridica,?® como lo es en materia del proceso penal, entre los que se encuentran dentro de

aquel grupo denominado como vulnerable, las personas privadas de libertad.3*°

2.6.2. La defensa en el tratamiento de la delincuencia y crimen organizado.

Dentro de la delincuencia tenemos el fendmeno de las pandillas, que tiene un
componente muy complejo y el cual ha sido decisivo para adoptar ciertas leyes especiales,
entre la que podemos mencionar “Ley Contra el Crimen Organizado y Delitos de Realizacion
Compleja?, con el fin de brindar un mejor tratamiento en su combate, debido al auge de la
violencia y criminalidad que se le atribuye a estos grupos, que motivan la creacion de
ordenamiento especial,®*? bajo argumentos, que han mutado y han pasado de una accion
criminal simple a un accionar mas complejo, ademés de mas violento, basado en estructuras
bajo ciertos liderazgos, que tienen como objetivos la comision de ciertos hechos delictivos
actuando de una forma en muchos casos mas sofisticada y organizada,®* por lo que se formula

leyes con caracteristicas que tienden a restringir ciertas garantias, que las hace represivas.

La severidad de actuacion del Estado ante la comision de hechos y repudio de la
sociedad, ha generado que leyes con origen transitorio, permanezcan inmutables en el orden
legal para volverse una norma permanente, 3% mas alla de clasificar a los internos en los
distintos centros de detencion, por ser de grupos distintos con origenes, nombres, practicas,
liderazgo diferentes, con dominio y poderio territorial, sectorial, la norma administrativa, y

penitenciaria casi que los discrimina, al separarlos del resto de la poblacion reclusa y les brinda

3% LA ROSA CALLE, Javier, citado por Lovatan Palacios, David. Acceso a la Justicia: llave para la
gobernabilidad democréatica. Washington, OEA, Consorcio Justicia Viva, 2007, pag. 25.

330« En el caso de personas privadas de libertad, y de forma especial de aquellas que se encuentran en esta
situacion sin contar con una sentencia condenatoria, su situacion las coloca en un estado particular de
vulnerabilidad debido a que en ellas concurren las barreras institucionales mencionadas lineas arriba, pero a
diferencia de cualquier otra persona, ellos sufren una limitacion constante de sus derechos al libre
desplazamiento y de condiciones de reclusion, que a veces estan por debajo de estandares minimos...” leer
Obstaculo para el acceso de la justicia en las Américas, Instituto de Defensa Legal de Perd, : IV Las Barreras
de Acceso a la Justicia, pag. 7.

331 Decreto Legislativo No.190, del 20 de diciembre del afio 2006, llamada “Ley contra el Crimen Organizado
y delitos de realizacion compleja”, abreviado LCCORC

332Decreto Legislativo 458, DO. No. 169, Tomo 388, del 10 de septiembre de 2010 “Ley de Proscripcion de
maras, pandillas, agrupaciones ilicitas y organizacion de naturaleza criminal”.

333“Que se ha realizado abundantes estudios e informes, procesos y procedimientos administrativos y judiciales,
a partir de los cuales se ha concluido que existen agrupaciones y organizaciones criminales dedicadas a la
comisién de delitos, cuya estructura se convierte en un medio propicio y peligroso que afecta los bienes juridicos
personales y de la colectividad”, Decreto 458 Considerando IV.

334Decreto Legislativo No. 93, DO 161, Tomo 420, del 16 de agosto del afio 2018.g
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un trato que mas que desigual, es arbitrario y atenta contra sus derechos, generandose fallos

muy probablemente injustos.

Este trato especial se inicia desde las investigaciones, donde el ministerio fiscal basado
en la estructura y multiplicidad de hechos atribuidos y sujetos sospechosos, realiza

detenciones masivas, llevados en su mayoria a tribunales especializados,®

CUYyO proceso
presenta algunas variantes, que incide de manera muy efectiva en la violacion del derecho de

defensa.

En los casos de anticipo de prueba testimonial, la ley procesal establece en el Art. 305
CPP. “(...) El imputado detenido sera representado, a todos los efectos, por su defensor, salvo
que pida intervenir personalmente. Si por la naturaleza u urgencia del acto, la citacion
anticipada hace temer la no realizacién del acto, el juez lo practicara Unicamente con la

citacion del fiscal y de un defensor publico”

Esta cita legal, es a la que se remite el Art. 7 ley contra el crimen organizado y de
realizacién compleja, es decir que muchos actos de prueba se logra su obtencion solo con la
presencia del fiscal y de una defensa que puede no ser la que ha designado el imputado, pues
valida la obtencion de prueba solo con las que asistan, pero que sucede cuando el imputado
no pudo ser trasladado o en el peor de los casos, no se le notifica, parece muy simplista cuando
se acepta que la defensa material se traslade a la defensa técnica, es de considerar que en casos
de prueba, como la testimonial anticipada, no puede ser tan ligera esa posicion, pues existe
situaciones que el testigo declara que solo el mismo imputado podra contradecir, aceptar o

desmentir.336,

33%5Tribunales Especializados, creados bajo DL 246, del 23 de febrero de 2007, DO 43, del Tomo 374

3% <« La Sala ha reiterado en cuanto a este punto, que a pesar de que no le concierne el andlisis de las
circunstancias concretas del caso, la prueba puede llevar a una violacion al debido proceso o al derecho de
defensa, en el tanto impidan la demostracion de la verdad real, que eventualmente puede significar la
absolucion del imputado. En este caso dichas violaciones en referencia a la cuestién probatoria, puede
establecerse en dos ambitos. EI primero de ellos es la falta de audiencia al imputado en cuanto a la evacuacion
de distintos medios probatorios, practica que transgrede los principios y normas estudiadas en la consulta,
pues ya la Sala ha sefialado en repetidas ocasiones que 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 deban presentarse en presencia del imputado y su
defensor, son partes integrantes del derecho de defensa. Asimismo, de conformidad con el principio de la
comunidad de la prueba, todos los elementos probatorios una vez introducidos al proceso son comunes a todos
los sujetos procesales, principalmente al imputado, en razén del derecho de defensa...” \Joto 4784/ 1993, del
30/9 de 1993, Sala Constitucional de Costa Rica.
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En aquellos casos que la defensa técnica esta ausente por justa causa, y se nombro un
defensor publico, hasta donde se garantiza esa defensa,, la respuesta légica y coherente es un
rotundo “No”, no es cierto que esa defensa exista, no se logra cumplir con los fines de la
inmediacion, del contradictorio, propia del juicio oral, en relacion al procesado, no tuvo
inmediacion sobre esa prueba, ni la oportunidad de contradecirla y en relacion a la defensa
publica que se nombra por la misma urgencia, no tiene la minima idea o conocimiento de lo
que consta 0 no en el proceso, procesos que por su complejidad de casos, victimas o imputados
se tramitan con una excesiva documentacion, que no se logra imponer de manera material
ninguna defensa de forma improvisada, 33" por lo que el contrainterrogatorio es solo un aspecto

meramente formal que la norma reconoce, pero del que esta imposibilitado ejercer esa defensa.

Los tribunales superiores, vienen avalando ese comportamiento, existe una linea
jurisprudencial que reconoce la practica de esos actos,®*® y que a diferencia de otros paises
como ya se anoto, lo consideran contrario al derecho de la defensa, puede que ciertos actos se
vean mas afectados que otros, con la no presencia de una defensa. al dictar normas que en
procura del orden y de la seguridad social entre otros,*® impone por ley practicas que ponen
en riesgo el derecho de defensa

Otra norma es que no abona a esta garantia es la que regula el Art. 138 del CPP, “Lugar
de la audiencia y formas de realizacion” del CPP, donde se ha dispuesto por el Legislador,

que en los casos en que los imputados estén siendo procesados por ciertas leyes especiales,*°

337« .. Los Juzgados Especializados nacieron en 2007 para aplicar la Ley contra el crimen organizado y delitos
de realizacion compleja...La particularidad de estos tribunales es que procesan expedientes que pueden tener
hasta cien acusados,” El Diario de Hoy, pag. 2, domingo 18 de noviembre de 2018.

338216/CAS/2008, de las diez horas, dieciséis minutos, del 8 de febrero de 2010.

339 111.- Que las referidas Disposiciones Extraordinarias constituyen una herramienta fundamental que permiten
hasta hoy, tomar medidas efectivas de control en el sistema penitenciario, que han dado resultados favorables,
tales como la reduccién en los indices de homicidios y de otros delitos que se cometian por 6rdenes emanadas
del interior de los Centros; por lo que, continda siendo necesario contar con esta clase de medidas enmarcadas
dentro del Estado de Derecho y respeto a la dignidad y a los derechos fundamentales de los internos, con la
finalidad de asegurar la eficacia del régimen penitenciario, proteger a la poblacién de la criminalidad, lo que
permite que los Centros Penitenciarios cumplan la finalidad constitucionalmente reconocida. Considerando del
Decreto Legislativo 93.

340Art. 138 Inc. 3°. CPP “Cuando la persona privada de libertad sea procesada por los delitos contemplados
en la ley especial contra actos de terrorismo, agrupaciones ilicitas y aquellos ejecutados bajo la modalidad de
crimen organizado y de realizacién compleja, el juez o tribunal competente celebrara la audiencia virtual,
salvo que el juzgador considere pertinente la realizacion de la audiencia en el centro penitenciario.”
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0 estén sujetos a un régimen de internamiento especial,®*! Ia realizacion de las audiencias

deberé realizarse Virtualmente.

Cierto es que la virtualidad ha venido a resolver muchas situaciones de las actividades
de la vida practica en el ambito social, econémico y otros, por el surgimiento de la pandemia
en el afo 2020, pues con ello se evita que las personas por cuestiones de vio seguridad se
mantengan en situacion de aglomeraciones 0 grupos muy numerosos, que pongan en riesgo la
salud, de ahi el distanciamiento social, pero esta préctica de audiencias virtuales, surgen
mucho mas antes de ese impacto mundial de salud. El legislador, les dio un tratamiento
diferenciado a los procesados que se encuentran con un régimen de internamiento especial de
conformidad a la ley penitenciaria, que lo Unico que hace es promover muchas de naturaleza
arbitraria, en la que el juez o jueces se ven impedidos de actuar muchas veces, pues quien

decide es el funcionario penitenciario en el recinto de internamiento.

Considero la posibilidad de que los procesados no se encontraran en las salas de
audiencia de ellos es la comunicacion que debe de mantener con su defensa que lo asiste, para
ello traemos algunas palabras que sefialo Rodriguez Vargas, “...no solo basta que el defensor
letrado esté debidamente nombrado, sino que ha de facilitarsele la comunicacion en privado con su
defendido y tiempo para la preparacién de la defensa; ademas, su presencia debe ser requerida, como
condicion de validez, en aquellos actos procedimentales de especial relevancia para el imputado y
para el mismo proceso por sus eventuales efectos, como podrian ser un reconocimiento, una

declaratoria o confesidn, y, claro esta, el mismo debate.

No hay duda que la modernizacion de los sistemas judiciales, no solo ha procurado la
creacion y cambios de sistemas pasando de un sistema escrito inquisidor a uno oral y
acusatorio, al que se suma un avance en las tecnologias, ahora se regula en diferentes cuerpos
juridicos de diversas materias en derecho y el penal no se relega, a las denominadas audiencias
virtuales o videoconferencias, sin duda alguna la tecnologia conecta a las partes en tiempo
real, lo que puede ser incompatible con ciertos principios del debido proceso, basico de la

defensa, en los que se mencionar la contradiccion e inmediacion.34?

341art, 138 inc. 5° C Pr Pn “en los casos en los que el privado de libertad se encuentre sujeto a régimen de
internamiento especial, de conformidad a la ley penitenciaria, debera realizarse audiencia virtual.”

342 |_a recepcion en el marco de un proceso penal de un testimonio bajo reserva de identidad, se debe tomar con
prudencia, como prueba de cargo, se limita sustancialmente la posibilidad del imputado de contradecir los



105

Como se apunt0 antes, el legislador bajo su politica penal y de seguridad publica,
somete y obliga a un sector de la poblacion reclusa a que sus audiencias se realicen ya no solo
sin su presencia, y cree garantizar por medios teleméticos, la ausencia de aquellos. Se
prescinde de la presencia en las audiencias previas del juicio y ademas en el juicio se vuelve
prescindible su presencia ante el juez, al grado que el acusado, se puede encontrar en un recinto
penal, mientras quien lo asiste en su defensa técnica, estd en un lugar distinto sin tener
comunicacion inmediata y las veces que sea necesario, y no se puede decir que tiene la
posibilidad de acompafarlo en ese recinto, porque resulta que en algunos casos, esa misma
defensa sea publica o privada, representa igualmente los intereses de otros imputados, que se

localizan en centros de detencion distintos.

La situacion, debe de considerarse muy alarmante en relacién a la garantia de defensa,
es una involucién en el tratamiento de los derechos de las personas, no de los detenidos, pues
aquellos se encuentran en el marco de seguridad, de respeto a la dignidad, libertad y vida de
los ciudadanos, debemos de visualizar que el acusado, no estd ante una sancion
administrativa, ni de multa, ni de arresto de fin de semana, sino ante penas graves 0 muy
graves, por lo que la defensa de los mismos debe ser tratada con mayor cautela y respeto. Si
bien el legislador apunto en el Art. 91-A de la Ley Penitenciaria inc. 1°., parte final, describe
que se garantice el derecho de la defensa material, no da parametros para el mismo y no
considero los supuestos como el ejemplo apuntado en relacion a esa defensa Técnica, siendo
que en algunos casos, los procesados son asistidos por un mismo defensor , en el caso del
publico, aquel que brindo asistencia desde la detencién provisional en el turno, y por la carga

y distribucién administrativa interna institucional no se acompafia de otro colega.

Para cerrar esta parte no hay duda que la modernizacidn, en tanto se aplique de manera
desmedida y selectiva, no serad ninglin avance, sera como se anoto antes una involucion de las
garantias constitucionales que ya se habian conquistado, la facultad de actuar del procesado

se ve notablemente limitada, se le cierran espacios con estas practicas, y como sefiala Edwin

dichos de quien depone en esas condiciones, ya que al no brindar sus datos personales e indicar las relaciones
de parentesco y de interés que pudieran mediar con el acusado no podré apreciarse su veracidad ni controlar
éste que no concurra ninguna causal que lo inhabilite para declarar en su contra.



106

Duarte, citando a Maier, “...entre otras, la posibilidad de ser oido y la de controlar la prueba

de cargo que podré utilizarse validamente en la sentencia...” 3.

343 DUARTES DELGADO, Edwin. La constitucionalidad del testigo de identidad reservada., San José, Costa
Rica, nimero 257- 258, mayo- junio, 2008, pag. 30.
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CAPITULO I11.

1. DESARROLLO Y COMPARACION DEL DERECHO DE LA DEFENSA EN
EL PROCESO PENAL, PRODUCTO DE LAS REFORMAS PROMOVIDAS
EN CODIGO PARA IBEROAMERICA.

Sumario: 3. Causas que motivaron las reformas de Derecho Procesal para Iberoamérica; 3.1
Unificacion Juridica Procesal en la Region; 3.2. Estudio Comparativo del Derecho de Defensa
con Costa Rica; 3. 2.1. Garantia de la Defensa desde la Constitucién de Costa Rica y
Jurisprudencia; 3.2.2. Derecho de Defensa desde la Ley Procesal Penal de Costa Rica; 3.3.
Estudio Comparativo del Derecho de Defensa con Panam4; 3.3.1 Garantia de la Defensa desde
la Constitucidn de Panama y Jurisprudencia; 3.3.2 Derecho de Defensa desde la Ley Procesal
Penal de Panam@; 3.4. Fortalecimiento Institucional del Derecho de Defensa con la Reforma
Procesal en la Region; 3.4.1 Chile en la reforma Procesal Penal; 3.4.2 Reformas Legales para
fortalecer la garantia de la Defensa Publica.

3. Causas que motivaron las reformas de Derecho Procesal para Iberoameérica.

Este capitulo se apertura con una frase del profesor Alberto Binder, al sostener en la
conferencia para administradores de Justicia, que “ era una tarea pendiente en América
Latina desde la época de la independencia” 3*, dejando con su presencia legado cultural y
juridico,®® al hacer referencia a los procesos que impulsaron la reforma penal en América
Latina, siendo en compariia a Fernando de la Rua, Jaime Bernal Cuellar, Ada Pellegrini, entre
otros, coautores en la elaboracién del Codigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica en el
afio de 1988,3* lo que fuera muy acertado ya que los paises del continente Latinoamericano,

344 BINDER BARZIZZA, Alberto M, Conferencia para la administracion de proyectos de Reforma Judicial
Organizada, por USAID/ AOJ del 4 al 7 de noviembre de 1991.

345« Espafia y Portugal Introdujeron en América el sistema penal dominante_ durante su conquista y
colonizacién: la Inquisicion. Con ello no se pretende decir que América sufrié las mismas crueldades que
tornaron famoso ese sistema y perduran hasta la actualidad para caracterizarlo, pues, salvo la aniquilacién
de la cultura y organizacion social indigenas, que no necesariamente fue hecha en nombre de un sistema penal,
sino, antes bien, de la: conquista de un sistema cultural que se impuso violentamente (...), sobre todo si nos
referimos a la Inquisicion espafiola. Empero, si se desea expresar que todas las caracteristicas basicas de la
Inquisicion estuvieron presentes en Iberoamérica, por el mero hecho de la conquista y colonizacién europeas,
y perduraron en ella como legado cultural aun hasta el presente, y con tal fuerza, que desalojaron todo vestigio
de un sistema judicial distinto, (...) En la América hispana rigio, por ejemplo, el Libro de las Leyes, mas
conocido como Las Partidas o Las siete Partidas, codigo de leyes del siglo X111 (...) Pero esas mismas Partidas
continuaron rigiendo como Derecho comin no sélo durante toda la colonizacién espafiola, sino también, con
excepciones, una -vez producida la independencia de las republicas americanas e, incluso, largo tiempo
después, pues inspiraron la mayoria de los procedimientos que fijaron las leyes procesales penales de esas
republicas, aun en el siglo xx.” J MAIER, JULIO B Y OTROS, “Las reformas Procesales Penales en América
Latina”, Instituto Max Planck, Para Derecho Penal Extranjero e Internacional, Primera Edicion, Argentina,
octubre del 2000, pag. 19 y 20.

346Génesis del Codigo Procesal Penal Modelo: Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, Cadigo.
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durante el proceso de codificacion, se quedaron con el proceso inquisitivo del siglo XIX, sin
sufrir mayores modificaciones, fue el interés de académicos de la regién como los apuntados
y el surgimiento de los derechos humanos en la regién misma los aportes indiscutibles en las

reforma del sistema de Justicia Penal.

Las palabras que expuso el maestro, se comparte, ya que con las reformas que se
impulsaron en la region, con la implementacion y desarrollo del sistema escrito al sistema
oral en los procesos penales, se daba impulso a una nueva era de la justicia, pues con ello, se
facilité los primeros pasos para soterrar, una practica abusiva, que actuaba bajo la sombra
protectora de la propia norma, caracterizado por actuaciones secretas, arbitrarias y con abuso
de extremo poder, algunas plagadas con falsas autoincriminaciones, infinidad de ellas, pueden
constatarse ya en el olvido de muchos archivos judiciales de las Américas.

Declaraciones testificales, periciales, reconocimientos, inspecciones y otros actos de
comunicacion viciados por la letra, sin control judicial, inclusive ni en su propia cede al no
estar presente en los actos que se obtenian, lo que se realizaba solo bajo la direccion del
colaborador o auxiliar judicial, ausencia de imparcialidad en virtud de las funciones de que le
fueron asignadas al juez instructor con proceso inquisitivo, con una alta objetividad al no
marcarse adecuadamente una separacion de tareas entre investigar y juzgar, dandose una
inversion de roles, donde el ente fiscal se limitaba a ejercer control sobre la funcion

investigativa que el Juez efectuaba.

El juez por su parte, en lugar de garantizar los derechos y las garantias, de las partes
materiales y control de las actuaciones se esforzaba en la investigacion, por lo que asumia una
funcion del ente fiscal, como que fuera parte, cuya obtencion de pruebas, se delegaba en los
investigadores policiales quienes era los receptores de la declaracion testifical, y otros actos
relevantes, cuyas actas luego debia de leerse en juicio como prueba, con ausencia de una
defensa, sin la minima inmediacion del juez sobre ese testigo, mas que lo que el diligenciado

policial habia querido hacer constar en ella, desconociendo la forma para poder lograrlo.>*’

La figura del fiscal y del defensor se regulaba formalmente, pero su actuacion o

actividad no se reflejaba en el proceso escrito.

347 Leer Exposicion de Motivos del Modelo de Cédigo Procesal Penal para Iberoamérica.
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En el nuevo cadigo procesal penal que se impulso a través de un nuevo modelo a
seguir para toda Iberoamérica, resurge de tal forma que la investigacion preliminar se
organice, promueve que se delimitan las funciones del juez, fiscal y defensa; en armonia con
esa estructura se dispuso, “ que ¢l Juez no puede realizar actos que impliquen el ejercicio de
la accion penal, ni el ministerio publico actos jurisdiccionales, cuanto para la defensa de las
garantias y de los derechos fundamentales, de este modo cada sujeto que interviene asume de
forma clara, la funcion de su rol, y esa es el principio que inclusive se retoma en el Proyecto

de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia Penal 34

Con este cambio en el proceso, se queria expulsar o minimizar se diria, las
arbitrariedades en las tomas decisivas de la investigacion a cargo de policia o agentes del
orden, donde no solo reinaba la tortura y malos tratos, sino también la arbitrariedad tan
reconocida de la época, por parte de los agentes fiscales en la actividad, sin ninguna direccion
funcional sobre los agentes de la policia, que se auto atribuian omnipotentes poderes,
obteniendo confesiones de los procesados, declaracion testimonial, sin la presencia o la
asesoria previa de un abogado o mas lamentable sin la presencia de este, que diera apertura a

un interrogatorio sin control, ni contradictorio.

Si bien lo que se sefiala es una actuacion que dependia muchas veces de las acciones
arbitrarias de los sujetos procesales, era mas grave que la misma norma lo respaldaba, siendo
errores fundamentales de construccion del antiguo proceso inquisitivo, la identidad de las
autoridades que investigaban y las autoridades que juzgaban, y a ello se sumaba la negacién
de la posicién de sujeto del imputado, lo cual se corrigi6 en el continente Europeo en la primer
mitad del siglo XIX, con el denominado procedimiento penal reformado.34°
3.1. Unificacién Juridica Procesal en la Region.

Es importante destacar que si bien el cédigo modelo tipo, se retomd de diversas
fuentes, entre ellos el Cddigo de Cordoba (Argentina) y el Italiano de 1913 y 1939

(denominado Rocco), respectivamente y algunas ordenanzas procesales de la Republica

348 A) Principios Generales del Proceso, Segundo: 1) Las funciones Investigadora y de persecucion estaran
estrictamente separadas de la funcion Juzgadora.

39SCHUNEMAN, Bernd, “Sistema Penal Acusatorio Aspectos Problemdticos”, Revista IUSTA, Facultad de
Derecho, 17 de octubre de 2007.



110

Federal de Alemania,®*® entre otras fuentes muy importantes que alimento y dio un giro con
el fin de humanizar méas la norma procesal penal que se impulsaba, fue el amplio abanico del
ordenamiento juridico del sistema Internacional en derechos humanos, retomando como base
al debido proceso, las garantias, minimas que algunas de ellas ya contemplaba, tratados con
anterioridad, por recordar algunos, Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre; Declaracién Universal de los Derechos Humanos; Convenio para la Proteccién de
los Derechos Humanos, entre otros, ordenamiento que junto a las reformas constitucionales

351

con sus derechos y garantias, *>* que se gestaron en la region Iberoamericano fueron las que

mayor impacto tuviera en los sistemas juridicos y sobre todo en la prestacion de la Justicia.

Aquel modelo arcaico recibié en su momento, y con justa razon una serie de criticas
0 sefialamientos atinentes al tratamiento que se le daba al imputado y a la ausencia de una
defensa técnica en la obtencion de diversos actos de investigacion, se le privaba al procesado
y a su defensa de la oportunidad de rebatir la pertinencia, materialidad y legalidad de los
elementos recolectados por el Juez a cargo de la investigacion, se daba una ausencia casi total
de que pudiera inmediar el defensor a los actos de obtencion de la prueba.

350« Sobre las fuentes del Cédigo de Procedimientos Penales de Cordoba se ha discutido con amplitud. En

Costa Rica se ha considerado como una verdad indiscutible que la fuete de mayor importancia fue el llamado
Cédigo Rocco, dictado en Italia en 1930 durante la época fascista.( ...)Pero el Proyecto, como se verd, va
mucho més lejos de lo que lleg6 la reforma procesal introducida en Argentina (y en Costa Rica) por los Codigos
de Cérdoba de 1939 y 1970, y es que no s6lo se preocupa por mejorar la garantia de los derechos procesales
del imputado (por ejemplo con respecto a la regulacién de la prision preventiva), sino también por introducir
un sistema acorde con las tendencias actuales a nivel europeo ( ...)Con posterioridad pretendo hacer un repaso
de las principales normas del Proyecto, comparandolas con las correspondientes de la legislacion alemana, lo
que obedece a la indiscutible influencia de ésta en el Proyecto...” LLOBET RODRIGUEZ, Javier, La Reforma
Procesal Penal (Un analisis comparativo Latinoamericano- Aleman), Corte Suprema de Justicia, Escuela
Judicial, Costa Rica, Agosto de 1993, P4g. 19 y 50.

1« el problema del constitucionalismo de los dias actuales, no es mas el de reivindicar una posicién formal
de autonomia del ciudadano en sus relaciones con el poder estatal(...) Se trata ahora de asegurar al ciudadano
la posibilidad de defender en concreto tales posiciones delante del poder publico, en busca de una igualdad
material(...) los principios constitucionales fundamentales de igualdad material, seguridad y dignidad social,
de solidaridad y utilidad social, el derecho viene a ser considerado como factor institucional de la vida
econdmica y social, como un instrumento de potencializacion y de impulso de la personalidad del individuo y
de realizacion de relaciones sociales mas ecuanime, para la tutela, no solo formal, sino substancial de la
dignidad y desarrollo del hombre en el ambito de la comunidad(...) Vale resaltar que tal concepcion
circunscribio el objeto de las “ garantias constitucionales” al “debido proceso legal “( con su corte de
garantias correlatos, contradictorio, amplia defensa, juez natural, etc.) y ese a su vez estaria detallado en la
legislacion infra constitucional. De tal modo, en el fondo, la “garantia” del “debido proceso legal” seria
establecida a partir de la legislacion infra constitucional...” ALVARADO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto,
“El derecho a la tutela Jurisdiccional Efectiva desde la Perspectiva de los Derechos Fundamentales” Revista de
Derecho, Volumen XXI1-No 1 Julio 2009, Pag. 188 y sig.
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Se generaba un irrespeto a la dignidad de la persona que se procesaba, vulnerados en
su intimidad al recibir allanamientos sin la debida orden judicial debidamente motivada y
escrita como lo podia exigir la constitucién, y como se ha hecho mencion, la recepcion de la
declaracion del procesado sin la asistencia de su abogado, misma que podia ser utilizada
posteriormente como medio de prueba de su propia acusacion, y hasta de su condena; siendo
estas circunstancias y otras las que motivaron las reformas en Iberoamérica, pues se considero
que eran factores negativos que afectaban el desarrollo politico, econémico y cultural en el
continente, y procesos de democratizacion que se querian gestar, fuera de regimenes
autoritarios o militares que se vieron favorecidos por ese sistema, union que se habia visto

frustrada luego de diversos intentos siendo ya paises independientes.3?

El derecho de la defensa, fue uno de los principios basicos en los que se baso el modelo

enunciado, dentro del cual se contempla otros de gran importancia,? reconoce el derecho

352 «_ . Las luchas en contra de los colonizadores europeos hicieron surgir en América el ideal de la unidad

politica entre los diversos paises latinoamericanos. Fue Simén Bolivar el que puso mas empefio en dicha idea,
expresada en la llamada Carta de Jamaica, escrita en 1815. En 1826 se llevd a cabo en Panama, bajo el
auspicio de Bolivar, una Conferencia interamericana tendiente a lograr la unidad politica iberoamericana. Sin
embargo, dicha Conferencia terminé fracasando. Con posterioridad se realizaron diversos Congresos con el
objeto de lograr uniones de Estados. Dicha idea fue abandonada en el Congreso de Lima de 1864. En lugar de
ello se reforzaron los intentos de cooperacion y defensa mutua. A partir del Congreso de Washington (1888-
1889), los Estados Unidos van a participar dentro de los intentos de integracién regional. En dicho Congreso
se funda la Union Internacional de las Republicas Americanas. Se pretendia la colaboracion de las republicas
americanas en los sectores politico, econémico y social. Sin embargo, la eficacia de dicha Organizacién fue
eclipsada por la politica intervencionista estadounidense. En 1948 se cre6 la Organizacion de Estados
Americanos como organizacién de cooperacion regional dentro del marco de las Naciones Unidas. (40) Tanto
la Organizacién de Estados Americanos como la antigua Union Internacional de las Republicas Americanas
(41), no pueden enmarcarse estrictamente dentro de los ideales de integracion latinoamericana, ya que junto
a los paises Latinoamericanos participan los paises anglosajones del Caribe y los Estados Unidos (...) El
Tratado interamericano de mas importancia desde el punto de vista procesal penal es la Convencién
Americana de Derechos Humanos, suscrita en 1969, y que entrd en vigencia en 1978. Dicha Convencién
establece una serie de garantias minimas de la persona humana muy similares a la Convencién Europea de
Derechos Humanos y al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (43). La Convencién regula la
Comisién Americana de Derechos Humanos (44) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (45),
aunqgue a la fecha no han llegado a tener la importancia que tienen sus similares europeos (46). En general la
doctrina latinoamericana ha aceptado que la Convencion Americana de Derechos Humanos es de aplicacion
inmediata (self-executing) en lo relativo a las prescripciones procesales en ella contempladas (47). Sin
embargo, ello ha encontrado dificultades para ser admitido por los tribunales (48). Sin lugar de dudas las
prescripciones de la Convencion Americana son el punto de partida de todo intento de proponer una legislacion
Procesal Penal Modelo para Iberoamérica...” Leer UNIFICACION LEGISLATIVA LATINOAMERICANA,
LLOBET RODRIGUEZ, Javier, “La Reforma Procesal Penal (Un anlisis comparativo Latinoamericano-
alemén), Corte Suprema de Justicia, Escuela Judicial, Costa Rica, agosto de 1993, P4g.58 y sig.

3531, Juicio previo. Nadie podra ser condenado, penado o sometido a una medida de seguridad y correccidn,
sino después de una sentencia firme, obtenida por un procedimiento regular, llevado a cabo conforme a las
disposiciones de este Codigo, con observancia estricta de las garantias previstas para las personas, y de las
facultades y los derechos del imputado. La inobservancia de una regla de garantia establecida en favor del
imputado no se podra hacer valer en su perjuicio. 2. Juez imparcial. El juzgamiento y decision de las causas
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inviolable de la defensa en todo el proceso, el cual puede ser en primer lugar uno de su
confianza y a falta del mismo el derecho de un defensor de oficio,*** esta figura es muy
utilizada no solo en los cddigos de Iberoamérica, que de igual forma se retoma en el
ordenamiento interno,** figura que en la practica solventa las necesidades formales, pero que

a su vez urge se regule con la colaboracion de las asociaciones de abogados para que sea mas

penales se llevara a cabo por jueces imparciales independientes de los poderes del Estado, sélo sometidos a la
ley. La ejecucion penal estard a cargo de un tribunal judicial. Por ninguna causa los restantes poderes del Estado
podran arrogarse el juzgamiento de causas pendientes o el restablecimiento de las ya terminadas por decision
firme. Nadie puede ser juzgado, condenado, penado o sometido a una medida de seguridad y correccion, sino
por los tribunales designados por la ley antes del hecho de la causa. 3. Tratamiento del imputado como inocente.
El imputado o acusado debe ser tratado como inocente durante el procedimiento, hasta tanto una sentencia firme
le imponga una pena o una medida de seguridad y correccién. Las disposiciones de esta ley que restringen la
libertad del imputado o limitan el ejercicio de sus facultades seran interpretadas restrictivamente; en esta
materia, la interpretacion extensiva y la analogia quedan prohibidas, mientras no favorezcan la libertad del
imputado o el ejercicio de sus facultades. Las Gnicas medidas de coercion posibles en contra del imputado son
las que este Codigo autoriza; tendrén carécter de excepcionales y serdn proporcionadas a la pena o medida de
seguridad y correccion que se espera del procedimiento, con estricta sujecion a las disposiciones pertinentes.
La duda favorece al imputado. (...). 5. Defensa. Es inviolable la defensa en el procedimiento. Salvo las
excepciones expresamente previstas en este Codigo, el imputado tendra derecho a intervenir en todos los actos
del procedimiento que incorporen elementos de prueba y a formular todas las instancias y observaciones que
considere oportunas, sin perjuicio del ejercicio del poder disciplinario por la autoridad correspondiente, cuando
perjudique el curso normal de los actos o del procedimiento; cuando esté privado de su libertad personal, podra
formular sus instancias y observaciones por intermedio del encargado de su custodia, quien las transmitira
inmediatamente al tribunal de la causa o al ministerio publico. El imputado tiene derecho a elegir un defensor
letrado de su confianza. Si no lo hiciere, el tribunal designara de oficio un defensor letrado, a més tardar antes
de que se produzca la primera declaracion del imputado sobre el hecho, segun la reglamentacion para la defensa
oficial. Si prefiriese defenderse por si mismo, el tribunal lo autorizard, s6lo cuando no perjudique la eficacia de
la defensa técnica y, en caso contrario, designara de oficio un defensor letrado, sin que ello menoscabe su
derecho a formular instancias y observaciones, previsto en el parrafo anterior. La misma disposicion rige para
el condenado o para aquel a quien se le hubiere impuesto una medida de seguridad y correccion, en lo pertinente,
hasta la extincion de la pena o la medida. 6. Calidad de imputado. Las facultades que las leyes fundamentales
del Estado y este Codigo otorgan al imputado puede hacerlas valer la persona a quien se le atribuye participacion
en un hecho punible, desde el primer acto del procedimiento dirigido en su contra hasta su finalizacion. Se
entendera por primer acto del procedimiento cualquier indicacién que sefiale a una persona como posible autor
de un hecho punible o participe en él, ante alguna de las autoridades de la persecucién penal que este Codigo
establece.

34 Sin embargo, debe reconocerse que en Alemania se trata de garantizar en la medida de los posible el derecho
de eleccion libre del defensor de oficio del imputado, esto entre los abogados inscritos en el Distrito del Tribunal
(Art. 142 1 ley procesal penal de Alemania ( StPO)), derecho que no se garantizé en el Proyecto ni actualmente
a nivel latinoamericano, lo que obliga a la creacion de defensorias Publicas, y si bien la defensa de Oficio que
en la actualidad se realiza, recae en la designacion que hace el Juzgador de la causa, la misma rifie en su
actividad dentro del proceso, ya que al designar abogados en el libre ejercicio, no hay forma que estos reciban
alguna remuneracion por los costos en que puedan incurrir, incluso por traslado al lugar en que se encuentran
en detencion, limitandose en todo caso a la asistencia que puedan brindar minutos antes de una audiencia o una
diligencia, que no le garantiza la mejor calidad de esa asistencia. De forma que el Juzgador no puede hacer un
uso abusivo del mismo ya que podria entrar en conflicto con derechos constitucionales que se le reconocen a
la persona, como el del Art 9 de la Cn “Nadie puede ser obligado a realizar trabajos o prestar servicios personales
sin justa retribucién y sin su pleno consentimiento, salvo en los casos de calamidad publica y en los demas
sefialados por la ley .

3%5Defensa Publica y de Oficio Art. 101 CPP. “...En casos en que resulte imposible la defensa particular o
publica podra designarse por el Juez un defensor de oficio”
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efectiva, siendo que la planta de los defensores publicos visto el auge de la criminalidad en

ocasiones se vuelve ausente y ademas retrasa la realizacion de actos de investigacion.

Se abre el espacio para generar una cultura de servicio hacia los demaés, ante las
capacidades técnica juridicas con que los abogados cuentan y quienes en la actualidad superan
los treinta mil abogados autorizados segun datos de la Corte Suprema de Justicia de El
Salvador % esto estaria dando apertura a una de las garantias minimas que tiene el procesado
de nombrar un abogado de su confianza, ya que en la actualidad ese derecho se reserva nada
mas en aquellos casos en que el propio procesado o su familia, tienen la posibilidad de cancelar

los servicios profesionales de un abogado.

Los Estados partes de los convenios, deben de contar con las garantias minimas pero
jamas menores de las previstas en cada uno de los instrumentos internacionales, ello por
constituir normas auto ejecutables, es decir normas incorporadas al derecho interno, ya que de
no haberlas incorporado a su derecho interno, tienen esa obligacion internacional.*> La
Convencién Americana en general, es para el sistema interamericano en la proteccion de los

derechos humanos, lo que la constitucion es para un Estado democratico.

Con la aprobacion de las reformas procesales en Latinoamérica, se impulsa en
mantener un justo equilibrio,*® entre la triada de libertad individual, interés general y derecho
de lavictima, no obstante este avance, que ha sido una de las criticas mas voraces a la reforma
que se viene sefialando por la proteccion de los derechos del procesado,®° no debe de
interrumpir ni ser impedimento en el logro de los mismos, si en alguna forma existe o se

motiva un desequilibrio, debe de buscarse el justo entre ellos, pero no retroceder en los

356 file:///C:/Users/Licda%20Ethel/Downloads/ ABOGADOS%20ACTIVOS%20HAST A%2026-07-
18%20(1).pdf consultado en mayo de 2021

$7<adoptar con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta convencion, las
medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivo tales derechos y libertades.”,
Art, 2.1 de la Convencién Americana.

38 Donde las garantias procesales adquieren sentido y actualidad al evitar la arbitrariedad e inseguridad que
provocaria en la sociedad una carencia de reglas en la investigacién policial y judicial en las que queda de lado
los intereses del individuo para proteger el interés general en la averiguacion de la verdad real y el éxito en la
administracion de Justicia. THOMPSON, José, “Las garantias penales y procesales en el derecho de los
derechos humanos”, ILANUD, San José Costa Rica, 1991, pag. 63

39%“parece mentira que el sujeto mas importante en el proceso penal sea aquel individuo que violenta las
normas de convivencia social que nos rigen, y no precisamente que sea el ofendido, aquel hombre, mujer, nifio,
nifia, anciano o anciana que sufrié el daiio y busca su reparo al abrigo de la ley”. SOLIS TULLOCK, Rodolfo,
“Victima del Agresor y Victima del Sistema” Articulo publicado en Noticias Judiciales, febrero-marzo. 1995.
No. 37. Poder Judicial, de Costa Rica.
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avances que han llevado a impulsar las reformas procesales de manera integral y entre ellos
los derechos que conciernen al procesado o el acusado segun el estado del proceso, como parte

de las garantias minimas en el derecho de defensa., jamas dar un paso atras.

Siendo en sintesis las reformas del proceso penal similares en la regién, basados en un
codigo tipo que tuvo su promocion y desarrollo en la década de los afios 70, el cual esté a la
base del mismo para los paises de la region de Ameérica Latina, vale decir que en lo que
respecta al derecho de defensa de los procesados, es importante para los efectos de estudio
referente al derecho comparado, conocer sobre su legislacion interna, en materia
constitucional, procesal penal y la jurisprudencia y determinar si algunos de los fines que se
tomaron en cuenta para el desarrollo del mismo han cumplido o no, uno los objetivos en
materia de defensa penal, entre las que se menciona la uniformidad legislativa

latinoamericana.

La afirmacion ultima se basa, en la exposicion de motivos, como una aspiracion de
grandes juristas del continente, entre ellos Jorge Claria Olmedo, Alfredo Vélez Mariconde,
Sebastian Soler, a fin de darle continuidad a una de las mayores aspiraciones de lideres
politicos del continente, motivados en ideales de union, asi como en la integracion econémica

y unidad politica, que fortaleceria los lazos en la region, contribuyendo a esos planes,® la

360En el Continente americano, en especial entre los paises latinoamericanos ha surgido, desde hace tiempo,
pero cada vez con mayor fuerza, la idea de integracion. En un mundo, cada vez mas, de regiones, que, de paises,
tal integracion constituye un imperativo histérico del mundo actual, casi una necesidad para la supervivencia.
Hay una tendencia que comienza las mas de las veces en el campo econémico, para evolucionar, luego, hacia
las mas variadas formas de integracién politico-institucional. Es decir que, en nuestra sociedad de consumo,
aparecen primero los tratados de intercambio de mercaderias, de hombres, En especial trabajadores, luego para
posteriormente originarse la creacion de organismos que van facilitando la resolucion de los conflictos, para
culminar con algunos fendmenos que interesa destacar aqui, como la unificacion del Derecho, en primer lugar,
y la creacion (simultanea y posterior) de organismos supranacionales que abarcan los tres Poderes clasicos. Asi
aparecen los Consejos de ministros, Parlamentos y Cortes de Justicia. Esto sin olvidar que, en virtud del
predominio del factor econdmico-financiero, aparece una amplisima red de organismos internacionales
multilaterales en dicha area. Latinoamérica no podia estar fuera de este movimiento integracionista que se
observa en los demas paises (teniendo por base el Continente europeo por razones de desarrollo) y que se va
acrecentando cada dia, con todas sus dificultades. Este fendmeno que comenzé hace tiempo y que, en alguna
medida sigue el modelo europeo de su Comunidad Economica (a partir del Tratado de Roma, de 1950) se ha
fortalecido luego del restablecimiento de la Democracia en varios paises de nuestro Continente (...) el Comité
Interamericano de Jurisconsultos y el Comité Juridico Interamericano, a través de los cuales sé propicia la
reanudacion de la codificacion en Derecho Internacional (arts. 67 y 68 del Tratado de la OEA.) Leer El Codigo
Procesal Civil Modelo, Historia, antecedente, exposicién de motivos, Instituto Iberoamericano de derecho
procesal, Montevideo, 1988.Pag. 4.
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%1 y de otras materias, como

elaboracion de procesos no solo penales sino igualmente civiles,
derecho de proteccion y promocion de los derechos de la mujer, la nifiez, medio ambientales,
de pueblos indigenas, entre otros, despertando un interés que trascendio cada &rea geografica,
con ello se mejoraria la calidad de la justicia, promoviendo los cimientos del derecho
comunitario, y a su vez fortaleciendo los mecanismos juridicos de la cooperacion en

Latinoamérica, por el auge de los tratados y convenios, de ayuda mutua.

Se debe tomar en cuenta que existian muchos conflictos sociales, politicos y
estructurales, uno de ellos la justicia penal, con falta de transparencia y ademas retrasada,
contraria a la “justicia pronta y cumplida” la cual se volvia una amenaza para la region, 3
de manera que un codigo modelo, creaba las nuevas instituciones, y con ello, una serie de
mecanismos aptos para solucionar los conflictos sociales, de un modo pacifico a través de
nuevas instituciones, que se promovian en el ambito del derecho internacional y de derechos
humanos, ya que la justicia penal de corte o linea inquisitiva no solo era obsoleta en su
estructura sino igualmente era contraria al desarrollo de las nuevas corrientes de los derechos

humanos que surgian luego de la creacion de los organismos que lo impulsaron.

Los motivos u objetivos unificadores dan nacimiento al tema de interés, como es la
institucion del derecho de defensa, se realiza un estudio comparativo de paises vecinos, que
iniciaron su proceso de reforma antes y después de la que se impulsé nacionalmente, logrando
conocer su aspecto formal desde la norma y como se ha desarrollado en paises no tan vecinos

gue hace que este derecho sea una verdadera regla dentro del proceso.

3.2. Estudio Comparativo del Derecho de Defensa con Costa Rica.

361« Durante la década de los 80 tiene asimismo lugar en el continente el hecho capital del inicio de la
transicién del Gobierno autoritario a sistemas politicos democraticos, esta corriente continua en los afios 90,
acomparfiada de nuevas tendencias orientadas esencialmente a la liberacién de mercados y la reforma del
Estado (...) incursiona en el campo de la justicia organizaciones internacionales como el Banco Mundial...”
RICO, José Maria, Justicia Penal y Transicion Democratica en América Latina, Primera Edicidn, Editorial
Siglo XXI, Espafia, afio 1997, pag. 12.

362« __En primer término vale la pena recordar, que de conformidad con diversos analisis y estudios a fines de
los afios 80, el espacio institucional donde mas sisteméaticamente se violan los derechos humanos en
democracia, en los diversos paises de América latina, es precisamente el sistema penal, entendido este como
el conjunto de reglas e instituciones que operan desde la detencidn de un ciudadano, hasta la ejecucion de la
sentencia...” VALENZUELA, Soledad Alvear, SUAREZ, Rafael Blanco, “Didlogos sobre la reforma procesal
penal, Gestacion de una Politica Publica”, Editorial General, Chile, afio 2010.



116

La transformacion de los cddigos de procedimiento penal, ha sido una de las mayores
en la region que se ha experimentado, y si bien Costa Rica, no fue el primero en el area
Centroamericana, siendo Guatemala la pionera, quien en el afio de 1992 tuvo esa iniciativa
luego de un proceso legislativo discutido, pues era un pais que presento los mismos problemas
del proceso escrito inquisitivo,%® fue Costa Rica, quien dio los primeros pasos de cambio
normativo, con un margen de dos décadas aproximadamente, previo a la promocion a la
regionalizacion del nuevo “Codigo para Iberoamérica”, especialmente en el afio de 1973,%%4

con la aprobacion del codigo. Procesal Penal, basado en el “Cddigo de Cérdoba”, de 1939.3%°

Al lograr cada uno de los paises su independencia con la Corona Espafiola, no se
desligo de ciertas practicas, costumbres y estructuras de las instituciones del Estado, no solo
en el &rea admirativa, sino igualmente en la parte juridica, heredando un marco normativo
autoritario e inquisidor, propio de la corona espafiola, desconocedor de los derechos de las

personas.

Con el tiempo y los cambios sociales y politicos, que generaron mayor intercambio
de ideas y un pensamiento mas liberal y constructor del bien comdn, se promueve el
reconocimiento de derechos humanos; la proximidad de los paises ha generado ciertas
practicas en comun de variadas indoles, como la cultural, pero como se aprecia en esta misma
lectura, Costa Rica, sea demarcado de otros puntos del resto de la regién, en busca de su
mejora y desarrollo como pais, ha marcado en cierta forma una diferencia con el resto de
paises, en virtud de los procesos democraticos que como Estado asumid con sus propios
dirigentes y lideres politicos, producto de un marco historico, menos convulsionado, sin
generar una lucha social de clases, al no tener en su historia registros de conflictos sociales
internos, como lo ha sido Guatemala, Nicaragua y El Salvador.

363 para una explicacion de los principales rasgos inquisitivos del Codigo de Guatemala de 1973, ver Luis
Rodolfo Ramirez & Miguel Angel Urbina, Guatemala, en LAS REFORMAS PROCESAL PENALES EN
AMERICA LATINA 456-465 (Julio B. J. Maier et al. eds., 2000).

364 Para una explicacion del trasfondo histérico de esta reforma, ver LINN A. HAMMERGREN, THE
POLITICS OF JUSTICE AND JUSTICE REFORM IN LATIN AMERICA 219-223 (1998).

365 “pglez Mariconde y Soler presentaron el Cddigo de Coérdoba como un proyecto modernizador,
argumentando que los viejos codigos inquisitivos habian sido caducos desde su creacion ya que no habian
seguido las aspiraciones democraticas y liberales de la Constitucion argentina y las tendencias continentales
europeas del siglo XIX hacia cédigos mds acusatorios”’, LANGER, Maximo, “ Revolucion en el Proceso Penal
Latinoamericano, Difusion de Ideas Legales desde la Periferia” Centro de Estudio de Justicia, pag. 20.,
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|EI Cédigo de Procedimientos Penales en Costa Rica, ha demostrado muchos avances
en materia de derechos humanos, y sobre todo en materia de derechos del imputado, como se
abordara en este mismo apartado, se ha construido una vasta Jurisprudencia que potencia la
norma existente, generando mas espacios de garantias para los procesados, pues al igual que
el resto de paises de la region, su norma estaba viciada de procesos de manera escrita, que
daba origen a un procedimiento interminable, durante el cual el imputado permanecio en
prision, como una regla, siempre sin considerar ese principio basico de la “Presuncion de

Inocencia”.

El pais vecino, requeria como el sistema interno de reformas sustanciales, la ausencia
de transparencia e ineficacia que el sistema escrito dejaba al descubierto, con una falta total
del debido proceso, de ahi que el sistema acusatorio, se desliga del escrito, e incorpora una
serie de cambios, no solo a un juicio oral y publico, sino también incorporando nuevas
instituciones y potenciando las existentes, al fortalecer al ministerio publico fiscal, dando la
exclusividad de investigar, la discrecionalidad del criterio de oportunidad, entre otros,
generando apertura a la negociacion, suspension del procedimiento, juicios abreviados, y un
elemento muy trascendental el rol activo de la victima, que al igual que el imputado, eran

invisibilizado al interior del proceso.
3.2.1. Garantia de la Defensa desde la Constitucion de Costa Rica y Jurisprudencia.

El nuevo modelo Acusatorio, se materializo con las leyes penales y procesal penal,
siendo esta Gltima del 10 de abril de 1996, con la Ley 7594.

La constitucion vigente fue aprobada el 7 de noviembre de 1949, la cual entro en vigor

un dia después, estd comprendida de 197 articulos, repartidos en XVI1II Titulos.

En el Titulo I la Republica, Capitulo Unico, se encuentra el primer articulo alusivo al
posicionamiento del derecho internacional en el ordenamiento juridico, de esta manerael Art.

70. de esa dice:

“Los tratados publicos, los convenios internacionales y los concordatos debidamente
aprobados por la Asamblea Legislativa, tendran desde su promulgacion o desde el dia que
ellos designen, autoridad superior a las leyes. Los tratados publicos y los convenios
internacionales referentes a la integridad territorial o la organizacién politica del pais

requeriran aprobacion de la Asamblea Legislativa, por votacién no menor de las tres cuartas
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partes de la totalidad de sus miembros, y la de los dos tercios de los miembros de una
Asamblea Constituyente, convocada al efecto.” (Asi reformado por ley No. 4123 de 31 de
mayo de 1968).

El reconocimiento es tal, que muchas resoluciones que se dicten en ellas no requieren
de una aprobacion legislativa, basta que esas sean producto de estos organismos protectores
de derechos humanos, para que tengan una aplicacion directa,®® las que a su vez estan por

encima de la constitucion, incorporandose al derecho interno, con fuerza legal. 37

Ademas de la disposicion citada, se cuenta en el Titulo 1V, lo referente a Derechos y

garantias Individuales, Art 48 de la misma, y establece:

“Toda persona tiene derecho al recurso de habeas corpus para garantizar su libertad
e integridad personales, y al recurso de amparo para mantener o restablecer el goce de los
otros derechos consagrados en esta Constitucion, asi como de los de caracter fundamental
establecidos en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, aplicables en la
Republica. Ambos recursos seran de competencia de la Sala indicada en el articulo 10. (Asi
reformado por Ley No. 7128 del 18 de agosto de 1989.

366En este aspecto hay que rescatar la referencia especifica que hoy la Constitucion hace de los “instrumentos
internacionales”, significando que no solamente convenciones, tratados o acuerdos, formalmente suscritos y
aprobados conforme al tramite constitucional mismo (tal el caso que ahora nos ocupa), sino cualquier otro
instrumento que tenga la naturaleza propia de la proteccion de los Derechos Humanos, aunque no haya sufrido
ese tramite, tiene vigencia y es aplicable en el pais”. Asi, la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(Paris, 10 de diciembre de 1948), por su caracter y naturaleza, no ha necesitado de los tramites constitucionales
de aprobacion, para entenderse como vigente y con la fuerza normativa que le otorga la materia que regula.
Otro tanto cabe decir de las “Reglas Minimas para el tratamiento de los reclusos”, de la Organizacion de las
Naciones Unidas, que, aunque sean producto de reuniones de expertos o el trabajo de algin departamento de
esa organizacion, por pertenecer nuestro pais a ella, y por referirse a derechos fundamentales, tienen tanto el
valor de cualquier normativa internacional que formalmente se hubiera incorporado al derecho interno
costarricense. En este sentido puede citarse la sentencia N° 2000-07484, del veinticinco de agosto Gltimo, en
que por virtud de un habeas corpus formulado por un recluso, esta Sala condend al Estado por violar esas
Reglas Minimas, particularmente por el hacinamiento y falta de higiene constatadas en un centro penitenciario.
En esa misma fecha, también se estimd un recurso de habeas corpus planteado en favor de unos ciudadanos
panamefios que habian ingresado al pais con visa de turismo y que, segun las autoridades de Migracion,
solamente permitia “fines de recreacion” y que fueron sorprendidos ejerciendo una protesta pacifica ante las
instalaciones de la Corte inter americana de Derechos Humanos, donde pendia su caso, originado en alegadas
violaciones a sus derechos por parte del Gobierno de la Republica de Panama. Se les detuvo y se les iba a
deportar, de modo que la Sala anuld las resoluciones que en tal sentido se habian dictado, porque, como se
nota, seria absurdo que al ser Costa Rica sede de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se impida a
quienes tengan pendientes casos ante ella, entre ellos extranjeros, expresarse en forma pacifica y publica a
favor de los derechos que considere les asisten” Sentencia 9685-00.

37Que a diferencia de nuestra Constitucion como se analizé antes, el Sistema Normativo Internacional, que el
estado de Costa Rica haya suscrito, tiene rango Supra Legal de forma.
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Por lo que esta segunda disposicion citada, cuando de derechos humanos se trata,
segun la jurisprudencia dejan los convenios sobre derechos humanos, tener rango
constitucional y adquiere un valor mayor a la misma, (supraconstitucional) cuando los
convenios otorguen una garantia mayor a las personas, que la que la Constitucion pueda dar,3%
que hace una gran diferencia con la norma constitucional interna, pues en aquella su

equivalencia es mayor a la norma suprema.

En Costa Rica al igual que la normativa nacional, las opiniones consultivas, sin seguir
un procedimiento constitucional, como suele suceder con los convenios u otros instrumentos
internacionales finalmente suscritos y ratificados, tienen incidencia en la toma de decisiones
del sistema de Costa Rica, ejemplo de ello, lo referente a la colegiacion obligatoria de
periodistas,®® de esta manera lo deja claro la Sala Constitucional del pais vecino,*° y no solo
por tratarse de instrumentos internacionales, con valor similar a la constitucion, sino porque
ademas otorgan mayores derechos que la misma Cn.,*"* y asi lo ratifica en la sentencia de la

sala constitucional 1879-91, en forma de ejemplo.>"?

368Sohre esto debe agregarse que en tratandose de instrumentos internacionales de Derechos Humanos vigentes
en el pais, no se aplica lo dispuesto por el articulo 7 de la Constitucion Politica, ya que el 48 Constitucional tiene
norma especial para los que se refieren a derechos humanos, otorgandolas una fuerza normativa del propio nivel
constitucional. Al punto de que, como lo ha reconocido la jurisprudencia de esta Sala, los instrumentos de
Derechos Humanos vigentes en Costa Rica, tienen 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 Constitucion”
Sentencias 2313-95, 3435-92, 5759-93.

369« . lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre la colegiatura obligatoria de los
periodistas en la Opinion Consultiva N°OC-5-85 de 13 de noviembre de 1985 en el sentido que: “que la
colegiacion obligatoria de los periodistas, en cuanto impida el acceso de cualquier persona al uso pleno de los
medios de comunicacion social como vehiculo para expresarse o para transmitir informacion, es incompatible
con el articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”. Sentencias 1682-07, 3043-07,
4276-07.

370«De modo que tanto la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, cuanto los pronunciamientos de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos no sélo son aplicables en nuestro pais en cuanto forman parte
del Derecho de la Constitucion, sino que en la medida en que brindan mayor cobertura o proteccion de los
derechos aludidos, priman por sobre la Norma Fundamental”. Sentencias 1682-07, 4276-07.

371« las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos tienen en este pais pleno valor y que,
en tratdndose de Derechos Humanos, los instrumentos internacionales “tienen no solamente un valor similar
a la Constitucion Politica, sino que en la medida en que otorguen mayores derechos o garantias a las personas,
priman por sobre la Constitucion...” Sentencia 2313-95.

872« _El derecho a recurrir en la Convencion Americana, es aquella posibilidad de las partes de un proceso, para
atacar una resolucion jurisdiccional, cuando la considere ilegal y agraviante, a fin de que el Tribunal que la dict6
u otro de grado superior (alzada o casacion) mediante un nuevo examen, la revoque, modifique o anule. Este
derecho es auténomo de todo ser humano y no puede estar condicionado al monto de una pena impuesta por ley
que es inferior a los tratados internacionales -articulo 7 de la Constitucion...” Sentencia 1879-91.
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En la constitucidn se regula bajo el Titulo 1V, los derechos y garantias individuales,
dentro de los cuales se encuentran el Art. 33 que establece el principio de igualdad ante la Ley
resaltando que no puede existir una discriminacion contraria a la dignidad humana, 37 esta
ultima categoria que ampara en la practica la situacion de las personas procesadas,®’* una

dignidad que fue duramente ignorada por los sistemas judiciales de naturaleza inquisitivos.

Destaca para este estudio el Art. 36 de la Cn.*’®, el legislador ha desarrollado la auto
incriminacion como una categoria negativa, de orden constitucional, la cual esta terminante
prohibida, por lo que se tiende a ver con recelo toda prueba de confesion en la moderna
doctrina procesal,’® de ahi que la misma cuando es regulada por algunas legislaciones como
la Nacional, el legislador debe de ser méas riguroso, al establecer las formas de como ha de
obtenerse, con la garantia plena que esa confesion es voluntaria, al margen de coaccién alguna,

y con la presencia de una defensa.”’

En el Art 39 Inc. | de la misma, se pone de relieve a la garantia al derecho de defensa,
y sostiene “A nadie se hara sufrir pena sino por delito, cuasidelito o falta, sancionados por
la ley anterior y en virtud de sentencia firme, dictada por autoridad competente, previa
oportunidad concedida al indiciado para ejercitar su defensa y mediante la necesaria

demostracion de culpabilidad.”

373 Art. 33 Cn de Costa Rica “...Toda persona es igual ante la ley y no podra practicarse discriminacién alguna
contraria a la dignidad humana, (...)”

374 “RECONOCIENDO el derecho fundamental que tiene las personas privadas de libertad a ser tratadas
humanamente, y a que se respete y garantice su dignidad, su vida y su integridad fisica y psicologica y moral”
Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las personas Privadas de Libertad en las Américas.
(OEAJ/Ser/L/V/11.131 doc. 26)

375 «“En materia Penal nadie esta obligado a declarar contra si mismo, ni contra su cényuge, ascendientes,
descendientes parientes colaterales hasta el tercer grado inclusive de consanguinidad o afinidad”

376 <« Dentro de estas prohibiciones quizds la mas importante de todas y la que supuso un avance fundamental
frente al anterior proceso penal de caracter inquisitivo es la derivada del principio "nemo tenetur se ipsum
accusare", conforme al cual "nadie esta obligado a declarar contra si mismo" o aportar pruebas que lo
incriminen. De este principio se deducen derechos tan fundamentales en el moderno proceso penal como el
derecho del acusado a la defensa, a guardar silencio, a no estar obligado a declarar o incluso a declarar
falsamente, a la asistencia desde el primer momento de su detencidn de un abogado que le asesore, y, en
definitiva, a que no se le obligue de un modo directo, mediante coaccion, o indirecto, mediante engafio, a
declararse culpable o suministrar datos que puedan facilitar la investigacion de un delito en el que
presuntamente puede haber participado...” Leer MUNOS CONDE, Francisco, "De la prohibicién de auto
incriminacion al Derecho Procesal Penal del Enemigo, edit. Coimba, pag. 1014 a 1015.

STTArt 259 CPP., “...La confesion ante autoridad administrativa podra ser apreciada como prueba si ademas
de los requisitos establecidos en este articulo, fuera rendida con asistencia de defensor”
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En su enunciado, no hace referencia especifica, sobre el derecho de asistencia de
abogado, pero no se debe de perder de vista que la misma constitucion otorga un rango supra
constitucional, a los convenios referente a los derechos humanos, por lo que ha de
interpretarse, que el derecho de la defensa, no solo se desprende de la ley fundamental o
suprema, sino también de otro ordenamiento como lo es en este caso la Convencion
Americana, especialmente el Art 8, Parrafo Segundo a), c),d), e),f),g) asi como de los parrafos
30y 50, pero del que si se ocupa en la ley procesal.

En el Art 40 de la misma ley suprema,3’®

se resalta la prohibicion de los tratos crueles,
un componente que se desprende de la CADH, referente a la integridad de las personas, que
en los sistemas inquisitivos se soslayaba para obtener algun tipo de confesiones bajo la tortura

0 medios semejantes.

El Art. 42%° de la norma constitucional, destaca la prohibicion de la doble
persecucidn, que como se ha tratado antes, es una de las garantias judiciales minimas que todo
Estado firmante debe de contemplar en su ordenamiento, dando eficaz cumplimiento

semejante a la constitucion de El Salvador 3%,

En este sentido los operadores de Justicia del pais vecino, por mandato constitucional,
estan en la obligacion de igual forma de realizar una interpretacion convencional y de aplicar
aquellas normas que den una solucién al caso planteado, inclusive aun sobre las que

constitucionalmente se hubieren erigido por tener mayor alcance de proteccion.

3.2.2. Derecho de Defensa desde la Ley Procesal Penal de Costa Rica.

En relacion la Ley Procesal Penal,®%n su parte general, es a partir del Art. 5 del
mismo, que inicia ratificando la sujecion al derecho internacional, en linea y congruencia a

mandato constitucional.3®?

378 Art. 40 de la Cn de Costa Rica “Nadie serd sometido a tratamientos crueles o degradantes ni a penas
perpetuas (...)"

379 Art. 42 de la Cn de Costa Rica “(...) Nadie podra ser juzgado mds de una vez por el mismo hecho punible
(...)”

380 Art, 11 Cn “Ninguna persona puede ser privada del derecho a la vida (...) ni puede ser enjuiciada dos veces
por la misma causa.”

381 ey No. 7594 del 10 de abril de 1996.

32 Art 5 CPP Costa Rica “...Independencia Los jueces sdlo estan sometidos a la Constitucion, el Derecho
Internacional y Comunitario vigentes en Costa Rica 'y a la ley. ...”
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El Art 12 del mismo regula lo referente a la inviolabilidad de la defensa,*®, la que debe
ser asumida en sus ambas vertientes,3®* esta disposicion se relaciona con el Art 109%% del
mismo cuerpo legal, que tiene algunas particularidades, en lo que respecta a la defensa

Técnica, que se regula a partir del Art. 13 que merecen ser tratadas en este apartado.

Sin duda el papel que tiene la defensa técnica debe de ser muy definido, pues conlleva
a fortalecer las garantias de toda persona que esta bajo un proceso de investigacion, de ahi
que esa defensa es inviolable en cualquier parte del procedimiento, este cuerpo normativo,
define que la defensa Técnica, podra ser realizada solamente por dos defensores Art 106,%% y
debe de tenerse en cuenta que para que opera la defensa publica, la ley Organica del Poder
Judicial regula que si se demuestra que tiene solvencia econdmica debe de cancelar los
servicios que se le suministren,’ si incumple con ese pago, la autoridad que conoce del
proceso de oficio, ordenara el embargo de bienes, del deudor en cantidad suficiente para
garantizar el pago de los honorarios.® Es interesante que estos ingresos que se obtienen no
van un fondo general del Estado, sino a una cuenta especial para mejorar la defensa

publica.38®

La defensa publica, es una institucion auxiliar a la administracion de justicia, de ahi
que este regulado todo lo referente al mismo en la ley del Poder Judicial de ese pais, y si bien
depende administrativamente de un ente aparte, denominado Consejo Superior, en lo técnico

y profesional depende de la Corte. 3%

Otro dato importante, es que estos defensores publicos, que deben ser abogados tienen

para que les colaboren estrechamente auxiliares en abogacia, que se rigen por el reglamento y

383 Art.12 CPP Costa Rica “...Inviolabilidad de la defensa Es inviolable la defensa de cualquiera de las partes
en el procedimiento...”

384 Art. 100 Inc. 3 CPP Costa Rica “...Cuando no perjudique la eficacia de la defensa técnica, podrd defenderse
por si mismo..."

35 Art. 109 CPP “(...) El imputado que se encuentre detenido, incluso ante la policia, tendra derecho a
entrevistarse privadamente con el defensor desde el inicio de su captura.”

38 Art.106 Inc. 1 CPP “...Numero de defensores, el imputado no podra ser defendido, simultaneamente, por
mas de dos abogados...”

387 Art. 152 Inc. 1 Ley Organica del Poder Judicial “...La defensa Publica proveerd defensor publico a todo
imputado o prevenido que solicite sus servicios. La autoridad que tramita la causa le advertira que, si se
demuestra que tiene solvencia econémica, debera de designar un abogado particular o pagar al poder judicial
los servicios del defensor publico, segun la fijacion que hara el juzgador...”

388 |_eer Art. 153 de la Ley Organica del Poder Judicial de Costa Rica.

389 Leer Art 154 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial de Costa Rica.

39 eer Art 150 Ley Organica del Poder Judicial de Costa Rica.
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un manual de descripcion de puestos, los cuales se les exige tener tercer afio de la carrera de

estudios de derecho.

Ante situaciones muy excepcionales, por circunstancias territoriales donde no existe
un defensor publico nombrado, la asistencia la ejercen los denominados defensores de oficio,
que a diferencia del sistema nacional, en el pais vecino, se reconoce su experiencia académica
para ejercer esa funcion a los egresados de las facultades o escuelas de derecho o a los
estudiantes que estén cursando el Gltimo afio, y estos podrén ser desplazados por los abogados
en cualquier momento, siendo que se fija un plazo para la actuacién de los primeros, se
esperara a que ese plazo finalice, designacion que se hace inicialmente por “inopia”, es decir
escases 0 carencia de abogados, % todo abogado que tiene oficina abierta tiene obligacion de

dar este servicio, hasta dos asistencias.3??

De lo anterior se colige que esa garantia se trata de cubrir en la manera de lo posible,
lo que no debe de limitarse a la designacién formal, pues la garantia no es suficiente con ella,
sino que la defensa debe estar a su vez debidamente preparada, en este aspecto el Art. 104 de
CPP, establece que, si bien es admisible la renuncia, la misma no sera procedente durante la

audiencia, ni una vez notificado del sefialamiento de ellas.

La medida citada en el parrafo que antecede, contribuye efectivamente a que no se
promueva la indefension, estas acciones lo Unico que promueven es efectivamente ese
fortalecimiento, le da un razén juridica efectiva, pues deja de ser un factor que contribuya a
los aplazamientos de las audiencias, que incide en la correcta administracion de justicia, pero
mayor valor tiene porque de esa manera no se esta asignando a una defensa que puede estar
no muy preparada para representar a su patrocinado y méas cuando el Juicio es inminente, y
para ello se cita parte de una resolucion muy importante que constituyo un hito en el Sistema
Estadounidense en relacion al derecho de defensa, “...Esta de mas decir que una vez
concedido el derecho de un abogado, debe de brindarse al acusado una justa oportunidad
de asegurar la asesoria que prefiera(...) la incapacidad del Tribunal de ofrecerle tiempo y
oportunidad para procurarse un abogado fue una clara negacion del proceso penal(...) y ese

deber no queda cumplido cuando el nombramiento se realice en un momento o bajo una

391 Leer Art 157 Ley Organica del Poder Judicial Costa Rica.
392 Leer Art 159 de la Ley Organica del Poder Judicial Costa Rica.
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circunstancia tales que impide proporcionarse una defensa eficaz en la preparacion y en el

proceso de la causa...” 3%

La defensa Técnica, que se regula en el Art. 13, contempla una situacion muy relevante,
para los efectos de este trabajo, y es que el legislador ha sido muy claro en delimitar desde
gue momento nace ese derecho, sefialado que debe de entenderse cualquier acto del
procedimiento, y define “cualquier actuacion” sea esta judicial o policial que sefiale a una

persona.

La disposicion citada, describe de inicio a fin esa asistencia de manera amplia, deja
abierta la posibilidad de que ese derecho es inherente a toda persona sefialada, su defensa esta
garantizada a partir de ese simple acto. Al margen de esa diferencia con nuestro sistema
Procesal Penal, las normas que regulan los derechos fundamentales, de acuerdo con la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, siempre debe ser interpretada a favor de las
personas sin distincion alguna, como se escribid antes, “pro-persona”, su presencia o ausencia
no la hace diferente una de otra sigue siendo la misma, y mas en desventaja, cuando esta no

esta presente

En el Titulo IV, Capitulo I, se desarrolla lo concerniente al imputado, siendo de esta
manera que el Art 82 describe los derechos que deben hacer saber las autoridades que ahi se
mencionan, encontrandose asi la Policia Judicial, que nace en el afio de 1974,%% se cuenta a
su vez con la ley Orgénica del Organismo de Investigacion Judicial, (O1J)*® Ministerio
Publico y Jueces, el cual se describen bajo siete literales, y dentro del cual se encuentra bajo
el lit. “c” lo referente a la defensa técnica, “Ser asistido, desde el primer acto del

procedimiento, por el defensor que designe él, sus parientes o la agrupacién a la que se

3% Corte Suprema de los Estados Unidos de América, Powell v. Alabama, 287 U.S., 45, 1932.

3% «Defensa técnica Desde el primer momento de la persecucion penal y hasta el fin de la ejecucion de la
sentencia, el imputado tendra derecho a la asistencia y defensa técnica letrada. Para tales efectos, podré 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 actuacion, judicial o policial, que
sefiale a una persona como posible autor de un hecho punible o participe en él”’

3% ey 5524, del 7 de mayo de 1974.

3% Art 1 Ley Orgénica del Organismo de Investigacion Judicial (O1J) “Crease el Organismo de investigacion
judicial dependiente de la Corte Suprema de justicia, con jurisdiccion en toda la RepUblica. Tendra su sede en
la ciudad de San José, pero se podra establecer las delegaciones provinciales o regionales que se estimen
convenientes a Juico de la Corte. Sera auxiliar de los Tribunales Penales y del ministerio pdblico en el
descubrimiento y verificacion cientifica de los delitos y de sus presuntos responsables. Sera asimismo cuerpo
de consulta de los demas tribunales del pais.”
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comunicé su captura, y en defecto de este, por un defensor publico, pero no solo comunica,
sino que uno de sus derechos es ademas “b) Tener una comunicacion inmediata y efectiva con

la persona, asociacion, agrupacion o entidad a la que desee comunicar su captura”.

De esa disposicion se desprende que a diferencia de la normativa nacional, la
agrupacion que se menciona, no solo esta ausente en el ordenamiento nacional, Art 96 CPP
397 la cual para ellos tiene la facultad de designarle un defensor, y ademas la comunicacion
inmediata entre ellos, teniendo mayor apertura la legislacion Costarricense, y tiene sentido,
pues si ha de comunicarse, un valor relevante tiene esa comunicacion para el imputado, no
solo saber sobre su detencion, sino de igual forma que le auxilie, ante la situacién en que se

encuentra.

El Art. 82 contempla en sus literal “d) Presentarse o ser presentado al ministerio
publico, para ser informado de los hechos que se le imputan. e€) Abstenerse de declarar y si
acepto hacerlo, que su defensor esté presente en el momento de rendir su declaraciéon y en

otras diligencias en las cuales se requiera su presencia.

De nuevo se resalta la prohibicion de auto incriminativa, mucho menos por la via de
la coaccion, esta de operar debe ser siempre libre y espontanea, ya que sin duda como se
apunta la misma es “... facilitarle la tarea a los Fiscales o Jueces, seda una condena mas
justa, con la aplicacion de atenuantes, lo que permiten ciertos acuerdos previos muy
cuestionables al objetivo de una persecucion criminal...”3® estas razones dejan al
descubierto la necesariedad de la defensa, pues debe de estar ausente la vulneracion fisica y

psiquica del procesado.

Estos dos derechos no varian mucho referente a la norma interna, aunque el deber de
informar sobre los hechos que se le atribuyen descansa sobre el ministerio publico fiscal, lo
que parece muy acertado, ya que es la Institucidn legitimada para la investigacion y quien

formalmente presenta y depura los casos en contra del procesado.

397 Art 96 Inc. Il CPP. “...También podran nombrarle defensor su representante legal, su cényuge, compaiiera
de vida y conviviente, sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, o segundo de afinidad, el
adoptante o adoptado...”

398 “Consecuencias Juridicas de los derechos del procesado derivadas de su operatividad Constitucional”
Revista Electronica. afio 13, Volumen 15, enero junio 2013, P4g. 136
https://www.usfg.edu.ec/publicaciones/iurisDictio/archivo_de_contenidos/Documents/lurisDictio_15/iurisdict
io_015_007.pdf consultado veintiuno de junio de 2020.



https://www.usfq.edu.ec/publicaciones/iurisDictio/archivo_de_contenidos/Documents/IurisDictio_15/iurisdictio_015_007.pdf
https://www.usfq.edu.ec/publicaciones/iurisDictio/archivo_de_contenidos/Documents/IurisDictio_15/iurisdictio_015_007.pdf
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El Art. 84 contiene una peculiaridad, que siendo parte legitima el imputado, la ley no
solo regula la obligacion de notificarle los hechos, sino todos aquellos actos que le involucren,
por lo que debe de indicar su domicilio, lugar y forma como desea recibir su notificacion y

debe estarlo actualizando.

El Art. 913 referente a la declaracion del imputado, sostiene la obligacion de la
asistencia de defensa, por lo que se prorroga el plazo de esta por veinticuatro horas, mas a fin
de que comparezca la defensa de su confianza, bajo el supuesto que quien lo asistio fue una
defensa puablica, pues el imputado ya esta detenido, y debe de recibirse la misma de manera

inmediata o dentro de las siguientes veinticuatro horas.

El Art 92 Inc. Gltimo, “®° es muy similar a la norma interna, en su contenido tiene la
facultad de solicitar medios de prueba, pero lo mas relevante, es que se pone a su disposicion
todos los elementos que contra el mismo se han reunido, actos y prueba, no se le oculta por

asi mencionar, aquellos actos que obran en su contra.

El Art 93 4% hace mencion del nombramiento de la defensa técnica, y determina
imprescindiblemente su presencia, a fin de que el procesado pueda hacerle todas las consultas
que estime necesarias con relacion a su defensa, aviso a la defensa que puede hacerse por
cualquier medio, no refiere una citacion formal, la que solo se hara, en caso de que en la
primera forma no sea posible encontrarlo. La garantia de esa defensa trata de cubrirse por
cualquier forma, dejando algunas practicas o ritualidades de que deba ser solo por escrito,

apertura su ubicacion.

El art. 98 4% resalta la obligatoriedad de la defensa técnica, ante facultades policiales

(O1J), que estdn encaminadas a obtener informacién, con fines no de identidad, sino

399 Art 91 Inc. I CPP. Costa Rica “...Si el imputado ha sido aprehendido, se le debera recibir la declaracion
inmediatamente, 0 a mas tardar, en el plazo de veinticuatro horas contadas desde su aprehension...”

400 Art. 92 Inc. ultimo CPP Costa Rica “...Ademas, sera instruido acerca de que puede solicitar la practica de
medios de prueba, dictar su declaracion y, en general, se le informara de sus derechos procesales...”

40LArt 93 CPP Costa Rica “Nombramiento de defensor Antes de que el imputado declare sobre los hechos, se
le requerird el nombramiento de un abogado, si no lo tiene, para que lo asista y se le informara que puede
exigir su presencia y consultar con él todo lo relacionado con su defensa. En ese caso, si no esta presente el
defensor, se le dara aviso inmediato, por cualquier medio, para que comparezca. De no ser hallado, se fijara
una nueva audiencia para el dia siguiente, y se procedera a su citacion formal. Si el defensor no comparece o
el imputado no lo designa, se le proveerad inmediatamente de un defensor publico...”

402 Art. 98 CPP Costa Rica “Durante las primeras seis horas, desde su aprehension o detencién, y en presencia
de su defensor de confianza y/o defensor publico que se le asigne, los agentes del OlJ, en cumplimiento de sus
funciones, y respetando las garantias constitucionales y los derechos procesales de los detenidos, podran
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investigativas,*®

que han de formularse con respeto a las garantias constitucionales y derechos
del procesado, lo cual solo podra ser dentro de un tiempo determinado, toda ampliacion de
ella deberé ser con conocimiento de la fiscalia, esto ultimo a fin de proteger las garantias de

este.

El Art. 100 “%* determina entre otras, lo referente a la defensa material,*®® y deja claro,
que la defensa del imputado, por una parte es la propia defensa, la material, por lo que la otra
parte, es y serda la técnica, la del abogado, lo que en su jurisprudencia lo retoma, en ese mismo

sentido,*%

el cual es preponderante en cuanto a solicitudes y observaciones que realice,
siempre que no perjudique la eficacia de la defensa, lo cual esta bajo la vigilancia judicial,*%’
de forma que si el juzgador, detecta un riesgo de la auto defensa, puede intervenir, asegurando

que esa esa realmente a favor o en detrimento de ese.

constatar su identidad e interrogarlo con fines investigativos. Si en un momento posterior, al indicado en el
primer parrafo de este articulo, el detenido manifiesta su deseo de declarar o ampliar sus manifestaciones,
debera comunicarse ese hecho al Ministerio Publico para que estas también se reciban con las formalidades
previstas en la ley... ” (Asi reformado por el articulo 16 de la Ley de Proteccion a Victimas, Testigos y demas
intervinientes en el Proceso Penal N° 8720 de 4 de marzo de 2009).

403 Art 4 O1J «...El organismo tendra, entre otras que legalmente le sean sefialadas, las siguientes atribuciones:
(...) 8) Recibir declaracion del imputado, en la forma y con las garantias que establece la ley. 9) Proceder a
interrogar a todas las personas que pudieran aportar datos de interés a la investigacion, ...~

404 Art. 100 CPP CR “Derecho de eleccion El imputado tendréa el derecho de elegir como defensor un abogado
de su confianza. La intervencion del defensor no menoscabara el derecho del imputado a formular solicitudes
y observaciones. Cuando no perjudique la eficacia de la defensa técnica, podra defenderse por si mismo...”
405« el derecho de defensa se compone, por una parte, de la defensa material, que es aquella en virtud de la
cual ha de permitirse al encartado ejercer su defensa personalmente, esto es, ampliamente entendido, el
derecho a ser oido, formular preguntas, declarar en el proceso, etc...”

406 <« el Art. 100 del Codigo procesal Penal no sefiala expresamente ese requisito, cuando en su parrafo final
establece que (...) Cuando no perjudique la eficacia de la defensa técnica, (el imputado) podrad defenderse por
si mismo. Sin embargo asi lo ha interpretado la Jurisprudencia tanto de esa Sala como en la instancia
Constitucional , pues no seria acorde con la trascendencia que tiene en el sistema el derecho de defensa,
permitir a un imputado que no sea abogado y que, por tanto, no conoce el derecho penal y procesal penal, que
enfrente la acusacion, las incidencias propias del tramite, el proceso mismo, a partir Gnicamente en su
concepto sobre lo que constituye en su criterio, “la mejor defensa” sin ninguna preparacion para ello(...) por
eso sea considerado que para que el acusado ejerza validamente su defensa debe ser profesional en derecho,
y en todo caso esa posibilidad puede ser tampoco utilizada como una forma para manipular el curso del juicio,
sobre todo, cuando como imputado y especialmente como abogado, conoce la naturaleza de la causa su
complejidad y es perfectamente atendible y previsible la dindamica del proceso en debate,...” Sala Tercera de
la Corte Suprema de Justicia, Costa Rica 878/2005.

407 «___sin perjuicio de su opcién para defenderse personalmente, opcidn esta ultima que debe el Juez, no
obstante ponderar en beneficio de la defensa misma...” Voto 1739-1992 Sala Constitucional de Costa Rica.
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El Art. 101 “%® regula intervencion inmediata en todas las instancias de la defensa

técnica,*®® que se ha designado, que es obligatoria, y tiene aparejada la facultad de excusarse.

Art. 103 #19 establece la figura del defensor mandatario, que se delimita, en los delitos
de accion privada, o en los delitos que no prevén penas privativas de libertad, y este puede
sustituirlo, en todos los actos, excepto en la declaracién, o cuando el tribunal estima necesaria
su presencia. Una figura muy novedosa, que tiene una apariencia de la figura civil, referente
al mandato,*? lo que puede generar muchas ventajas dentro del proceso, siempre que la
comunicacion la asesoria entre el imputado y el procesado sea la mas adecuada, un nivel muy
alto de confianza similar a nuestro ordenamiento, aunque no refiere lo de la declaracion, que

se comprende, es indelegable.

Art 104 *“2sobre la renuncia, es posible, pero la institucion que tiene bajo su
responsabilidad al imputado le fija un plazo para que el mismo haga una designacion,
asegurando siempre el defensor de confianza, que, en caso de no cumplir en el término, se le

nombrara un publico,**® lo vuelve mas dindmico el proceso, y solamente interviniendo el

408 Art. 101 CPP Costa Rica “Intervencion Los defensores designados seran admitidos en el procedimiento de
inmediato y sin ningln tramite, tanto por la policia como por el Ministerio Publico y el tribunal, segin sea el
caso. El ejercicio como defensor seré obligatorio para el abogado que acepta intervenir en el procedimiento,
salvo excusa fundada.

409« Ladefensa Técnica por su parte, se refiere a la necesaria asistencia con que debe de contar el imputado
de parte de un defensor letrado, profesional en derecho, que, con su conocimiento legal, refuerce la defensa
que materialmente efectia el acusado...” \oto 450-2006, Sala Tercera de la Corte de Costa Rica

410 Art. 103 CPP Costa Rica “Defensor mandatario En el procedimiento por delito de accion privada o por
delitos que no prevén pena privativa de libertad, el imputado podra ser representado por un defensor con poder
especial para el caso, quien podra reemplazarlo en todos los actos, excepto en la declaracién. No obstante, el
tribunal podra exigir la presencia del imputado cuando lo considere indispensable”.

4L1E| Mandato posee caracteristicas muy especiales, pues debe recaer exclusivamente sobre actos juridicos que
deben ser posibles, licitos y de tal naturaleza que puedan ejecutarse por el mandatario, a quien se le encarga,
ordena, manda la ejecucion de un negocio, siempre y cuando no se oponga a las leyes; EI mandante serd el
procesado y el mandatario su abogado defensor, quien lo. representa en aquellos actos que la norma establece.
42Art. 104 CPP Costa Rica “Renuncia y abandono El defensor podréa renunciar al ejercicio de la defensa. En
este caso, el tribunal o el Ministerio Publico le fijard un plazo para que el imputado nombre otro. Si no lo
nombra, sera reemplazado por un defensor publico. El renunciante no podra abandonar la defensa mientras
su reemplazante no intervenga. No se podra renunciar durante las audiencias ni una vez notificado del
sefialamiento de ellas. Si el defensor, sin causa justificada, abandona la defensa o deja al imputado sin
asistencia técnica, se nombrara uno publico y aquel no podra ser nombrado nuevamente. La decision se
comunicard al imputado, y se le instruird sobre su derecho de elegir otro defensor. Cuando el abandono ocurra
antes de iniciarse el juicio, podra aplazarse su comienzo, por un plazo no mayor de cinco dias, si el nuevo
defensor lo solicita.”

413 |La Sala Constitucional ha considerado que el nombramiento de un defensor ptblico cuando el imputado ha
quedad sin representacion en el proceso, pese a no ser su defensor de confianza, no constituye una violacién a
derecho constitucional alguno del acusado, por el contrario, dicha medida tiende a asegurarle el ejercicio de la
defensa técnica. Ver votos n°. 7551-1994 del 22 de marzo y 5221-1994 del 13 de septiembre
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Estado al no tener pronta designacion, esa defensa no podra dejar de ejercer en el primer caso,

mientras no sea reemplazado.***

Si el abandono se da antes del juicio el nuevo defensor puede solicitar su aplazamiento
si lo desea, por un plazo que no podra ser mayor a cinco dias, de lo anterior se concluye de

manera muy asertiva y compartida que por mandato legal hay una celeridad al proceso.

Art. 105" Regula lo referente a las sanciones a que se hace acreedor el defensor que

abandona la designacion. 41

El proceso sancionatorio, descansa en el Colegio de Abogados,*'

para lo cual se
remite al Consejo Superior del Poder Judicial, certificacion de las piezas procesales en que
conste el abandono,*® aplicandose al final la sancion que la norma procesal establece, el art.
105 ya citado,*'® sancidn administrativa que considera una falta tal accién, que va de un mes

a un afio y el pago en costo econémico.

414« __Tampoco es procedente el reproche, pues la renuncia al cargo de defensor, una vez aceptado y jurado
cumplir fielmente, no se da por la simple voluntad unilateral de éste de que ya no desea (...) sino hasta que tal
renuncia le haya sido aceptada por el juez de la causa y se haya designado otro defensor publico o particular
y que éste haya aceptado el cargo. Hasta tanto esto no ocurra, es obligacién del profesional en derecho que se
encuentra en esas circunstancias continuar atendiendo los intereses de su defendido, so pena de incurrir en las
responsabilidades que establecen nuestras leyes... ” Resolucion 559-F-91 SALA TERCERA DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA. - San José, a las nueve horas cuarenta y cinco minutos del dieciocho de octubre de
mil novecientos noventa y uno. -

415Art 105 CPP Costa Rica “Sanciones El abandono de la defensa constituird una falta grave. El tribunal
pondra el hecho en conocimiento del Colegio de Abogados, para que este, conforme al procedimiento
establecido, fije la sancidn correspondiente. Esa falta serd sancionada con la suspension para ejercer la
profesion durante un lapso de un mes a un afio y con el pago de una suma de dinero equivalente al costo de las
audiencias que debieron repetirse a causa del abandono. Para esto, se tomaran en cuenta los salarios de los
funcionarios publicos intervinientes y los de los particulares. Esa sancion pecuniaria debera utilizarse en
programas de capacitacion por parte del Colegio de Abogados...”

416« Se considerara que existe abandond la defensa cuando el defensor, una vez aceptado el cargo, se abstiene
de proseguir la actividad defensiva sin motivo justificado...” VELEZ MARICONDE, Alfredo. Derecho
Procesal Penal, 22 edicion, Editorial Lerner, Buenos Aires, p. 424.

417 Ley 13 del 28 /10/ 1941 y reforma de Ley N° 9266 del 12 de agosto de 2014: "Ley Organica del Colegio de
Abogados".

418 Consejo Superior del Poder Judicial, publicada en el Boletin Judicial n°. 67, del 4 de abril de 2003, se
establece: “Ademas, deberan remitirse copia de las piezas procesales en que conste el abandono, a saber: -La
aceptacion del cargo de defensor. -Lugar sefialado para oir notificaciones. —Acta de notificacion de la
audiencia respectiva. —Acta de la audiencia. —Justificacion del abogado y los recursos o gestiones realizadas
por los profesionales, a efecto de lograr su restitucion”. Asimismo, los recordatorios remitidos a las autoridades
judiciales penales, segun circulares 114-2005 publicada en el Boletin Judicial n°. 194 del 10 de octubre del 2005
y 126-2005, del Consejo Superior, a efectos de que se aporte dicha documentacion.

419 E| articulo 83 del Codigo de Deberes Juridicos, Morales y Eticos del Profesional en Derecho, plantea que la
infraccion al articulo 46 de ese mismo Cédigo es una falta grave. (21) En ese sentido, el articulo 85 de ese
Cddigo, establece que la sancion por faltas graves equivale a la suspension en el ejercicio profesional por un
plazo de tres meses hasta tres afios. En estos casos, la sancion aplicable para el abogado defensor que abandoné



130

La sancion pecuniaria que se aplique no va a un fondo del Estado, sino al mismo
colegio, para las capacitaciones de ese mismo colegio. El abandono, no puede ser desde
ninguin punto de vista tan injustificado,*?° y sobre todo intempestivamente, y asi lo ha valorado
la Jurisprudencia,*?! de igual forma la misma Jurisprudencia ha estimado que el no pago de

honorarios de su cliente, no es una justificante para su abandono,*??

y corresponde al abogado
probar las causas por las cuales no le fue posible asistir a la diligencia o audiencia respectiva,

ejemplo de ello, lo resalta la misma Sala Constitucional .42

Esto ultimo tiene que ver con el Codigo de Deberes Juridicos, Morales y Eticos del
Profesional del Derecho, que rige la funcion del Abogado en esa Nacion, no estd comprendida
COMO una causa justa, pues existe un elenco de casos en las que la misma se puede interponer,
y para ello basta ver el Art. 46 > de la Gltima norma citada, en las que se lee como Causa
Justa sobreviniente que afecte el honor, dignidad, conciencia, independencia, cuando surja
una desavenencia insalvable o cuando exista un incumplimiento material de su cliente para

con aquel.

El no pago, de esos honorarios, es una de las causas mas comunes que se advierten en

la practica nacional por la cual los abogados se apartan de las causas o los aparta el mismo

la defensa es la contenida por el articulo 105 citado, y no la contenida por el articulo 83 de Cédigo de Deberes.
De tal forma, no debe olvidarse, que aquella sancién tiene rango legal, y, ademas, por la especialidad de la
norma que regula el caso especifico: el abandono de la defensa. Asi las cosas, debera imponerse la sancién
contenida en el Codigo Procesal Pena.

420 Articulo 46 Codigo de Deberes Juridicos, Morales y Eticos Del Profesional en Derecho: “...Aceptado un
asunto, ni el abogado ni la abogada podran renunciar al mismo, salvo por una causa justificada sobreviniente
que afecte su honor, dignidad, conciencia, independencia, cuando exista incumplimiento de las obligaciones
materiales del cliente como tal o cuando surja una desavenencia insalvable. Tampoco podran renunciar al
caso si existen audiencias sefialadas o gestiones notificadas que deban atender...” de Costa Rica.

421« Envirtud de la funcion de que se trata la defensa en la jurisdiccion penal, la renuncia de ese cargo no
puede hacerse de forma intempestiva y mucho menos puede ser arbitraria, por los graves perjuicios que ello
puede causar al imputado... ” Voto 454-2001 del 17 de enero

422« En estos casos se ha estimado, que el no pago de honorarios no lesionan en forma alguna los derechos
fundamentales de abogado por lo que lo procedente es que acuda a la audiencia...” Ver voto 2325-2001 del
23 de marzo de 2001 de la Sala Constitucional).

423« De esa manera, el reclamo de que el Colegio invirtid la carga de la prueba no tiene sustento. No estima
esta Sala que el Colegio de Abogados haya invertido la carga de la prueba en su perjuicio, pues al afirmar que
el impidié asistir al debate una aguda dolencia estomacal, debi6 justificarla con prueba idénea en razén de la
ausencia acusada por la Jueza Penal de Alajuela...” Voto n°, 2540-2000, del 22 de marzo de 2000

424 Art, 46 Codigo de Deberes Juridicos, Morales y Eticos del Profesional en Derecho de Costa Rica “Aceptado
un asunto, ni el abogado, ni la abogada podran renunciar al mismo, salvo por una causa justificada
sobreviniente que afecte su honor, dignidad, conciencia, independencia, cuando exista incumplimiento de las
obligaciones materiales del cliente como tal, o cuando surja una desavenencia insalvable. Tampoco podran
renunciar al caso si existen audiencias sefialadas o gestiones notificadas que deban atender”
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procesado, para fines comparativos, la norma que aqui se analiza, considera que apartar
inclusive al abogado, una vez notificado de la Audiencia Preliminar, no es causa justificada,
porque no solo se genera un perjuicio al procesado, sino a la administracion de Justicia, con

425

un dafio econdmico evidente,** generando ademas al procesado, un dafio equiparable a la que

se de en Juicio, por lo que su causa debe ser realmente justificada y una sustitucion efectiva.
426

Se debe tener plena conciencia que este deber del abogado, de estar presente en todas
las diligencias y de actuar a favor de su patrocinado, mas alla de una obligacién legal contenida
en la norma es de interés publico, que reviste que el imputado pueda desarrollar su defensa, a

través de una adecuada defensa técnica,*?” ver el voto de la Sala Constitucional al respecto.
428

Esta normativa internacional, sostiene la necesariedad de la defensa en todas las fases
del proceso, dandole mucho realce al conocimiento técnico del abogado, tal es asi, que, para
la audiencia preliminar, determina la obligatoriedad del abogado defensor, pudiendo
intervenir el imputado,*?® no es obligatorio, en este sentido la presencia del procesado en la

norma interna si es obligatoria, generando mayor garantia al mismo.

Para el juicio, es obligatoria su presencia, y podra declarar en el mismo, estas
declaraciones seran referentes a su defensa, y asi se dispone por la norma,*° si incurre en

contradicciones respecto a otras dadas anteriormente, se le hara notar, y puede ordenarse su

45BADILLA, Gary Amador, “EL PAPEL DEL ABOGADO EN EL DESARROLLO DE LAS AUDIENCIAS
PENALES, EL PROBLEMA DE LA INASISTENCIA INJUSTIFICADA”, Revista de Ciencias Juridicas, No,
121(13-32) Enero/ Abril/2010, P4g. 20 y 21.

426 \er VVoto 2325/2001 del 23 de marzo del 2001, Sala Constitucional.

427Ver LEONE, Giovanni, “Tratado de Derecho Procesal Penal”, Ediciones Juridicas Europa-América,
Buenos Aires, p. 564.

428« Esclaro que la necesidad de una defensa técnica para el acusado en un proceso penal es parte integrante
del debido proceso, de manera que si se demuestra que la defensa técnica fue ejercida en forma
manifiestamente impropia—abandonando sus elementales deberes—es que puede la Sala consultante estimar
la existencia de violacion al derecho de defensa por evidente omision de ésta” \oto 438-98, Sala
Constitucional.

429 Art. 318 Inc. 1° CPP, Costa Rica “...4 la audiencia deberdn asistir, obligatoriamente, el fiscal y el defensor;
no obstante, si este Gltimo no se presenta, sera sustituido por un defensor publico. En su caso, el querellante y
el actor civil también deberén concurrir, pero su inasistencia no suspende el acto. EIl imputado y los
demandados civiles también pueden intervenir...”

430 Art. 345 CPP Costa Rica “...Facultad del imputado En el curso de la audiencia, el imputado podra hacer
las declaraciones que considere oportunas, siempre que se refieran a su defensa...”
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lectura, teniendo prevalencia este ultimo referente a aquellas otras, siempre que no brinde una

explicacion razonable. !

De las disposiciones que se han logrado detallar en el presente apartado, se desprende
que la figura sobre la defensa en Costa Rica, no solo se ha tratado de garantizar la misma en
su doble vertiente, sino también con una profunda influencia convencional, en la proteccién
de los derechos humanos, y a fin de hacer prevalecer ese derecho que la constitucion
determina, la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha construido y dado lineamientos

que fortalecen la defensa en el proceso.**

3.3. Estudio Comparativo del Derecho de Defensa con Panama.

Al igual que otros paises de la region, el pais vecino asumio las reformas en el proceso
penal, aunque en comparacion al derecho nacional, su implementacion se proyecté de manera
gradual o escalonada,**® cuyos inicios datan de septiembre del afio 2011 a septiembre de
2014,%% hoy en dia se cuenta con un sistema penal, que se considera agil y oral, su
implementacién como toda reforma que procure la expulsién de los procesos inquisitivos,
escritos y tardios, ha tenido una serie de obstaculos, donde la plantia de los funcionarios que

operan la justicia deben de enfrentar nuevos retos y nuevas practicas, que es un efecto propio

431 Art. 343 Inc. CPP Costa Rica “La declaracion en juicio prevalece sobre las anteriores, salvo que no dé
ninguna explicacion razonable sobre la existencia de esas contradicciones.”

4%2La jurisprudencia de la Sal a ha insistido en que “...el derecho de defensa debe ser no sélo formal, sino
también material, es decir, ejercido de hecho, plena y eficazmente, lo cual implica ademas como aspecto de
singular importancia, el derecho a ser uso de todos los recursos legales o razonables de defensa, sin exponerse
a sancion ni censura alguna por ese ejercicio, asi como a la necesidad de garantizar al imputado y su defensor
respeto, al primero, en virtud de su estado de inocencia hasta tanto no haber sido condenado por sentencia
firme; al segundo por su condicién de instrumento legal y moral al servicio de la justicia, cualquiera que sea
la causa que defienda, la persona del reo o la gravedad de los hechos que se le atribuyan...” Voto 787- 96
Sala de lo Constitucional.

433 Articulo 555. Implementacion progresiva. Para la aplicacion de las disposiciones de este Codigo, se
implementard un programa progresivo, en la forma indicada en el siguiente articulo, que se iniciara en el
Segundo Distrito Judicial, con un plazo maximo de cuatro afios para su implementacién a todo el territorio
nacional, teniendo en cuenta la disponibilidad presupuestaria del Estado y la capacitacion constante del recurso
humano. Ley 63 del 28/08/ 2008 Codigo Procesal Penal.

43 Articulo 556. Vigencia espacial. Las disposiciones de este Cédigo tendran aplicacion espacial, segin las
siguientes reglas: 1. Desde el 2 de septiembre de 2009, se aplicara Gnicamente a los hechos que ocurran dentro
del Segundo Distrito Judicial y en sus respectivos circuitos judiciales. 2. Desde el 2 de septiembre de 2010, se
aplicara a los hechos que ocurran dentro del Cuarto Distrito Judicial y en sus respectivos circuitos judiciales. 3.
Desde el 2 de septiembre de 2011, se aplicara a los hechos que ocurran dentro del Tercer Distrito Judicial y en
sus respectivos circuitos judiciales. 4. Desde el 2 de septiembre de 2012, se aplicara a los hechos que ocurran
dentro del Primer Distrito Judicial y en sus respectivos circuitos judiciales. 5. Desde el 2 de septiembre de 2009,
se aplicara a los procesos que sean de competencia de la Corte Suprema de Justicia, en Pleno y en Sala Penal,
como Tribunal de Unica instancia, y de la Asamblea Nacional. . Ley 63 del 28/08/2008 Codigo Procesal Penal.
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de todo cambio, como acontecio internamente, donde muchos operadores de justicia, tenian
no solo resistencia al cambio sino que de igual forma muchas dudas,*®* , ya que con el mismo
la posible creacion de otras instituciones, es entre otros, mucho de los factores que impiden
romper con muchos modelos, como bien lo expone uno de ellos precursores del cambio, el

maestro Binder.*3®

Si bien las causas que impulsaron estas reformas tienen a la base motivos similares
como se viene describiendo, cada uno de los paises tuvo otros factores que la impulsaron, al
ser un cambio que debia ser discutido ampliamente cuando de un cuerpo juridico se trata, en
el caso de Panama, fue el “Pacto de Estado por la Justicia”, en el afio de 2005,*” uno de los
factores clave, que llevo a ejecutar un plan de organizacién y de implementacion del Cédigo

para lberoamérica.*®

3.3.1. Garantia de la Defensa desde la Constitucion de Panama y Jurisprudencia

435 Ejemplo de ello, que el procesado pueda incorporar prueba e interrogar a los testigos, que era inimaginable
en el sistema escrito/inquisitivo, asistir a actos de obtencidn de prueba, la defensa técnica y material, fuera del
recinto judicial, figuras identificadas como anticipo de prueba, la oralidad misma en estrado no solo de las
partes técnicas, sino del juzgador, cuyo fallo debe darse de manera verbal, y fundamentada y resolver
inmediatamente sobre cualquier incidente o recurso, ya no escrito, sino en audiencia.

436 «___cuando pensamos en la implementacion solemos pensar en algo nuevo que hay que construir desde sus
bases y no le hemos prestado suficiente atencién a lo que hay que destruir o dejar atrds. Uno de los errores
que hemos cometido en los procesos de implementacién ha sido creer que se trataba de establecer nuevas
instituciones y formas de actuacion en una tabula rasa...” BINDER, Alberto: “;Qué significa implementar un
nuevo sistema de justicia penal?” en “La implementacion de la nueva justicia penal adversarial”, 1ra edicion,
Ad-Hoc, Buenos Aires, p. 145, 2012.

437 Decreto Ejecutivo No. 623, de noviembre de 2005, La Comision de Estado por la Justicia es creada en 2005
por una resolucién del Poder Ejecutivo Nacional, y estd compuesta por representantes de entidades
gubernamentales, el sector privado y organizaciones de sociedad civil.

438 «___Del contenido del Informe. El Informe de Relatoria contiene el desarrollo de las propuestas de Reforma
Judicial al Sistema de Administracién de Justicia Panamefio dentro del cual se identificaron cinco (5) areas
prioritarias, a saber: Acceso a la Justicia; Reforma Integral de la Jurisdiccién Penal; Rendicion de Cuentas y
Transparencia; Reformas Jurisdiccionales; y Reforma Estructural del Sistema de Administracién de Justicia,
y se definieron reformas concretas sobre las siguientes materias, (...)En el drea de Acceso a la Justicia se
formulan propuestas concretas sobre la siguientes materias: Creacion de la Jurisdiccion de Paz en reemplazo
de la Justicia Administrativa de Policia. Ampliacién de los servicios y mecanismos de Resolucion Alternativa
de Conflicto (RAC). Reestructuracion del Modelo de Defensa Pablica. Mejoramiento de la Tutela Efectiva de
los Derechos de los Grupos Vulnerables. Redisefio de la Justicia Constitucional, particularmente, sobre
instituciones de garantias, con la implementacion de la Sala de Garantias. - En el area de Reforma Integral de
la Jurisdiccion Penal se formulan reformas concretas sobre las siguientes materias: Se propone una Politica
Criminoldgica de Estado, con principios y estrategias claras y definidas, para su aprobacion por parte del
Organo Ejecutivo. Se formulan medidas de agilizacion de la Justicia Penal. Se propone la adopcion de un
nuevo Cédigo Penal y de Procedimiento Penal...” Leer, Informe de la COMISION DE ESTADO POR LA
JUSTICIA., del PNUD-PAN/02/2011.
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El sistema constitucional tiene a la base los derechos humanos,*3

que ha sido un
verdadero elemento motriz, se iniciara con el estudio de la defensa, en la parte constitucional

y luego su andlisis en el cuerpo normativo que la desarrolla.

En el Titulo I del Estado Panamefio, encontramos la primera regla constitucional que

dice:

ARTICULO 4. “La Republica de Panama acata las normas del Derecho

Internacional.”

Es decir que en relacion con los acuerdos que haya asumido el Estado Panamefio,

existe un compromiso constitucional de fiel cumplimiento.*4°

En su Titulo Tercero, se desarrolla los Derechos y Deberes Individuales y Sociales,
bajo el Art 17 inc. 11,**! se desarrolla que esa garantias que se comprenden debe de
considerarse como los minimos, de forma que esas pueden ser desarrolladas mas ampliamente
en las normas secundarias, similar a como se lee en los textos de derecho internacional en
materia de derechos humanos, las garantias minimas”, y que no son excluyentes a otros que

inciden en los derechos fundamentales y dignidad de la persona.

En su Art. 21 deja de manifiesto, que la privacién de libertad solo es por autoridad
competente, similar al sistema interno, dejando ver el principio de legalidad sobre los hechos

por los que se pudo haber librado la restriccion.*42

439 Articulo 14. Respeto a los derechos humanos. Las partes en el proceso penal seran tratadas con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano. Los derechos y las garantias que consagran la Constitucion
Politica, los tratados y convenios internacionales de derechos humanos y este Cédigo deben considerarse como
minimos, prevalentes y no excluyentes de otros que incidan sobre los derechos fundamentales y la dignidad de
la persona. Ley 63 del 28/08/2008 Cdadigo Procesal Penal.

440 | os tratados modernos sobre derechos humanos, en general y en particular la Convencién Americana, no
son tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos en funcién de un intercambio reciproco de derechos,
para el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los
Estados se someten a un orden legal, dentro del cual ellos, por el bien comdn, asumen varias obligaciones, no
en relacién con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su Jurisdiccién. Ver la opinién consultiva de
octubre 7 del afio 86, No. 24 que sefiala que el sistema establecido en la convencidn esta destinado a reconocer
derechos y libertades a las personas, y no a facultar a los Estados para hacerlo.

4L Art. 17 Inc. Il Cn de Panama “...Los derechos y garantias que consagra esta Constitucion, deben
considerarse como minimos y no excluyentes de otros que incidan sobre los derechos fundamentales y la
dignidad de la persona...”

42Art. 21 Cn de Panama “...Nadie puede ser privado de su libertad, sino en virtud de mandamiento escrito de
autoridad competente, expedido de acuerdo con las formalidades legales y por motivo previamente definido en
la Ley...”
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Continta el Art. 22 ** del cuerpo supremo, describiendo el deber de informar
inmediatamente y comprensible al detenido, haciéndole ver sus derechos constitucionales y
legales, y la obligacion del derecho de la asistencia de la defensa, desde el momento que es
detenida la persona.***En esencia el derecho a la asistencia de un abogado, pretende que toda
persona detenida tenga esa asistencia que por algun tiempo en los procesos de orden
Inquisitivo le fue vedado a la persona en condicion de privacion, abogado que debe de estar
en todas y cada una de las fases del proceso, sea esta bajo la autoridad administrativa que
colabora con el ministerio pablico o en las etapas a cargo de la autoridad Judicial, y como se
ha expresado en otras lineas, no es concebible que esa asistencia se niegue en la fase donde
se trama o se ordena la iniciacién del proceso que ha de judicializase, ya que de ella se derivan
los elementos facticos que ordenan la prision o la detencion del procesado.**®

El Inc. Il en su texto, resalta la presuncion de inocencia, la que permanece como en la
normativa nacional, hasta que no se pruebe en juicio la culpabilidad, y hace mencion a la
Defensa, pero ademas agrega, que quien sea detenido tendrd ese derecho a partir de ese
momento, asistencia que se hace extensible desde las diligencias policiales y judiciales.

En su Art. 23, regula lo referente a la detencién ilegal, razon por la cual se prevé, un
recurso de procedimiento sumarisimo, lo cual es atendible por la misma naturaleza del dictado
de detencidn del procesado, y légica el orden de prevalencia que se estipula y realza en su
ultimo inciso la puesta en peligro del derecho de defensa, atendiendo a las razones y lugar de

detencion®*® cuyo término para resolver debe ser corrido.

43 Art. 22 de 1a Cn Panama “Toda persona detenida debe ser informada inmediatamente y en forma que le sea
comprensible, de las razones de su detencion y de sus derechos constitucionales y legales correspondientes
(...) Quien sea detenido tendra derecho, desde ese momento, a la asistencia de un abogado en las diligencias
policiales y judiciales. La Ley reglamentard esta materia”.

444 Esta cita constitucional esta vinculada a la prontitud con debe de resolverse ciertas peticiones, reflejo de una
pronta'y cumplida justicia. Articulo 41- Toda persona tiene derecho a presentar peticiones y quejas respetuosas
a los servidores publicos por motivos de interés social o particular, y el de obtener pronta resolucion. El servidor
publico ante quien se presente una peticion consulta o queja debera resolver dentro del término de treinta dias.

45T eer MUNOS POPE, CARLOS ENRIQUE, “Proceso Debido y Justicia Penal”, Primera Edicion, Panama,
afio 1999 Pag. 44

#“8Articulo 23.- todo individuo detenido fuera de los casos y a la forma que prescriben esta Constitucion y la
Ley, sera puesto en libertad a peticion suya o de otra persona, mediante el recurso de habeas corpus que podra
ser interpuesto inmediatamente después de la detencién y sin consideracion a la pena aplicable. el recurso se
tramitara con prelacidn a otros casos pendientes mediante procedimiento sumarisimo, sin que el tramite pueda
ser suspendido por razén de horas o dias inhabiles.
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Su Art. 25, *7 prohibe la auto incriminacion, y contra conyuges y parientes dentro del

cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad.

Y eso es la base por el derecho al silencio que le asiste a toda persona a quien se le
imputa un hecho penal, ante ese silencio no es posible derivar de él un acto perjudicial contra
el mismo. El derecho que en meteria penal, reconoce esta constitucion en estudio, asi como
las otras que se ha abordado, es que si el imputado ha de rendir su declaracién la misma debe
de ajustarse, a los derechos que en materia penal se le reconoce a través de la ley suprema, ese
derecho es a no declarar, a no ser obligado, a no confesarse culpable. Es importante sefialar
que el imputado, por esta garantia, no se le esta habilitando a que tenga derecho a mentir, mas
sin embargo al no estar obligado a declarar en los sistemas abordados, no puede ser sefialado
de Falso Testimonio.

Por orden constitucional, se regula la dispensa de guardar silencio, basado en los
vinculos de solidaridad que les une a los familiares con el procesado, es una colision que debe
de resolverse reconociendo el derecho a la victima de decidir de manera libre, en el ejerci6 de
una conducta auto determinada en uno u otro sentido, pues, aunque le asiste un deber de decir

verdad, también le asiste el deber de no hacerlo contra un miembro de su familia.**®

Es importante destacar es esta parte, la regulacion constitucional sobre el registro en
la casa de habitacién de la persona, sobre todo si el registro puede vincular al mismo en la
comisién de un hecho probable, dado que lo colocaria como un sujeto pasivo en el proceso
penal, de tal forma que puede controvertir ese registro como derecho de su propia defensa. Se
conoce de sobremanera la practica nacional, que se produce en los procesos penales en sus
inicios, tratdndose de actos de investigacion, que si bien reviste la autorizacion del Juez, se
pone en duda los resultados de los mismos, donde se puede dar muchas veces las

manipulaciones de las evidencias, alterando, suplantando o la sustraccion de las misma, en

47 Art. 25 de la Cn. Panama “Nadie esta obligado a declarar en asunto criminal, correccional o de policia,
contra si mismo, su cényuge o sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad”.
448\er Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia, del 22 de febrero de 2007, que referente a este tema sefiala:

‘... la dispensa de declarar al pariente del procesado, 0 al conyuge que establece | Art. 461 LECRIM, tiene
por finalidad resolver el conflicto que se le puede plantear al testigo entre él debe de decir la verdad y el
vinculo de solidaridad y familiaridad que le une con el procesado, Esta colision se resuelve con la dispensa de
declarar, que es igualmente vélida para el testigo en quien concurre la condicién de victima del delito del que
se le imputa al inculpado., Y tanto la relacién conyugal como la unién estable andloga a la matrimonial
generan capacidad de crear los estrechos afectos de pareja, de suerte que concurren en ambos supuestos las
razones de solidaridad que pueden conducir a la dispensa de declarar...”
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ausencia del investigado o de un familiar, o de otra persona que habita el inmueble, y que en
la préctica, se sustituye por los mismos agentes encargados del registro, en ausencia de una

defensa que garantice el acto mismo.*4°

En relacion con las garantias que la norma suprema de Panama reconoce, del debido
proceso, su Art. 32,4 su reconocimiento es casi reciente y para todos los procesos, pues con
anterioridad se decia que esa era de carécter limitado, reconociéndose solo en el area del
proceso penal,*! lo que es relevante porque uno de los componentes del debido proceso, es

precisamente la presencia de la defensa a través de la asistencia.

Existe como se sefiala antes una sujecion a los convenios, que es de gran
transcendencia para el pais, siendo derechos fundamentales para el sujeto, desplegado en su
Titulo 111, y al dejar de incorporar algunos, de los que el instrumento internacional contempla,
se hace por remision, y esto se deduce de la Sentencia del 8 de noviembre de 1990 y 19 de
marzo de 1991, en la que la Corte de Panam4, reconoce que el Art 8 del Pacto de San
José*2conforma un bloque de constitucionalidad junto al Art. 32 de la constitucion en lo que
refiere al debido proceso legal, si bien ese fallo hace referencia al Art 8 de la Convencion, no
excluye al resto de disposiciones de esa normativa internacional, debiendo ser parte también
del bloque constitucionalista, siendo que el Art 4 de la Constitucion, admite el acatamiento de

las normas de derecho internacional.*®3

4“9Articulo 29.- La correspondencia y demas documentos privados son inviolables y no pueden ser ocupados o
examinados sino por disposicion de autoridad competente, para fines especificos y mediante formalidades
legales. En todo caso se guardaré reserva sobre los asuntos ajenos al objeto de la ocupacion o del examen.
Igualmente, las comunicaciones telefénicas privadas son inviolables y no podréan ser interceptadas. El registro
de papeles se practicara siempre en presencia del interesado o de una persona de su familia, o en su defecto, de
dos vecinos honorables del mismo lugar.

40<Nadie sera juzgado, sino por autoridad competente y conforme a los tramites legales, y no mas de una vez
por la misma causa penal, administrativa, policiva o disciplinaria.”

BIQUINTEROS, Cesar, en la obra “Derecho Constitucional” al referirse a la interpretacion del Art. 32 de la
Cn de 1946 de Panama, asi lo resalta, segin la época. No obstante, ello, fue en el afio de 1956, en el Fallo de la
Corte Suprema de Justicia, que, al resolver Amparo del Licenciado Jorge Fabregas P, dentro de un proceso
seguido por el Tribunal Tutelar de Menores, es que se reconoce la infraccion que se le habia venido otorgando
a esa cita constitucional del Art. 32, segun la tendencia de la época. El criterio restrictivo fue superado por la
jurisprudencia y actualmente el Debido Proceso encuentra aplicacion en toda causa. (cfr. Registro Judicial, No.
25 1956, julio a diciembre, paginas 130 a 134).

452Art. 8 Garantias Judiciales.

453« Por ultimo, los derechos a un proceso sin dilaciones indebidas y de recurrir ante una autoridad superior
para impugnar una decision estan previstos en el articulo 8 del Pacto de San José, por lo que el mismo forma
parte de nuestro ordenamiento constitucional, segin los fallos de la Corte Suprema de Justicia que
consagraron el llamado "bloque de la constitucionalidad”. Sobre el particular, véanse las Sentencias de
Sentencias de 8 de noviembre de 1990 (Registro Judicial, noviembre de 1990, pags. 33- 35 y Registro Judicial,
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3.3.2. Derecho de Defensa desde la Ley Procesal Penal de Panama.

Como se ha venido destacando la defensa es una institucion juridica que se ha
desarrollado en el marco constitucional y la jurisprudencia de la regién, no siendo ajeno al
proceso normativo procesal, la entrada en vigor del nuevo sistema acusatorio de data reciente
para Panama ha demostrado igualmente un empoderamiento de la institucion, con ello rompe
précticas de sistemas inquisitorios, fortaleciendo un Estado constitucional de derecho.

El Art 10 *>* de la ley procesal penal regula lo referente al derecho de la defensa y a
diferencia de la ley nacional procesal, se estipula por el legislador que la auto defensa seré en
caso de que el imputado sea Abogado, y siendo inviolable no puede renunciar al mismo, con
esa excepcion. La defensa de confianza se mantiene, su comunicacion es libre y privada,
mantiene, la directriz que se viene desarrollando por los derechos humanos, “*>como una
caracteristica de la garantia, donde el procesado puede confesar a su representado inclusive,
al inicio de la asesoria.

El Art. 93 del Cadigo Procesal,**® regula los derechos del imputado, conforme a la
constitucion, tratados y convenios internacionales, lo cual es un avance, porque deja ya
incorporados estos ultimos en la norma secundaria, y como se resalto en uno de los apartados
que se han abordado, desde el acto inicial del procedimiento, no sefiala desde su detencién, al
ser mas amplia esta norma es asi como debe de interpretarse.

Enel del Art. 93 No.3 C.Pr. Pn,*" tiene una caracteristica que difiere de la ley nacional,
que se desprende de esa lectura, que esa garantia nace desde el inicio del proceso, acto inicial,
como se apunto en el parrafo que precede; Como sea tenido en cuenta Panamé procura en la
medida ser muy respetuoso de la garantia de la defensa desde el momento en que cualquier
persona que es procesada es sefiala como posible participe de un hecho, garantia que se
reconoce tratandose de adultos o de menores, para ilustrar se trae la sentencia que se dict6 por
la Corte Suprema de Justicia, del 3 de Marzo de 2015, cuyo ponente fue Abel Augusto

marzo de 1991, pags. 85- 89) antes citada...” MUNOZ POPE, Carlos Enrique, “Proceso Debido y Justicia
Penal”, Viejo Panam4, 1999, Pag. 27.

454 Articulo 10. Derecho a la defensa. La defensa de las personas o de sus derechos es inviolable e irrenunciable,
salvo que el imputado sea un abogado y decida asumir su defensa. Toda persona tiene derecho a designar a un
defensor idéneo de su eleccion, desde el primer acto de investigacion hasta la culminacién del proceso, con
quien puede mantener inmediata comunicacion de manera libre y privada. Si no lo hace, el Estado le asignara
un defensor pablico. En la misma forma se procedera en los casos de abandono, revocatoria, muerte, renuncia
0 excusa del defensor.

45 “Articulo 14. C.pr.pn., Respeto a los derechos humanos. Las partes en el proceso penal seran tratadas con el
respeto debido a la dignidad inherente al ser humano. Los derechos y las garantias que consagran la Constitucion
Politica, los tratados y convenios internacionales de derechos humanos y este Codigo deben considerarse como
minimos, prevalentes y no excluyentes de otros que incidan sobre los derechos fundamentales y la dignidad de
la persona.”

456 Articulo 93 Inc. I “Derechos de la persona imputada. A la persona imputada se le aseguraran todos los
derechos establecidos en la Constitucion Politica, los tratados y convenios internacionales de derechos
humanos ratificados por la Republica de Panama y las leyes, desde el acto inicial del procedimiento dirigido
en su contra hasta la conclusion del proceso. Entre ellos, los siguientes:”

457Ser asistida por el defensor que él proponga o que, cuando esté privado de libertad, proponga su cényuge,
conviviente o0 parientes cercanos y, en su defecto, por un defensor publico. Con este fin, tendra derecho a
comunicarse telefonicamente al momento que lo solicite”
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Zamorano, en amparo del caso de la adolescente Kristen R. Fearon W., “*®donde el amparista
alego la violacion al debido proceso entre otros, argumentando que la autoridad demandada
violo derechos fundamentales, siendo la primera, que se le restringio la libertad corporal de
libre trénsito sin haber sido vinculada al hecho, ya que esa medida no le fue notificada en
virtud del estado incipiente de la investigacion, y la segunda, que no se le designo defensa de
oficio, afin de ser asistida y vigilada en sus derechos y garantias, medidas cautelar que fueron
decretadas por el ministerio publico.**®

En ese mismo orden de idea vale mencionar que el sistema de justicia tiene ese
tratamiento en relacién con los adultos, que pueden ser conducidos, ante el ministerio fiscal,
por la autoridad, solo para los efectos de rendir declaracion, sin decretar medida cautelar
alguna en contra de la persona investigada, teniendo el sumo cuidado de garantizar esa
defensa.*®

Referente al familiar que le puede designar, cuando esté privado de libertad, puede ser
en cualquier grado, no existe limite al grado de consanguinidad, la comunicacién va mas alla
de una conversacion inmediata o personal, pues reconoce la comunicacion telefonica.

En ese mismo orden, vale mencionar el No. 6 “* de la misma norma, donde se reconoce
como un medio de defensa a la declaracién, en la audiencia del juicio y si bien se puede
interpretar de forma restrictiva, la misma no es asi, como se describe en esta misma
disposicion legal. Esta comunicacion con su defensor, segun lo expuesto puede ser de varias
formas, pues asi se deja descrito en el No. 8,%? teniendo visitas y comunicaciones por
cualquier medio; “63Sin duda esta comparecencia no es que sea las veces que desee el

458Resolucion del 2 de julio del 2008, expedida por el Tribunal Superior de Nifiez y Adolescencia.

459 A este respecto, observa el Pleno que la juez de la causa motivo asi la declaratoria de nulidad del proceso
penal de adolescentes, en lo referente a la garantia del derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado,
en su relacion con la medida cautelar dictada en su contra por el Fiscal Primero de Adolescentes del Primer
Circuito Judicial(...)Una prolija revision del expediente del proceso penal de adolescentes que sirve de
antecedente al presente proceso constitucional da cuenta que, en efecto, desde el ingreso del expediente a la
Fiscalia, el 10 de septiembre de 2007, hasta la presentacién del poder del Licenciado CARLOS PETER
BROWN el 14 de noviembre de 2007 (f. 13), la adolescente FEARON WALKER no tenia defensa, y es dentro
de este término, el 12 de octubre de 2007, que el agente instructor ordend la medida cautelar de impedimento
de salida del pais. Sin embargo, llama la atencion que no se dio la misma diligencia para designarle un defensor
de oficio, pues incluso, se indica que el poder fue bastanteado el 11 de diciembre de 2007.De esta manera, el
Pleno estima probada la violacion del derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado, aducida por el
amparista...”

460« Resulta claro que no se ha dictado orden de detencién preventiva contra el beneficiado con esta accién
y que, si bien existe una orden de conduccién para que el mismo comparezca ante el Ministerio Publico a
enfrentar los cargos que se le imputan, ello no implica que se esté conculcando su derecho a la libertad de
trdnsito, ni que se esté intentando confinar ilegalmente a dicha persona...” R. J. enero de 2002, p. 59. Pleno.
Habeas corpus a favor de C. A. Ponencia del Magistrado Cigarruista. Resolucién del 21/01/02.

46l<Abstenerse de declarar sin que ello la perjudigue o sea utilizado en su contra, o a declarar como medio de
defensa en la audiencia del juicio oral.”

42“No estar incomunicada y, en cualquier momento, tener comunicacioén con su defensor”.

463Art. 93 No. 11 del CPP de Panama,” Recibir visitas y comunicarse por escrito, o a través de otro medio
licito™.
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procesado, segun el No. 9 en su calidad de sujeto pasivo, sera las veces que sea pertinente y
Gtil a criterio del Juez o Tribunal, o porque él ha decidido declarar ante el mismo.*

A partir del Cap. IV de la Ley Procesal se regula la figura de la defensa técnica, que
como en la mayoria de las normas constitucionales es irrenunciable e inviolable, y es de esta
disposicion que se desprende con mayor exactitud, que la defensa, nace desde el primer acto
de investigacion, del que no se requiere que este judicializado, ni que la persona sefiala se
encuentre ya detenida, el legislador Panamefio, al momento de realizar la redaccion del Art.
9865 pretende delimitar dos situaciones muy especiales, referente a los actos de investigacion,
que generalmente se dan bajo la direccion del Ministerio Publico y los actos procesales que
son ante los Tribunales, siendo sobre abundante al sefialar que los autores o participes tienen
iguales derechos del imputado, ya que esta Gltima calidad carece de grado o clasificacion,
todos adquieren la misma, indistintamente la aportacion voluntaria que en comin han
convenido en la realizacion de un hecho delictivo, determinando el Art. 92 de la norma
procesal la calidad de imputado.*6®

El Art. 99 *67contempla una situacion muy similar al sistema de Costa Rica, se suple
esa actividad por un abogado que ejerza en la localidad respectiva, estamos pues ante la figura
del defensor de oficio, pero esta designacion parte de una lista que elabora el Organo Judicial,
con una salvedad muy legitima en la garantia de esa defensa, que esa designacion es
“irrecurrible”.*®8, la defensa se designada sin mayores formalismo, y la parentela no tiene

464<Comparecer las veces que lo solicite o ante el Juez, debidamente asistida con su abogado, a prestar
declaracion sobre los hechos objeto de la investigacion”

465 Articulo 98. “Derecho de defensa. La defensa técnica es irrenunciable e inviolable. En consecuencia, toda
persona tiene derecho a nombrar un abogado que la represente desde el momento en que la sefialen en
cualquier acto de investigacion o acto procesal como posible autora o participe, con los mismos derechos que
el imputado, aunque no se utilice este calificativo”

46Art. 92 “Concepto. Imputada es la persona a quien se le han formulado cargos por parte del Ministerio
Publico ante el Juez de Garantias. Formalizada la acusacion penal en su contra pasa a denominarse acusado.”
Considerando que esta distincidn conceptual que se realiza es pertinente, ya que la calidad del sujeto varia en
la depuracion del proceso y de la fase, porque una vez que hay condena por medio de una sentencia definitiva,
deja de ser acusado y adquiere la calidad o status de Condenado”

467« Designacion de la defensa. Si la persona imputada manifiesta que no puede nombrar defensor, se lo
designara el Fiscal de la causa, el Juez o el Tribunal competente, segun el caso, y el nombramiento recaera en
el defensor publico. En caso de que no hubiera defensor publico o este se encuentre impedido para actuar, la
designacion recaera en uno de los abogados que ejerza en la localidad respectiva segln lo determine la lista
que elaborara para este efecto el Organo Judicial. Tal decision es irrecurrible. La designacion del defensor no
estara sujeta a ninguna formalidad. Una vez nombrado, debera informar a la autoridad que corresponda el
lugar y modo para recibir comunicaciones. Cuando el imputado esté privado de su libertad, su conyuge o
conviviente y sus parientes cercanos podran proponer, por escrito, ante la autoridad competente, la
designacion de un defensor, la que sera puesta en conocimiento del imputado inmediatamente. En caso de
urgencia, comenzara a actuar provisionalmente el defensor propuesto. Durante el transcurso del proceso, el
imputado podra designar nuevo defensor, pero el anterior no podra renunciar a la defensa hasta que el
designado comunique su aceptacion. El ejercicio del cargo de defensor sera obligatorio para quien lo acepte,
salvo excusa fundada...”

48Es muy importante que el nombramiento se cumple por orden de ley, lo que no acontece en el sistema
nacional, ya que los abogados aun de la misma Procuraduria encargados de velar por orden constitucional, se
rehGisan a nombramiento de defensas de oficio, aunque el acto sea de perdida de evidencias, lo anterior ante
inasistencia de los mismos colegas del departamento de defensoria, sobre diligencias que no requieren mayor
preparacion para su actuacion, siendo los abogados en el libre ejercicio los que contribuyen en alguna medida
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grados delimitados, siempre el procesado tiene el derecho de nombrar otro abogado que lo
asista, y una vez se acepta el cargo este debe ser obligatorio, regula como excepcion la figura
de las excusas, para no ejercerlo.

El presente trabajo permite reconocer como paises de la regién cuentan con la
colegiacion de abogados, que contribuyen con el Estado, su calidad de abogado es para actuar
en todos aquellos asuntos para los cuales esté facultado legalmente, y es importante para los
efecto en la administracion de justicia de Panama, la promulgacion de “ La Ley de Abogados”
469 asi como el “Codigo de Etica y Responsabilidad Profesional del Abogado™,*”® con las
cuales se cuenta en el Estado de Panam4, ya que garantizan enormemente a la garantia de los
derechos humanos y la profesionalizacion de los abogados, constituyendo sus faltas en el
ejercicio, faltas a la ética,*”* no menos relevante e importante de mencionar es que la norma
en el codigo de ética, realza los derechos humanos y la funcion social que ese profesional debe
de guardar.*"

Existe en el ordenamiento estudiado la figura del abogado principal y el abogado
sustituto, siendo que en nimero no serd permisible mas de uno por imputado, en el caso del
abogado principal, y si se permite uno o mas sustitutos, pero es permitido que un solo abogado
lleve o tenga la responsabilidad de varios imputados, siempre que no existan intereses en
contrario.*” La figura de la defensa se interpreta que opera como un mandato, ya que de
acuerdo a la norma procesal, no puede el abogado defensor sustituirse por el cargo, sino es

colaboran, pero para ciertas diligencias, como reconocimiento de personas o algunas pruebas anticipadas,
siempre que se encuentren en las mismas localidades.

48 EY 9 DEL 18 DE ABRIL DE 1984. Reforma de LEY 8 DE 16 DE ABRIL DE 1993

4°CODIGO DE ETICA Y DE RESPONSABILIDAD PROFESIONAL DEL ABOGADO, Aprobada en
Asamblea Plenaria en el marco del Decimo Consejo Nacional de Abogados, del 27 de enero de 2011.

41« Articulo 18: Constituye falta a la ética, la infraccion de las normas contenidas en el Codigo de Etica y
Responsabilidad Profesional del Colegio Nacional de Abogados y de cualquier disposicidn legal vigente sobre
tal materia” LEY DE LA ABOGACIA DE PANAMA.

472 CODIGO DE ETICA Y RESPONSABILIDAD PROFESIONAL DEL ABOGADO DE PANAMA.

“A) Imperio de la Ley y de los Derechos Humanos. El abogado debe ser activo defensor de los Derechos
Humanos y propulsor del principio del Imperio de la Ley, como base necesaria para el logro y preservacion
de una sociedad libre y justa. ” B) Funcidn Social del Abogado. El abogado debe tener clara conciencia de
que el ejercicio de su profesion se le reserva en interés publico y que, por ello, mas que un privilegio, constituye
una funcion de profundo sentido social...” Articulo 1. El abogado debe mantener para con los funcionarios
judiciales, del Ministerio Publico y del orden Administrativo, una conducta respetuosa y de colaboracion para
el logro de una positiva administracion de justicia “Articulo 14. El abogado no debe renunciar a su mandato,
salvo que medien causas justificadas, tales como: a) Razones de honor y decoro; b) La persistencia por
parte del cliente en una gestion inmoral; ¢) La insistencia del cliente en la presentacién de una defensa baladi;
d) Incumplimiento unilateral injustificado por el cliente de un convenio u obligacion con respecto al abogado;
e) Incompetencia o conflicto de intereses que le impidan proseguir su gestién con efectividad; f) Otras causas
que admitan la debida justificacion. En todo caso, el abogado debe dar aviso de su renuncia al cliente con
razonable anticipacion, a fin de que el cliente pueda obtener los servicios de otro abogado.

473 Articulo 100. Defensor principal y sustituto. No habra mas que un defensor principal por cada imputado,
quien podra designar uno o varios sustitutos en cualquier estado del proceso. El abogado principal podra
facultar, durante el desarrollo de la audiencia, a uno de los sustitutos para la realizacion de actuaciones
especializadas. Articulo 101. Defensa de varios imputados. Una sola persona podra asumir la defensa de varios
imputados en un mismo proceso, siempre que los intereses de estos no sean contrarios.”
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con expresas instrucciones del imputado, a menos que en el poder asi se haya estipulado, esto
es aplicable solo a la defensa privada.*’*

En lo referente a las excusas, lo regula de manera taxativa,*"a diferencia del sistema
nacional, las que son valoradas por el juez, y que como se abordd antes en tema similar para
dejar de asistir, debe ser debidamente fundada.*®

De la lectura del Art 104, se deduce que la renuncia de la defensa privada da prioridad
a otra defensa de igual naturaleza, pero a falta de ese, seda apertura a la defensa publica, y si
este Ultimo abandonare surge la figura de la defensa de Oficio. 4”7

Este relevo se considera de mucha importancia, el Estado asume a falta de la defensa
privada y solo en caso excepcional la defensa de oficio, que como se relacioné en el sistema
de Costa Rica, para su aplicabilidad existen mayores controles que conlleva a la garantia del
servicio que prestan.

La ley procesal regula que se nombre una defensa de oficio, ante el abandono como se
sefiala, pero este debe de igual forma de imponerse del contenido del expediente o la prueba
segun sea la audiencia en que se designe, de no hacerlo seria una clara violacion a la defensa,
practica que se comparte con las normas de la region.

Parece muy interesante que pueda llevarse como suele suceder una incapacidad
médica, a fin de justificar la inasistencia de la defensa, pero la misma estara sujeta a un control
posterior, dicha norma parece un poco inoperante, si al verificar la causa de enfermedad que
aduce se hace con tiempo muy diferido, luego podria alegarse que como ha desaparecido, no
hay forma de establecerla 4"

474 Articulo 102. “Prohibicion de sustitucion. El defensor no podrd sustituir el cargo, sino por expresa
autorizacion del imputado, a menos que en el poder exista esta facultad.”

475 Articulo 103. “Impedimentos del defensor publico. Los defensores publicos deben declararse impedidos
para aceptar o continuar la defensa de los imputados cuando existan conflictos de intereses o motivos graves
gue afecten la objetividad en el desempefio de sus labores. Los defensores publicos expondran por escrito los
motivos de su impedimento al Juez o Tribunal respectivo el cual decidira si procede o no.”

476 Articulo 103. “Impedimentos del defensor publico. Los defensores publicos deben declararse impedidos
para aceptar o continuar la defensa de los imputados cuando existan conflictos de intereses o motivos graves
que afecten la objetividad en el desempefio de sus labores. Los defensores publicos expondran por escrito los
motivos de su impedimento al Juez o Tribunal respectivo el cual decidirad si procede o no.”

477 Articulo 104. “Renuncia de la defensa. El defensor privado podrad renunciar al ejercicio de la defensa. En
este caso, se fijara un plazo para que el imputado nombre a otro. Si no lo hace, sera reemplazado por un
defensor publico.”

El renunciante no podra abandonar la defensa mientras no intervenga su reemplazante. No se podra renunciar
durante las audiencias, excepto por motivos muy graves.

Si el defensor, sin causa justificada, abandona la defensa o deja al imputado sin asistencia técnica, se nombrara
uno de oficio. La resolucion se comunicara al imputado, instruyéndole sobre su derecho a elegir otro defensor.
478 Articulo 105. “Sanciones disciplinarias. El abandono inexcusable de la defensa o la representacion de
intereses contrapuestos entre méas de un asistido constituira falta grave y podréa ser sometido a la jurisdiccién
disciplinaria que corresponda, sin perjuicio de la responsabilidad penal. Los certificados médicos de
incapacidad, emitidos para justificar ausencias el dia de la audiencia, estaran sujetos a verificacion posterior”
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No obstante, la regulacion de ese control posterior es una medida que puede promover
la abstencidn de extender constancias medicas por los profesionales de la medicina de la que
muchas veces se abusa, y que afecta a las partes materiales.

El ente fiscal esta obligado a informa que es su derecho de abstenerse de hacerlo, como
se dispone en el Art. 320 Inc. 11l del C CPP.47®

De la lectura del Art. 321 C CPP, se deduce claramente que la asistencia de la defensa
se garantiza desde las diligencias que estan a cargo del Ministerio Fiscal, donde llega en
compaiiia de su defensa.*e°

El acto del reconocimiento de personas debe ser a presencia de la defensa, y si
nombrado no comparece se suple por un defensor publico,*8! existe una peculiaridad muy
relevante sobre este acto, cuando se trata de reconocimiento de fotografia, ya que cuando se
trata del proceso de investigacion, se le notifica a la defensa, quien no solo puede asistir, sino
que igualmente ante su ausencia, puede designar un testigo para la diligencia, con lo que se
asegura que el acto se verifique conforme a lo previsto para esos fines, y no exista una
manipulacion en que ha de reconocer o las imagenes que se han de poner a su disposicion.*8?

Entre las medidas de proteccidn, que se regula para las victimas, o quienes deban de
intervenir como testigos, peritos, de acuerdo al Art. 332 No.6 de la ley procesal, se establece
que, al momento del interrogatorio de estos, podra adoptarse la medida de que no esté presente
el imputado, lo cual no es un regla imperativa, pero su regulacion aparentemente rifie con la
defensa material, situacién que en la practica debe de ser analizado por el juzgador, a fin de
no vulnerar la defensa material del imputado, debiendo en todo caso adoptar las medidas
legales que garanticen el ejercicio legitimo, que escuche y pueda confrontar esa prueba.

De acuerdo con el Art. 419 %8 al imputado se le podra mostrar todos los medios de
prueba que han de desfilar en el juicio, esto es una apertura propia de la defensa material, que
le permite conocer la prueba que obra en su contra y de esa forma junto al abogado mantener
o modificar la estrategia de la defensa, puede cuestionar una firma, la fecha, el informe, u otra
circunstancia Util y pertinente que reste valides al contenido de los mismos.

479« El Fiscal debera informar a la persona acerca de su derecho a no declarar contra si misma, contra su
conyuge o su conviviente o sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad...”
40Articulo 321. “Comparecencia del imputado ante el Ministerio Publico. Durante la etapa de investigacion,
el imputado podréa ser citado por el Fiscal cuando este lo estime necesario para el esclarecimiento de los
hechos o para llegar a los acuerdos permitidos por el presente Cédigo. El imputado debera estar asistido por
su abogado.”

481Art 328 “...El acto de reconocimiento de personas debe realizarse en presencia del defensor del imputado.
La falta de comparecencia del defensor podra ser suplida por un defensor publico...”

42Art. 330 “...Reconocimiento fotografico. EI reconocimiento fotografico que incluya a un investigado sera
notificado a su defensor, quien podré asistir o designar a un testigo para que esté presente en dicha diligencia,
y se efectuard en los archivos actualizados de identificacion del organismo de investigacion o en la oficina
donde reposen las fotografias...”

483 Articulo 419. “Lectura o exhibicion de documentos, informes, objetos y otros medios. Los documentos o
informes seran leidos y exhibidos en el debate, con indicacion de su origen. Los objetos que constituyan
evidencia deberan ser exhibidos y podran ser examinados por las partes (...) Todos estos medios podran ser
exhibidos al acusado, a los peritos o testigos durante sus declaraciones, para que los reconozcan o se refieran
a su conocimiento de ellos”
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De igual forma se cumple con otros medios de prueba®®/4®. como en el proceso
nacional hay libertad de prueba, siempre que sea legal su obtencion, siempre que no afecte
garantias y derechos humanos, con ello hace una remisién a los convenios que ha suscrito,
continda sosteniendo la supremacia de ellos sobre la ley.

Otro apartado donde queda en evidencia la defensa del acusado en juicio se desprende
del Art. 48248 que establece que previo a un cambio de modificacion al hecho juridico en
juicio, debe el juez comunicarlo al procesado, para los efectos de que ese pueda defenderse de
esa nueva recalificacion juridica.

Se contempla a criterio de este estudio, algo muy particular, como es el hecho que el
acusado, renuncie a un tribunal de jurado, para que presida y juzgue un tribunal de juicio, para
lo cual la norma le confiere previo al desarrollo del mismo un tiempo para que lo exprese o
solicite*®”, lo cual se puede considerar una forma especial de ejercer su derecho de defensa,
ante la naturaleza del delito, o las pruebas que obran en el proceso, puede que exista mas
analisis y objetividad en la decision del fallo que pueda favorecer, ello sin duda no podria
funcionar de mejor forma, si no fuera por la recomendacion de una asistencia técnica, que lo
instruya y describa las oportunidades de un fallo que le favorezca, la norma contempla que
los abogados o estudiantes de derecho no pueden ser miembros del tribunal del jurado.*e®

3.4. Fortalecimiento Institucional del derecho defensa con la Reforma Procesal Penal
en la region.

De la legislacion que se ha considerado, teniendo en cuenta la anterioridad y
posterioridad que las mismas impulsaron, en relacion a la reforma procesal de El Salvador,
se deduce que han promovido con buen avance la garantia al debido proceso y con este la de
la defensa como un componente del mismo, Panam@, reconoce que no solo se limita a una

clase de proceso, su importancia se hace extensiva a todos los procesos como una garantia de

484 Articulo 421. “Reconocimientos de evidencias. Los documentos y objetos pueden ser exhibidos al acusado,
a los testigos y a los peritos para que los reconozcan o informen acerca de ellos”

485 Articulo 422. “Otros medios de prueba. Ademas de los medios de prueba previstos en este Codigo, podran
utilizarse otros distintos, siempre que no afecten garantias fundamentales ni violenten derechos humanos. La
forma de su incorporacion al procedimiento se adecuara al medio de prueba mds andlogo de los previstos”
486« El imputado no podra ser condenado en virtud de un precepto penal distinto del invocado en la acusacion
sin previa advertencia del Tribunal sobre esa posibilidad para que prepare su defensa. Articulo...”

487 Articulo 432. “...Renuncia. El acusado con derecho a ser juzgado por Jurado, en los delitos en que este es
competente de acuerdo con el articulo 43 de este Cadigo, puede renunciar a ese derecho y ser juzgado por el
Tribunal de Juicio. Para estos fines, deberd manifestar expresamente esta renuncia a mas tardar cinco dias
antes de la fecha de inicio del juicio...”

488 Art, 436. “...Excepciones. Estan exentos de servir como jurados: (...) 10. Los abogados y los estudiantes de
Derecho...”
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Derecho Humano,*® no solo se limita a la fase del proceso judicializado; su crecimiento ha
sido de tal magnitud, que se lleva a garantizarla fuera de los muros judiciales, lo que es
legitimo, porque esa era una préctica dafiina del sistema Inquisitivo que con las reformas se
pretendio dejar atras, en el pasado, esto Ultimo Panama lo tiene mas claro, muy probablemente
al ver las experiencias de otros, las garantias que cada sociedad adopte dependera de su
realidad social, de las politicas penales que deseen adoptar y del tratamiento que deseen darle
al imputado, no solo de aquel que se limita su libertad de manera provisional, sino a todo aquel

que sea sefialado por un hecho delictivo ante la autoridad, persecutora o juzgadora.

Los procesos penales en América Latina, vienen construyendo sus normas internas
tomando como directriz los lineamientos que los tratados que hayan suscrito les manden, pero
de igual forma, en la actuacién que los jueces tienen en los procesos, su aplicacion no es
restrictiva, los precedentes de la CIDH en la region lo son, y sus fallos, se vuelven parte de las
decisiones o sentencias que tengan que dictar; por cuestiones practicas, es relevante lo que la
CIDH tiene sobre las “reservas”, que se promueven en los procesos “%°, asi como el hecho de
no permitir la visita del abogado,*** la actuacion de estos en el proceso deben de actuar de
una manera adecuada, no solo formal,**? retomando cada uno de esos fallos a fin de contar

con una garantia de defensa plena, como parte medular del debido proceso.*%

Los Estados de la region decidieron, dar un rumbo distinto, lo que los llevo a
incorporar en su ordenamiento con la promulgacion y reformas de la Ley Procesal Penal,
cambios realmente significativos, respetuoso de la dignidad humana y una justicia mas
equitativa, superando con ello aquellas précticas irracionales e inhumanas del proceso

Inquisitivo que se mantuvo por muchos afios en la region; con esta reforma no hay duda que

489 CIDH, Caso Claude Reyes y Otros, Chile 19 de sep./2006, dejo claro que el debido proceso es obligatorio
para todas las autoridades del Estado, lo que incluye a los tres poderes y en el ejercicio de las tres funciones
materiales de cada uno de ellos.

4%0 CIDH, Caso Radia Pacheco, Vs México, 23 de nov./2009, parrafo 252, deja sentado sobre la reserva en las
investigaciones preliminares, dejo claro que “ningun caso la reserva puede invocarse para impedir a la victima
el acceso al expediente”

481 CIDH, caso Tiby Vs. Ecuador, 7 de sep. /20014, parrafo 194, determino que, la falta de visita de abogado de
oficio y su no intervencion viola la garantia de la defensa.

492 CIDH, Caso Suarez Rosero Vs Ecuador, 12/ Nov de 1997, Haber tenido los abogados el expediente un dia
antes de la emision de la Sentencia.

493 CIDH, caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs México, 26 de Nov/2010 parrafo 155, sefiala que la defensa,
no se satisface con el mero mandato convencional, ha de ser diligente y proteger las garantias procesales
evitando que sus derechos se ven lesionados.
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Ileva un fortalecimiento enorme a la justicia penal, hay un mensaje de que las instituciones
son cambiantes y que ellas deben ser congruentes a las realidades sociales, que deben de
surgir y desarrollarse, por el bien comdn y rescatar la dignidad de la persona, las reformas
politicas, no solo traen reformas economicas y viceversa, sino también juridicas cumpliéndose
con ello una agenda que se trazaron en comdn los sistemas de justicia en el area de

Latinoamérica.

Cumplir con estos modelos o reformas, trajo consigo una serie de cambios en el
ambito no solo legislativo y judicial, sino también en el ejecutivo, ya que la conformacion
institucional de los operadores de justicia, pertenecen a los tres organos de Estado, segun la
conformacién politica de cada pais, siendo que unos paises mas que otros lo asumieron con
mayores transformaciones que otros., de esta manera las reformas no solo comprendié una
modernizacion a la administracion de justicia, sino también a la capacitacion de los
operadores, en el aspecto administrativo y formacion juridica, que incluyo la parte sustantiva

de ellos, entre los que tenemos la defensa Técnica.*%

3.4.1. Chile en la reforma Procesal Penal.

A nivel de América Latina, la Republica de Chile, ha contado con una de las reformas
mas exitosas en la implementacion del nuevo modelo, que inicia con las reformas
constitucionales del afio de 1997, para luego generar un reforma procesal penal a partir del
afio 2000, la cual fue una respuesta a la transformacion politica y economica de Chile*®; y
que se desarrolld de manera gradual, que dio inicio el 16 de diciembre del afio 2000 en
Coquimbo y la Araucania y que finalizo el 16 de junio del afio 2005 en la region

Metropolitana.

Se puede afirmar, que méas que un cambio de proceso fue un cambio de sistema, en el
cual se vieron involucrados los tres poderes del Estado, donde cada una de las instituciones

quisieron adecuarse a las exigencias de estandares internacionales como modelo Democratico,

494 | eer Resolucion de la Asamblea General de la OEA, Los retos de la Justicia en América Latina, relator
Fernando Carrillo Flores.

495« _la democracia se restablece en Chile también, después de otros paises en la region. Recordemos que
Augusto Pinochet encabezd el golpe de estado que termind con el gobierno democratico de Salvador Allende
el 11 de septiembre de 1973. A partir de entonces y hasta 1990, Pinochet encabez6 uno de los sistemas mas
represivos de América Latina...” Carbonell Enrique Ochoa, Revista de Derecho del Norte, 32, 271-305- afio
2009, pag. 278.
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las politicas publicas en materia de justicia, estaba enfocada en fortalecer la garantia de
“Acceso a la Justicia”, basado en tres objetivos principales: 1) Contar con un sistema de
justicia adversarial transparente. 2) Contar con un sistema de garantias para el imputado
propio de un Estado de derecho. 3) Establecer un conjunto de derechos para la victima. Como
se puede deducir su ideal de justicia dio inicio con un claro respeto a los Derechos Humanos,

elevar el poder punitivo del estado, pero con un pleno respeto a las garantias individuales.*%

En este proceso, se involucraron dindmicamente con normativas nuevas, cada una de
las instituciones que estaban legalmente comprometidos con ese nuevo sistema, donde se daba
un cambio no solo en la norma, sino igualmente en la estructura y en lo cultural. Dentro de
esta la que nos interesa por el tema que se aborda, la “Ley de Defensa Penal Publica”, del afio
2001, 497 se asumi6 un cambio de justicia penal, conseguir procesos en el que se garanticen en
toda su tramitologia, derechos esenciales de las personas, tanto de las victimas como de los

imputados.*%

La defensoria penal es una exigencia del proceso, sin el cual no puede haber igualdad
de condiciones, a fin de realizar sus alegaciones y poder en el mismo aportar prueba en el
proceso, no hay duda de que esta garantia se basa en el ordenamiento interno que larige y en

los convenios y tratados como se ha venido aportando.

Lo relévate de esa transformacion que se dio en el pais de Sur América, en fecha
préxima a la reforma de EI Salvador, se puede deducir que su éxito se basé no solo en el
compromiso que asumio hacia sus ciudadanos, con una nueva ley, sino también por un proceso
de gestion y de seguimiento que se impulsd, por lo que se cre6 una Comision Nacional de

Coordinacion inter Institucional, que se alimentd de la informacidn de gestidn estadistica, de

4% ttp://www.cwagweb.org/wp-content/uploads/2016/08/LIBRO-10-ANOS-DE-LA-REFORMA
PROCESAL.pdf, 19 de agosto de 2019

497 Ley 19.718 del 10/03/2001 LEY DE DEFENSA PENAL PUBLICA

4% Primer Tramite Constitucional Camara de Diputados: LA REFORMA PROCESAL PENAL. La
trascendental reforma a la justicia procesal penal que se impulsa e implementa el Supremo Gobierno, a través
de la elaboracion de una serie de nuevos cuerpos normativos que actualmente se encuentran en el Congreso
Nacional (Cédigo Procesal Penal, la Ley Organica Constitucional del Ministerio Pablico, reformas al Cédigo
Orgéanico de Tribunales.), debera tener como resultado principal conseguir procesos en que se respeten a lo
largo de toda su tramitacién los derechos y garantias esenciales de las personas, tanto de las victimas como de
los imputados. Entre esos derechos, uno de los principales, sin duda alguna, es el derecho de defensa. Este exige
en los procesos de orden criminal, como han puesto de relieve los estudios mas modernos, que al imputado se
le reconozca el derecho a intervenir durante toda su tramitacién, desde que se inicia la persecucién penal, a fin
de poder ir desvirtuando la imputacién formulada en su contra...” Santiago 06/07/1999.



http://www.cwagweb.org/wp-content/uploads/2016/08/LIBRO-10-AÑOS-DE-LA-REFORMA%20PROCESAL.pdf
http://www.cwagweb.org/wp-content/uploads/2016/08/LIBRO-10-AÑOS-DE-LA-REFORMA%20PROCESAL.pdf
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las experiencias de malas y buenas practicas, ultimas que fueron implementadas, una
seleccion del nuevo personal con nuevos perfiles y una capacitacion permanente entre ellos
de los nuevos defensores que ejercerian tan especial funcion, siendo la defensoria penal uno

499

de los cinco elementos u objetivos de esta nueva vision de justicia,”” y era necesario mejorar

los derechos fundamentales asi como la persecucion, volviéndola mas eficaz.>®

3.4.2. Reformas legales para fortalecer la garantia de Defensa Publica.

Como se anota, hay paises de la region que estan altamente comprometidos con las

501 502

reformas procesal penal, entre estos ultimos tenemos a Chile>™* y México>> quienes se
encaminan a fortalecer la garantia del debido proceso, mismo que ha llevado a garantizar la
figura de la defensa desde la perspectiva de la constitucién en congruencia a los convenios de
derechos humanos, y luego al desarrollo en la norma secundaria, si bien algunos paises siguen
insistiendo que la defensa es un derecho que surge a partir de la condicion de imputado con
detencion o bajo la oficializacion del sefialamiento, no menos cierto es que esa calidad le
afecta o le perjudica en otros derechos, como es el buen nombre e intimidad, relaciones de

familia, trabajo, social, por mencionar algunos.

No hay que olvidar que para asumir la proteccién de los derechos o circunstancias que
se pueden ver amenazadas con el sefialamiento de imputado, debe de permanecer incélume
esa garantia de inocencia le asiste a toda persona, hasta que no se compruebe lo contrario en

juicio justo con apego a la ley, pero lo cierto es que ese estigma es muy grave, esto ultimo lo

4% Quinto, bajo el sistema acusatorio y oral en Chile el ejercicio de los derechos del acusado también ha
cambiado. El acusado ahora tiene, por disefio del sistema, acceso a las pruebas que se han conjuntado en su
contra desde el inicio hasta el final del proceso. A partir del conocimiento de las pruebas es que el acusado
puede preparar su participacion en las distintas audiencias del proceso, en los mecanismos de solucidn alternos
de controversias y finalmente en la audiencia publica oral. Ademas, a partir de la aprobacion de la Ley que crea
la Defensoria Penal Puablica (Ley 19.718), del 10 de marzo de 2001, el sistema penal aporta un abogado
capacitado para el acusado que dara seguimiento a cada una de las etapas del proceso (antes de esta ley, el
acusado podia recibir asesoria de un pasante de derecho) ...” Carbonell Enrique Ochoa, Revista de Derecho del
Norte, 32, 271-305- afio 2009, pag. 288.

00« La reforma procesal penal se propuso mejorar al unisoné en dos dreas en que el sistema antiguo era
deficitario: tanto en el respeto de los derechos fundamentales de las personas sometidas a proceso(garantias),
como en los resultados de la persecucion penal (la eficiencia) (...) La reforma procesal penal se propuso (...)
de un control judicial independiente y de una defensa poderosa...” “A 10 afios de la Reforma Procesal Penal:
Los desafios del nuevo sistema...” Juan Enrique Vargas Viancos, Leccion como politica publica, 2. Lecciones
en el disefio, 2,1 Importancia de asumir el cambio como refundacional. Pag. 73.

501 |_eer Revista Chilena de Derecho, Vol. 29, afio 2002, de pag. 211 a 229.

502 Leer “Derecho Procesal Penal en el Sistema Acusatorio” de José Rogelio Contreras Melara del Centro de
Estudios sobre la ensefianza y el aprendizaje del derecho. CEEAD, version de agosto de 2011, pag. 12 v sig.
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deja muy claro, Cafferata Nores, en su obra Manual de Derecho Procesal Penal al sostener;
”...Es por este motivo que en los primeros momentos de la persecucién penal debe de tratar
de evitar mientras no sea inevitable, el atribuir a una persona la calidad de imputado(...) o
la utilizacion de palabras oficiales con esos efectos(...) El Derecho Constitucional de no ser
obligado a declarar contra si mismo, no puede tener como condicion necesaria para su
ejercicio la adquisicion formal de la calidad de imputado, ni esta es tampoco un requisito
sine qua nom para el goce de derecho de defensa que pueda ejercitarse, tano a través de tal
declaracion, como mediante presentaciones escritas, aclarando situaciones o indicando

pruebas...””%,

Esta altima reflexién indicada, es de suma importancia para los avances que los
cuerpos normativos y con él los fallos de los tribunales modifiquen la conceptualizacion que
la defensa solo es para las personas en detencidn o aquellas que son sefialadas como tal, si
dentro de los procesos de investigacion, hubiera una mejor apertura al ciudadano
probablemente la judicializacion de muchos procesos fuera menor lo que impactaria inclusive
en la mora judicial, no se puede negar que hay procesos complejos que ameritan alguna
reserva a fin de que se fugue la informacion que obstaculicé la misma, pero tampoco son la

generalidad.>%

Para ir finalizando, se estudiara ligeramente como Chile se interesé reformar en sus
estructuras normativas para poder cumplir con los fines de la defensa, retomando como se
expuso antes un adecuado tratamiento a la institucién de la defensa; toda persona merece esa
asistencia segin la norma suprema, y que recae mayoritariamente en aquella denominada

defensoria plblica, porque es la que mas se utiliza en los procesos penales.>%

%03 CAFFERATA NORES, José y otros “Manual de Derecho Procesal Penal”, Editorial Advocatus, afio 2012,
Pag. 300.

S04 < el derecho a la defensa debe de ejercerse, desde que se sefiala a una persona como posible autor o
participe de un hecho punible, (...) 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 de 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...”
CIDH, Caso Cabrera Garcia, y Montiel Flores Vs. México. Excepcion, Preliminar, Fondo, Reparacién y costas,
Sentencia del 26 de noviembre de 2010, serie C. nimero 220, parrafo 154.

505« los servicios de asistencia legal y defensa publica (...) sobre todo en Latinoamérica, y en la esfera del
procedimiento penal, los porcentajes de casos que estos servicios cubren sobre el total de tramitados se
encuentra cercano al 100%, obliga a considerar la cuestion como absoluta relevancia para la administracion
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Esta nacion suramericana, llego a determinar que “la defensa fuerte y sana, consolida
institucionalmente y con vocacion pendiente de autonomia, es pilar fundamental de la buena
marcha del sistema y de la profundizacion de la democracia y sus principios. Porque nos
hemos constituido en los escuderos de las garantias de las personas en el sistema Penal, y
por qué al mismo tiempo queda todo por hacer y perfeccionar, queremos hacer realidad

visible, que “Sin defensa no hay juicio” >

De ahi, que la reforma procesal implico la necesidad no solo de ampliar la plantilla
judicial, sino también una revision a la asistencia juridica, a cargo de abogados que requieren
capacitacion practica, para defender a las personas de escasos recursos, por ello se ha creado
un sistema de defensa criminal que persegui asemejarse al servicio privado de la abogacia,

mediante licitaciones, el Estado se reserva la defensa directa por la defensoria penal publica.

El Art. 19 No. 3 de la Constitucion de Chile®®’, no contempla la figura taxativa de la
defensoria publica, pero dio una tremenda apertura, se crea la Institucion que tendria a cargo
la misma, denominada ”Defensoria Penal Publica™%, mediante su promulgacion se dejé sin
efecto la defensoria que se prestaba de dos formas, la primera por los abogados de manera
obligatoria y por turnos, brindada por caridad, la que se considero era discriminativa, pues se
imponia a los profesionales del derecho una carga que no era exigible para otros profesionales
y la segunda el de las corporaciones de asistencia Judicial, aquella que se brindada por los
practicantes de la rama del derecho, por un periodo de seis meses, lo que ponia en desventaja
al procesado en relacion al acusador que ya era abogado mientras que su defensa eran personas

aun en su proceso de formacidn, sin especializacion alguna, que luego eran relevados después

de justicia en su conjunto...” Los Sistemas de Defensa Publica, en Bolivia, Colombia y Pert. Un anélisis
comparado, Comisién Andina de Juristas Lima, 1998, Pag. 71y 72.

506 «A 10 afios de la Reforma Procesal Penal: Los desafios del nuevo sistema”, Ministerio de Justicia,
Defensoria penal Publica, Paula Vial Reynal, pag. 25 y sig.

807« La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos. Toda persona tiene derecho a defensa
juridica en la forma que la ley sefiale y ninguna autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la
debida intervencion del letrado, si hubiere sido requerida(...) La ley arbitrara los medios para otorgar
asesoramiento y defensa juridica a quienes no puedan procurarselos por si mismos.(...) Toda persona imputada
de delito tiene derecho irrenunciable a ser asistida por un abogado defensor proporcionado por el Estado si
no nombrare uno en la oportunidad establecida por la ley.(...) Correspondera al legislador establecer siempre
las garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y justos...”

508 | ey 19.718 del 10 de marzo del 2001.
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de seis meses de practica, no existiendo una continuidad de un plan de defensa técnica

adecuada.®®®

La defensoria publica, en consecuencia se rinde por medio de dos modalidades, que
es la defensoria local generalmente en las primeras diligencias que luego es relevada por una
defensoria privada que accede a este servicio publico, por medio de licitaciones, siendo un
defensor regional, un recurso propio de la institucion que hace la reasignacion de esa defensa,
esta Ultima, puede ser cambiada por el procesado las veces que sea siempre que deduzca una
defensa insatisfactoria, existe una distribucion de la defensa, entre los que prestan su servicio
al Estado de manera directa, denominados defensores locales®'® y los defensores privados,

considerando a ambos defensores publicos.!!

La defensa penal publica, cuenta con un consejo, formado por Ministro de Justicia,
Hacienda y Economia, que son los que elaboran las bases de la licitacion, °'? contemplada en
la ley de la Defensoria Publica, pudiendo licitar personas naturales y juridicas,>* su mejora
es tal, que se analiza, si quien esta licitando, ha tenido sanciones y el nimero de personas que

han solicitado su cambio, pues en esta licitacién pueden participar personas que han prestado

509 Leer Historia de la Ley 19. 718, del Congreso Nacional de Chile, “Inexistencia de un sistema adecuado de
defensoria Penal Publica en la actualidad”, pag. 6y sig.

510 Art 25 Ley de la Defensoria Ptiblica “Los defensores locales asumiran la defensa de los imputados que
carezcan de abogado en la primera actuacién del procedimiento dirigido en su contra y, en todo caso, con
anterioridad a la realizacion de la primera audiencia judicial a que fuere citado. Asimismo, la asumiréan
siempre que, de conformidad al Cédigo Procesal Penal, falte abogado defensor, por cualquier causa, en
cualquiera etapa del procedimiento. Mantendran la defensa hasta que la asuma el defensor que designe el
imputado o acusado, salvo que éste fuere autorizado por el tribunal para defenderse personalmente”

511 Reglamento sobe licitaciones y Prestacion de defensa Penal Publica, ARTICULO 4°: Prestadores. La defensa
penal plblica se prestara por: a) Los defensores locales. b) Las personas naturales que ejerzan la profesion de
abogado, que sean seleccionados y contratados conforme a la ley, a este reglamento y a las bases de licitacion.
c) Las personas juridicas publicas o privadas, con o sin fines de lucro, que cuenten con profesionales que
cumplan los requisitos para el ejercicio profesional de abogado, que sean seleccionadas y contratadas conforme
a la ley, a este reglamento y a las bases de licitacion.

512 _eer Art 10 Parrafo 3y Art. 11 Ley de la Defensoria Penal PUblica “...b) Aprobar las bases de las licitaciones
a nivel regional, a propuesta de la Defensoria Regional respectiva; c) Convocar a las licitaciones a nivel
regional, de conformidad a esta ley y su reglamento; d) Resolver las apelaciones en contra de las decisiones
del Comité de Adjudicacion Regional que recaigan en las reclamaciones presentadas por los participantes en
los procesos de licitacion...”

S13 Art.44 Ley de la Defensoria Publica Art. 44. ... Podran participar en la licitacion: a) Las personas naturales
que cuenten con el titulo de abogado y cumplan con los demas requisitos para el ejercicio profesional, y b) Las
personas juridicas, publicas o privadas, con o sin fines de lucro, que cuenten con profesionales que cumplan
los requisitos para el ejercicio profesional de abogado. Los postulantes a la licitacion deberan sefialar
especificamente el porcentaje del total de casos al que postulan y el precio de sus servicios...”
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sus servicios en el ambito de la defensoria publica con anterioridad, y ahora quieren ser parte
del nuevo modelo de gestion.>!

Las personas que pasan a formar parte de este grupo de profesional, estan sujetos a

sistemas de control de calidad en el servicio que prestan,®®

, estas se llevan por medio de
inspecciones, auditorias externas, informes, reclamaciones: las inspecciones se hacen sin
aviso previo y se revisa las actuaciones de los abogados, los expedientes administrativos que
tienen a cargo, Y se entrevista a los beneficiados con el servicio de la defensa publica, las
auditorias son de forma aleatoria, que tienen como fin de acuerdo a la misma ley de defensoria
publica “... tendran por objeto controlar la calidad de la atencidn prestada y la observancia
de los estandares basicos, previamente fijados por el Defensor Nacional, que deben cumplir

en el procedimiento penal quienes presten servicios de defensa penal publica”.

El éxito de las auditorias es que ninguno de los auditados puede negar la informacién
que se les requiere.>'® Sobre los informes se hacen de forma semestral y uno final, y son
entregados a la defensoria regional o nacional y se hace por medio de formularios o
transferencia de forma electronica. Dentro de esa informacion se debe de incluir: a) Las
materias, casos y numero de personas atendidas; b) El tipo y cantidad de las actuaciones
realizadas; c) Las condiciones y plazos en los que se hubiere prestado el servicio, y d) Los

inconvenientes que se hubieren producido en la tramitacion de los casos.

Todo lo que se practica, es de conformidad con la misma Ley, lo cual se tiene en un
registro pablico al que acceden los interesados, esto permite a las personas en buena forma
conocer lo diligente que ha sido el defensor publico, y que permite al usuario de ese servicio
poder solicitarlo para su debida asistencia técnica, o por el contrario desistir del servicio que
le viene prestando. La asignacion de un nuevo defensor de su interés dependera de la

514 Art. 46 Ley de Defensoria Publica. “...La licitacion se resolverd conforme a los siguientes criterios: a)
Costo del servicio por ser prestado; b) Permanencia y habitualidad en el ejercicio de la profesion en la Region
respectiva; c) Numero y dedicacion de abogados disponibles, en el caso de las personas juridicas; d)
Experiencia y calificacion de los profesionales que postulen, y e) Apoyo administrativo de los postulantes. Si
la persona natural o juridica que postula a la licitacion se encontrare prestando el servicio de defensa penal
publica o lo hubiere prestado con anterioridad, se considerara ademas las eventuales sanciones que se le
hubieren aplicado y el numero de personas que hubieren solicitado el cambio de defensor...”

515 Art. 55. Ley de Defensoria Publica “...Las personas naturales y juridicas que presten servicios de defensa
penal publica estaran sujetas al control y responsabilidad previstos en esta ley...”

516 |_eer Art, 66 vy sig. de la Ley de Defensoria Publica.
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disponibilidad que este tenga, de acuerdo con los casos que debe de conocer segun el contrato.
517

La transparencia y la calidad de la defensa publica que se presta, viene acompafiada
de igual forma por responsabilidades de naturaleza civil, admirativa y penal, que en buena
medida genera una presion y que obliga a los que prestan este servicio a ser mas diligentes en
los procesos, por los efectos adversos ante el cual se pueden ver expuestos, lo que hace a la
defensoria publica mas transparente y con ello el fortalecimiento de la misma,®!® las sanciones
son multa, conforme al contrato o la terminacion de los contratos. Estas sanciones que siguen

el debido proceso son apelables ante un tribunal.

No hay la menor duda que Chile le ha puesto mucho interés a la defensoria Publica,
conforme al marco regulatorio que se expuso, pero a ello se une un proceso de capacitacion
notable®!® que hace la mejora en el servicio que se presta, y que sin duda la vuelve una
Institucion muy fuerte como lo visiono desde que se implemento las reformas procesales del
tema en cuestion. Los Gobiernos con alto grado de Democracia han permitido y desarrollado
una sensibilidad, ante una gran mayoria de la poblacion que estad sometida a un proceso penal,
si bien es innegable que la defensoria pablica siempre ha estado mas limitada

presupuestariamente dentro del sistema de justicia, en alguna manera la autonomia, el poder

517 Art.33 Reglamento sobre licitaciones y prestacion de defensa penal plblica. “...Cambio de defensor. El
imputado o acusado tendra derecho a solicitar en cualquier momento, con fundamento plausible, el cambio de
su defensor penal publico, peticion sobre la cual se pronunciara el Defensor Regional. El reemplazante sera
designado por el imputado o acusado en la forma indicada en el articulo anterior...”

518 Art. 69 Ley de Defensoria Plblica “...a) Cuando su defensa no fuere satisfactoria, de acuerdo con los
estandares basicos, definidos por el Defensor Nacional, que deben cumplir en el procedimiento penal quienes
presten servicios de defensa penal publica; b) Cuando no hicieren entrega oportuna de los informes semestrales
o del informe final, o consignaren en ellos datos falsos, y ¢) Cuando incurrieren en incumplimiento del contrato
celebrado...”

519 Sj bien la Defensoria no puede constituir organismos de capacitacion internos con autonomia, si se encuentra
funcionando una “Academia de Defensores” como centro de formacién permanente de la Defensoria Penal
Plblica. La Academia de Defensores tiene por finalidad contribuir al perfeccionamiento de defensores penales,
sean publicos o licitados y para ello cuenta con expositores tanto internos como externos, pero siempre del mas
alto prestigio. La Academia busca el perfeccionamiento continuo de competencias relacionadas con las
diferentes funciones que les corresponde asumir a los defensores. Esta Academia se enmarca en las lineas de
capacitacion y perfeccionamiento que la Defensora Nacional, el Departamento de Estudios y el Comité
Bipartito de Capacitacion han impulsado desde el afio 2009 (este dltimo es un érgano conformado por
representantes tanto de los funcionarios como de la Direccion del Servicio, cuya funcion es asesorar a la Jefatura
del Servicio en la formulacidn de politicas, planes y programas de capacitacion, mediante la proposicion de
acciones relativas al perfeccionamiento y desarrollo personal de los funcionarios, destinadas a mejorar su
desempefio y calidad de vida laboral, en concordancia con los objetivos institucionales. Leer Diagnostico de la
Defensoria Publica de América, Asociacion Interamericana de Defensores Publicos, 2012. Pag. 23 y sig.
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de la misma ha tenido sustanciales cambios, como el que se ha preocupado analizar en este
apartado, se toma una frase del maestro Raul Zafaroni que sefiala: “...puede afirmarse que el
indicador del grado de realizacion del Estado de Derecho en nuestra region esta dado por la
autonomia y el poder de la Defensoria Publica en comparacion con las otras agencias del
sistema penal. Poco importan cddigos procesales acusatorios y jueces técnicamente
formados, si carecen de defensa idonea quienes mas la necesitan... el Estado de Derecho s6lo
podré considerarse minimamente respetado cuando la defensa publica -que se ocupa de los
menos poderosos o de los directamente desapoderados- tenga el mismo poder y la misma
jerarquia que el ministerio de la acusacién, pero, por supuesto, a condicion de que sobre
ninguno de ambos ponga su zarpa ninguna agencia ejecutiva”?°, por lo que cada Estado debe
de tener claro qué modelo de defensoria desea, que satisfaga verdaderamente un proceso
equitativo, que haga del mismo un ejemplo de igualdad de partes, porque de no ser en esa
forma nada se habré logrado con la reforma tan anunciada de un sistema Inquisitivo a un

sistema Acusatorio.

520 “Introduccion” de Pena y Estado, Revista N° 5, Ediciones del Instituto INECIP, Buenos Aires, 2002, p. 20
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CAPITULO IV.

IV. TUTELA DE LA DEFENSA POR LOS OPERADORES DE JUSTICIA EN EL
PROCESO ORDINARIO Y REGIMEN ESPECIAL DE DETENCION Y
RESULTADO DE LA INVESTIGACION.

Sumario: 4.1. El tratamiento de los derechos del imputado desde su defensa material. 4.1
Derechos del procesado en la Norma. 4.1.1 Derecho a la informacion de las garantias que le
asisten como imputado. 4.1.2 Derecho a la informacion de la causa de su detencion. 4.1.3
Derecho a comunicarle a una persona sobre su detencion 4.1.4 Derecho a ser asistido por un
abogado. 4.1.5 Derecho a que no se empleen medios coercitivos. 4.1.6 Derecho de guardar
silencio. 4.1.7 Derecho a Declarar. 4.1.8 Derecho de aportar prueba. 4.1.9 Derecho a intervenir
personalmente en los actos de audiencia o produccion de prueba. 4.1.10 Derecho de la salud.
4.2 La Defensa Técnica y su actuacion en la actividad procesal. 4.2.1 Entrevista con su
defendido. 4.2.2 Acceso a diligencias iniciales 4.2.3 Asistencia y proposicion de actos de
investigacion. 4.2.4 Derecho al ofrecimiento de Prueba. 4.3 La defensa Técnica, probidad y
calidad. 4.4 El rol de otros actores en el derecho de defensa. 4.4.1 Policia Nacional Civil y
Fiscalia General de la Republica 4.4.2 Los jueces, defensa y audiencia virtual.

4. El tratamiento de los derechos del imputado desde su defensa material.

El presente capitulo, no solo pretende desarrollarse mediante un estudio tedrico
retomando algunos de los elementos doctrinarios, tratados o conceptos abordados en los
anteriores capitulos de este trabajo, sino también realizar un analisis desde un estudio de
campo, que permita una perspectiva a través de las ciencias estadistica, sobre el conocimiento,
practica y ejercicio por los procesados y las partes técnicas, referente al tema de interes.

El derecho de la defensa esta integrado por otros derechos que se vinculan vy
despliegan, al poner en accion el primero que ademas es la razon de este estudio, tener una
vision real de como los sujetos pasivos sometidos a una investigacion penal se ven
garantizados por quienes estan llamados y les permite asi actuar en el proceso.

Se debe identificar el avance formal, la marcha de la defensa en las sedes administrativas y
judiciales, al ser puesto a la orden la persona del procesado y como concurre este con su
defensa, garantizar materialmente a toda persona que tiene calidad de imputado, como se ha
descrito en capitulos anteriores es un deber, el imputado ha de enfrentarse a un ente acusador,
tan poderoso, que descansa en la institucionalidad del Estado, con una estructura sélida por
el mandato constitucional que se le otorga;>? , ante lo cual la contra parte debe contar con las
condiciones que logren el justo equilibrio procesal como un componente de justicia, dentro
de lo que se dice llamar Estado democratico, donde la igualdad de condiciones se promueve
y se fortalece, de lo contrario, solo es un discurso, una retdrica, pues la institucion persecutora
solo se beneficia de las debilidades o falencias provocadas por el mismo sistema, donde sus

521 Art. 193 de la Cn. “...Corresponde al Fiscal General de la Republica (...) 2)Promover de oficio o a peticion
de parte la accién de la justicia en defensa de la legalidad, 3) Dirigir la investigacion del delito con la
colaboracion de la policia Nacional Civil en la forma que determina la ley ...”
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administrado carecen de garantias y de su correcta informacién de cdmo actuar ante cualquier
esfera de la administracion pablica y de la justicia penal.>?

De igual forma, cuando se expresa sobre la tutela de derechos, no solo debe ser una
obligacion que descansa en los Jueces que administran la Justicia, en la cadena de imputacion,
investigacion juicio y condena del proceso penal, igualmente intervienen otros actores del
sistema de justicia, que estan llamados a que ese derecho no solo se cumpla, sino que se ejerza
de manera eficaz, atribuyéndoles la norma una actuacion que conduce a salva guardar esa
garantia, y que igualmente debe ser medible para ver hasta donde el ejercio de la tutela efectiva
del derecho de defensa se protege.

No solo basta conocer la Constitucion en cuantos a las garantias que conforman los
derechos del procesado, es urgente que se pase de lo formal a lo material, de los ensayos,
libros, o estudios, a la esfera real,>? siendo una actividad que los jueces y demas operadores
de justicia pueden satisfacer cuando se plantea la exigencia de esos derechos, existiendo un
deber de cumplimiento.

El derecho de la defensa, es un mega derecho, que conduce a forjar una justicia penal
a la medida del ser humano, que esta muy lejos del Ilamado derecho penal del enemigo, el
que por el contrario, pretende “despojar de la categoria de ciudadanos a determinados
sujetos, que deben ser tratados como meras fuentes de peligro, a los que neutralizar a
cualquier precio”,>** bajo ese matiz se promueve dentro de la actividad legislativa una serie
de normas que aseguran el combate a la delincuencia, cuando su solucién o minimizacion, no
solo recae en ella, existen otras circunstancias de politicas publicas que deben de analizar y
gue no se toman en cuenta, de contenido econémico, social, por mencionar 5%,

522 B) Finalidad y relevancia en una sociedad democratica. El objetico del debido proceso legal es que las
personas puedan proteger de manera efectiva y eficaz sus derechos. Es decir que el proceso debe ser idoneo
para el ejercicio y goce de los derechos(...)Por ello cabe hacer tanto hincapié en la necesidad de superar la
visién simple y estanca de esta garantia-concebida a veces como un mero cumplimiento de formalidades para
asegurar el derecho de defensa- y efectuar una interpretacion que vaya mas alla, demandando que el Estado no
se limite simplemente, a ofrecer el instrumento o medio, de debate, sino que se asegure que las autoridades
publicas presten atencién al fondo de los asuntos a ellas sometidas y al contenido de los derechos y obligaciones
en juego, exigiéndoles que no solo cumplan las formalidades, sino que las decisiones que ellas adopten- ,
ademéas de ser fundadas, justas y razonables-sean (tiles y efectivas. FEDERICO GARCIA LORCA, Thea,
Revista Pensamiento Penal, “Garantias Judiciales (Art.8 CADH)”, 2015- 03-02, pag. 131.

523 «__en cuanto al objetico que debe cumplir una Teoria del Derecho: contribuir al desarrollo de los derechos
fundamentales de los individuos, hacer que las “promesas constitucionales” se conviertan en realidad...”
ATIENZA MANUEL, “Dos versiones del Constitucionalismo”, Pag. 85,

524 “De lo moderno, la expansion y falsa encrucijada del derecho penal actual”’, Revista de Derecho y Ciencias
Penales, No. 9,2007, pag. 35.

525 « . La aplicacién prdctica de esta tendencia, a veces, se distingue mediante las elocuentes denominaciones
de algunas leyes: "Leyes de combate contra el terrorismo”, "Leyes de lucha contra el trafico de drogas". En
otros casos, es el propio contenido de las normas lo que muestra su filiacién al Derecho Penal del Enemigo.
Lamentables ejemplos de ello son: la denominada Patriot Act de los Estados Unidos de América, de 26 de
octubre de 2001 y la Anti Terrorismo, crime and security Bill, de Inglaterra, de 14 de diciembre de 2001. En
virtud de la primera, se autorizan acciones y medidas tales como la intervencion y escucha de comunicaciones
telefonicas y electronicas, registros domiciliarios secretos, la derogacion del secreto que envuelve la relacion



157

Esto que lo hace incompatible con la dignidad humana, piedra angular del derecho de
defensa, basado en la “dignidad de la persona”, que otras legislaciones le dan un contenido
relevante al interior de sus constituciones, asi tenemos de Alemania,®® la Espafiola, °%' ya
que de esa se desprenden los derechos mas esenciales de la persona. °28

Este trabajo no puede tener mayor impacto, si no se analiza a fondo el derecho de la
defensa, volviéndose necesario y vital, realizar un estudio actual de como se viene
desarrollando la figura de la defensa en las dos vertientes reconocidas, se trae a cuenta unas
palabras del ilustre profesor Luigi Ferrajoli, citado por Luna Osorio, al sostener: “...defensa
adecuada es un meta derecho y una meta garantia, pues la falta de defensa termina por tomar
inatil, de hecho, todas las otras garantias del proceso justo...”.5%

El comentario del profesor tiene sentido cuando se habla del sistema acusatorio que
prevalece en la region y que ha procurado expulsar un sistema escrito que transgrede garantias
y de derechos, dando paso a una estructura triangular, no seria posible hablar de cambios y
procesos justos, si no se le brinda al ciudadano en general el respeto de esa garantia al interior
del proceso, para reforzar esta idea, se menciona lo sostenido por Christian Courtis, al
escribir“...la nocion de garantia se refiere, justamente a aquellos métodos, mecanismos o
dispositivos, que sirven para asegurar la efectividad de un derecho. Se trata de instrumentos
para que ese derecho declarado en el papel se convierta en un derecho operable, ejecutable,
exigible...” >, por esa razon se sostiene que el derecho de defensa junto con el contradictorio
es esencialmente la manifestacion técnica en el proceso de la garantia constitucional y legal

abogado-cliente, la imposicién de censura, el juzgamiento de sospechosos en forma secreta, la facultad
presidencial de definir que una persona sea juzgada por tribunales militares, la privacion del derecho del
acusado a elegir un abogado, la posibilidad de que la presuncién de inocencia sea desvirtuada por pruebas que
tengan "un peso razonable", el ocultamiento de pruebas de cargo de la defensa por razones de seguridad
nacional, la improcedencia de impugnacién de las sentencias condenatorias ante tribunales de alzada sino so6lo
ante el secretario de Defensas” leer “Un Andalisis Abstracto del Derecho Penal del Enemigo, a patrtir del
Constitucionalismo, Garantia Dignatatrio...
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718- 33992009000200003 Consultado  Junio
2020

526 "1, La dignidad del hombre es inviolable y su respeto y proteccion constituyen un deber de todas las
autoridades del Estado. 2. El pueblo alemén reconoce, en consecuencia, los derechos inviolables e inalienables
del hombre como fundamento de toda comunidad humana, de la paz y de la justicia en el mundo." Ley
Fundamental de Bonn, Alemania, Art. |

527« ."La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la Ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz
social." Art. 10.1 de la Constitucion Espafiola

S28En este sentido, para el espafiol Antonio Pérez Lufio, la dignidad humana es el valor basico, el principio
legitimador de los derechos esenciales; es su fundamento y punto de referencia. Para él, estos derechos
supondrian la concrecién y explicitacion del valor de la dignidad humana Leer PEREZ LUNO, Antonio,
“Derechos Humanos Estado de Derecho y Constitucion”, Madrid, Espafa, Editorial Tecnos, 1984, Pag. 319”
529 Citado por LUNA OSORIO, Omar Lenin, “La defensa Adecuada en materia Penal en México”, Zapopan
Jalisco, México. 2015, Pag. 5

530 COURTIS, Christian, CARBONELL, Miguel, “Los derechos sociales en perspectiva: la cara juridica de la
politica social, Teoria del Neoconstitucionalismo”’, Madrid, Editorial Trotta, 2007, pag. 196.
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de la defensa, es por el contradictorio donde se logra la formula mediante la cual se articula
técnicamente en el proceso, el derecho fundamental a la defensa.

Como se abordd en capitulos anteriores, la defensa se ejerce por el propio imputado,®3!
el cual se ve reflejado a lo largo del proceso en diversas manifestaciones, que son parte de su
efectividad, dos de ellas se materializa, como se apunt6 en el capitulo 11, declarando %2 o
guardando silencio,®* lo que se sostiene por la misma doctrina, entre ellos a Pavo Lugo, ...
En consecuencia se debe de reconocer que el derecho de la defensa es el nucleo esencial del
debido proceso, se encuentra conformado por el derecho a ser oido, con el pleno de las
garantias constitucionales, y el derecho a guardar silencio, es decir su derecho a callar, asi
como a dar su propia version sobre los hechos en el ejercicio pleno de su derecho de
defensa... 7.5%

No menos importante es que el imputado al ejercer ese derecho, tenga toda la
posibilidad de poder expresar sobre los hechos y la participacién que se aduce dentro del
mismo, con lo que esté evitando una condena o aminorar. 5%

Suele suceder que se confunden, que cuando hablamos del derecho de defensa lo
ligamos inmediatamente a la designacion de un abogado, si bien esa situacion es innegable,
contar con un profesional juridico, es nada méas uno de los derechos centrales del derecho de
defensa, lo que constituye la facultad del procesado de asumir su propia defensa, por lo cual
debe de imponerse de las diligencias, a fin de que se pueda auto defender de los hechos que
se le acusa, para luego ante ello ser oido, declarar si es su voluntad , derecho que esta

581 « | Asi, el derecho fundamental de defensa en términos generales implica una garantia esencial del proceso

(...) El referido derecho se concretiza a través de actuaciones especificas del propio imputado: defensa
material (...) consiste en la intervencion directa y personal del imputado en el proceso, realizando actividades
encaminadas a preservar su libertad...” Sentencia de la Sala de lo Constitucional, de las doce horas treinta
minutos del dieciséis de junio de 2005, Ref. 172-04R.

532 « . Debe flanquearse al imputado la posibilidad de intervenir en el proceso penal, que se concretiza al estar
en contacto con todos los elementos de prueba o actos que incorporan prueba, ya sea de cargo o de descargo,
asi como al rendir su declaracion indagatoria...” Sala de lo constitucional al referirse al derecho de defensa
material, Sentencia de HC 5-2010 del 30 de junio de 2010.

5383« _resulta indispensable puntualizar que la no autoincriminacion o el derecho a no declarar contra si
mismo, ni a declararse culpable, forma parte del genérico derecho de defensa del que dispone toda persona
imputada de un delito, garantia que tiene por finalidad erradicar aquel afan por lograr la confesién del
imputado, incluso atentando su dignidad como humano. Esta garantia consagrada en la Constitucion de la
Republica...” Sentencia de la sala de lo Penal, de las ocho horas y veinte minutos del siete de septiembre del
2010, CAS, 357/2009.

3 PAVA LUGO, Mauricio, “La defensa en el sistema acusatorio”, Bogota, D.C ediciones Juridicas, Andrés
Morales, 2009, pag.140.

5% “Para Maier, el derecho de la defensa material, comprende, no solo intervenir en el procedimiento penal
abierto para decidir acerca de una posible reaccion penal contra él, y la de llevar a cabo todas las actividades
necesarias para poner en evidencia la falta de fundamento de la potestad penal del Estado o cualquier
circunstancia que la excluya o atenla, actividades que pueden sintetizarse en la facultad de ser oido, la de
probar los hechos que el mismo invoca, sostiene que la base esencial del derecho a defenderse reposa en la
posibilidad de expresarse sobre cada uno de los extremos de la imputacién, agregando incluso todas las
circunstancias de interés para evitar o aminorar la consecuencia juridica posible. MAIER, Julio” Derecho
Procesal penal, argentino, Fundamentos”, Editorial Hammurabi, BA, Argentina, 1989, pg., 311y 316.
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legalmente reconocido por el ordenamiento internacional, contar con los medios seria imponer
de las diligencias que en su contra obran,>*® desde su inicio, hasta que finaliza ese proceso.>?’

Sobre este elemento, se conoce que el procesado jamas tiene el privilegio de que las
diligencias le sean entregadas a este para poder tener un conocimiento a través de su propia
lectura, sobre todo en las diligencias iniciales, la cual se reserva para la defensa técnica, y que
como veremos mas adelante, tampoco se le hace nada facil ante algunas instancias en el
proceso de la investigacion.

Nuestro ordenamiento, con todas las reformas que se han realizado gradualmente, han
incorporado dentro del marco juridico, la figura de la auto defensa, actualmente la misma esta
contemplada en el Art. 81 “Derecho de Defensa Material”, como se anuncié en el Capitulo II,
el cual contempla dentro del mismo cuerpo legal, la defensa Técnica.

Analizando la auto defensa, es importante formular algunas interrogantes, Primero,
¢Cudl es el limite de ejercicio o libertad que le asiste al imputado para ejercer ese derecho?,
segundo, ¢existe una posibilidad de que deba de limitar esa garantia y que no se vea afectada
al mismo tiempo la defensa?

Sobre la primera interrogante, el Cédigo Procesal Penal Comentado, resalta que la auto
defensa es importante y fundamental en el proceso, por estar en juego precisamente el bien
juridico tan preciado como lo es la libertad, pero resalta: “...no obstante esta precision, dicho
ejercicio se encuentra limitado y por eso la necesidad de auxiliarse de una persona que

conoce todo el andamiaje del proceso penal...”.>®

Ante lo sefialado, existen dos posibilidad, la primera que el imputado tengan una
formacion académica en las aulas de derecho que le habilite la posibilidad de ejercer su
defensa de manera directa por ser abogado de la Republica®® encontrandose en el pleno
ejercicio de esa facultad, en cuyo caso estaria procurando para si mismo, como lo regula la
ley procesal penal, Funcion, Art 95 Inc. 1%, ahora bien, si la persona esta legalmente

53« Uno de los derechos fundamentales es el derecho a contar con el tiempo y los medios adecuados para
preparar la defensa, prevista en el Art. 8.2.c de la convencion, que obliga al Estado a permitir el acceso del
inculpado al conocimiento del expediente llevado en su contra... ”, CIDH, caso Barreto Leiva vs. Venezuela,
Sentencia del 17 de noviembre de 2009, parrafo 54.

537 «“Ahora bien el derecho de defensa debe necesariamente 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, incluye en su
caso la etapa de ejecucion de la pena, sostener lo opuesto implica supeditar las garantias convencionales que
protegen el derecho a la defensa, entre ellas el Art 8.2.b., a que el investigado encuentre en determinada fase
procesal, dejando abierta la posibilidad de que con anterioridad se afecte un &mbito 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 convenciéon”. CIDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs México, Sentencia
del 26 de noviembre de 2010, parrafo 154.

538 CODIGO PROCESAL PENAL COMENTADO, Volumen 1, Publicacién de la Comisién Coordinadora del
Sector Justicia, San Salvador, 2018, pag. 406

539 Art. 143 Ley Orgénica Judicial “Los abogados antes de comenzar a ejercer la abogacia y la procuracion,
deberan de protestar ante el presidente de la Corte...”

540« La defensa serd ejercida por Abogado de la Repuiblica...’

s
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acreditada como abogado de la Republica es preciso estar seguro que no pesa sancion que le
imposibilite su ejercicio, que este legalmente juramentado,® y que no esté suspendido y lo
inhabilite, ®*2 de no existir impedimento podra hacerlo sin limitacion alguna, es una posicion
muy personal, pues se asemeja a la funcion del Notariado, si bien la ley le permite hacer ante
si ciertos actos donde el comparese en su funcion publica, para que el acto se pueda formalizar
debe de estar debidamente habilitado no, suspendido, en caso de no estarlo estd obligado a
hacerse acompariar por una defensa de su eleccion.

El imputado al auto representarse, se habilita a que este en los actos de investigacion
a obtener y las audiencias, con todas las facultades que la ley y tratados le reconocen en su
doble vertiente, pero se debe de retomar la presencia de problemas o inconvenientes que en la
practica podria presentar, que sobrepasan su autorizacion para procurar, su presencia en
diligencias se ve dificultado cuando guarda detencion, actos como: prueba anticipada de
testigos, prueba de ADN, reconocimiento de personas de co imputados, entrega de evidencias
para pruebas periciales, inspecciones, reconstruccion de hechos, por mencionar algunos, lo
que se hace complejo si el mismo guarda detencion en lugares donde existen restricciones
penitenciarias, como las del DL niimero 93 del treinta de agosto del afio dos mil dieciocho,>*?
que contempla entre sus disposiciones Centros de Maxima Seguridad, en cuyo caso los
procesados, pueden estar ausentes de las diligencia.>**

Referente a lo antes expuesto, la norma previo el desarrollo de ciertos actos procesales
mediante videoconferencia, debe de cefiirse al art. 138 CPP.,>* donde se estipula “...En los
casos en los que el privado de libertad se encuentra sujeto a régimen de internamiento
especial, de conformidad a la ley penitenciaria, debera realizarse audiencia virtual...”, pero
no se considerd que no todas las diligencias pueden ser realizadas por video conferencia, una
reconstruccion de hechos, o reconocimiento de personas, se dificultan demasiado bajo esa
modalidad, inclusive la posibilidad de interrogar a los testigos en vista publica, no puede ser
inmediada por el mismo, y si bien en la practica se realizan, la actividad del acusado se limita
solo a escuchar, lo que el testigo o perito responde, donde no hay posibilidad de contradecir
por parte de este, si se tiene presente que la base medular de la acusacion, se basa no solo en

541 541 Art. 182 No. 12 de la Cn “Practicar recibimiento de abogados, y autorizarlos para el ejercicio de su
profesion, suspenderlos por incumplimiento de sus obligaciones profesionales, por negligencias o por
ignorancia grave, por mala conducta profesional, o por conducta privada notoriamente inmoral, inhabilitarlos
por venalidad, cohecho, fraude, falsedad y otros motivos que establezca la ley y rehabilitarlos por causa legal”
%42 Art 115 Ley Organica Judicial “...Habrd en la Corte Suprema de Justicia una seccién encargada de
investigar la conducta de los abogados, notarios, estudiantes de ciencias juridicas, con facultad de defender o
procurar, ejecutores de embargo y demds funcionarios de nombramientos y de la Corte que no formen parte
de la carrera Judicial...”

43 DO No. 161, Tomo 420, del 31 de agosto de 2018

544 Art. 91 A, Ley Penitenciaria “...La realizacion de audiencias y cualquier otro acto procesal, deberan cefiirse
a lo establecido en el art. 138 del Cddigo Procesal Penal; en todo caso, el Juez o Tribunal competente, podra
llevar a cabo la diligencia sin los privados de libertad...”

545 “LUGAR DE LA AUDIENCIA Y FORMA DE REALIZACION” art. 138 Inc. V “... En los casos en los que
el privado de libertad se encuentre sujeto a un régimen de internamiento especial, de conformidad a la ley
penitenciaria, deberd realizarse audiencia virtual...”
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la inmediacidn, sino también en la contradiccion. Es urgente crear las condiciones necesarias,
para garantizar los principios, de la oralidad y la inmediacion que le asegura el debido proceso,
al justiciable, la victima, y la sociedad.>*

La tecnologia no es perfecta, presenta su complejidad y problemas en la practica, mas
alla de su instalacion telemética, es necesaria ademas una infraestructura solida que funcione
en lo virtual, tan semejante como en lo fisico, razén por la que se puede hablar que existen
actos que violentan el derecho de la auto defensa, esto sin tomar en cuenta fallas técnicas que
se saben presentar diariamente como, sonido e imagenes distorsionadas o ausencia de sefial
que no permite una fluidez e ininterrupcién en el desarrollo de las audiencias y vista publica,
encontrandose en total desigualdad de condiciones en relacion a la parte contraria que lo
acusa;>*’ quien tienen a la mano la no solo toda la prueba, al juez a quien logra convencer.

Si bien, el legislador dio la posibilidad de trasladarse al centro penal para desarrollar
la audiencia de vista publica, no puede ser llevado a cabo en ese recinto penitenciario el resto
de los demas actos que se obtienen en el proceso, no se cuenta con las condiciones para instalar
las mismas, sobre todo cuando se trata de delitos de realizacion compleja. 5.

La designacion de un defensor pablico o privado seria lo mas razonable, para que se
actué en forma conjunta, pues la defensa técnica no pasa a ocupar el lugar de su patrocinado,
jamas pude arrogarse facultades en el ejercicio de sus derechos, , que se estructura a partir de
laidea de la dignidad humana, vale recordar el discurso de Robespierre, cuando se preguntaba
en su discurso, ante la asamblea constituyente de 1790 expreso “ A quien pertenece el derecho
de defender los intereses del ciudadano? A ellos mismos es el derecho méas sagrado, sino es
consentido a mi mismo defender mi vida, mi libertad, mi honor mi fortuna, o bien recurriendo
a quien considerd el méas probo, el mas iluminado el mas fiel de mis intereses, entonces

546 Circular N 102-2020, Poder Judicial de Costa Rica.

%47« b), en todos los casos debe garantizarse el ejercicio de la defensa y para ello debera posibilitarse que la
persona imputada, pueda reunirse con su defensa o estar a su lado, tanto en el centro penitenciario como en la
sede judicial, garantizandose en todo momento, que esta sea efectiva y privada, sea en forma presencial o por
medio de video conferencia (...)d), en el supuesto de que la defensa actie por videoconferencia con el imputado,
debera asegurarse el ejercicio de sus funciones efectiva y privada e), debera garantizarse que en la realizacion
de la actuacion procesal, la persona imputada o sentenciada y la persona defensora, cuenten con mecanismos
idéneos, privados y simultdneos de comunicacidn, sin vulnerar el secreto profesional y sin ningln tipo de
dificultad técnica relacionada con los medios s de comunicacion. Si se advierte que ocurre alguna interrupcién
de la comunicacion, debera comunicarse esta situacion en forma inmediata | despacho judicial lo cual implicaria
suspender la audiencia mientras se resuelve la situacion si fuere necesaria. Boletin judicial n 42 03 de marzo
del 2022, CSJ Costa Rica, circula nimero 34-2022

548 Art 138 Inc. Il y III CPP, “Cuando la persona privada de libertad sea procesada por los delitos
contemplados (...) celebrara la audiencia virtual, salvo que el juzgador considere pertinente la realizacion de
la audiencia en el Centro Penitenciario...” Es imposible que un hecho delictivo de Crimen Organizado se lleve
a cabo en un recinto, no solo por el riesgo que testigos, peritos o partes tengan en su desplazamiento, sino
dentro de las mismas instalaciones, si de por si en sala de audiencias se vuelve complejo la seguridad que debe
de brindarse mayor sera en el Centro Penal, volviéndose una norma inoperante, que solo se reconoce en el

papel”
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ustedes violan al mismo tiempo la ley sagrada de la naturaleza y de la justicia, y todas las

nociones del orden social ”.>*

El problema planteado es una dificultad diaria, que debe de ser abordada en serio por
los funcionarios que toman decisiones internas sobre las politicas, en materia de justicia, la
realidad deja al descubierto, que no hay interés, a sabiendas que los defensores de la
procuraduria brindan una calidad de defensa que no es la que se demanda “ la deseada por
aquel cuya condicion es limitada™; La procuraduria si bien brinda asistencia a los imputados,
su base operativa o de recurso humano no alcanza a cubrir muchos casos de forma simultanea
con pluralidad de acusados y de hechos delictivos multiples, como los que se conoce en los
Tribunales Especializados creados por el Decreto Legislativo >>° donde le es mas conveniente
a la defensa como se advierte en la préctica quedarse en sede judicial, que estar acompafiando
a sus patrocinados, porque si bien tiene la intencion de hacerlo, no estara con todos, por estar
guardando detencidn en centros penales y ciudades a veces distintas.

Retomando el punto de la auto defensa por el procesado; en caso no concurre el
designado por su persona, por lo que nace la necesidad de nombrar un publico o de oficio,
donde queda resguardado el principio basico de defensa, que le brinda prioridad al primero,
se rompe una razon basica que la prioriza, y es la” Confianza”>** donde el procesado no
confia en otro abogado, no siente seguridad con otro profesional del derecho, solo tiene
confianza en su propia capacidad, experiencia, conocimiento, especializacion o practica. En
estos casos debe ser relevante, que el derecho de esa defensa se garantice con las medidas
necesarias, que no obstaculicen ni pongan en riesgo el proceso, ni a la victima.

El tema de la auto defensa debe ser abordado en el sistema judicial y el sistema
Penitenciario, con mucha prudencia, pues esa auto defensa/ técnica, no debe perjudicar la
eficacia de la defensa, sin que obstruya la normal sustanciacion del proceso. En estos casos en
que el imputado decide defender por si mismo, se debe asegurar que tenga la calidad de
abogado, lo que obliga a que esté presente en la mayoria de actos de investigacion y las
audiencias, que en todo caso seran casos excepcionales y no una regla donde no pueda estar,
de no poder cumplirse por cuestiones de seguridad, logistica o la complejidad de su situacién

59 BATTISTA. Anna Maria, “Robespierre, el principi della democracia” CLUA, Pascara, 1983, pg. 69.

550 DL 190 D. O. N.° 13 Tomo N.° 374 Fecha: 22 de enero de 2007.

51 “La confianza es el elemento o condicién sine qua non de toda relacion entre abogado-cliente. Si en las
relaciones entre las personas la confianza representa un factor esencial, podemos imaginar la importancia que
adquiere en una relacion profesional en la que el cliente accede al abogado con un conflicto que afecta
gravemente a su persona o patrimonio con la esperanza y necesidad de que el profesional, dotado de un
conocimiento que aquel carece, resuelva satisfactoriamente la controversia que ha puesto en peligro de estos
bienes. En este caso, propio de las relaciones profesionales, nos encontramos no solo ante una situacién de
verdadera necesidad, sino ademas de cierta dependencia derivada de la exclusividad del conocimiento y
experiencia de la que esta dotado el profesional. Asi, el cliente se aproximara al abogado asumiendo que este
dispone del conocimiento y de la capacidad técnica adecuada para resolver el encargo, con la conviccion de
que recibira el valor representado por la confianza de que el profesional dara solucién a sus problemas a un
coste apropiado” https://www.legaltoday.com/gestion-del-despacho/estrategia/la-confianza-fundamento-de-
la-relacion-entre-abogado-cliente-2014-02-10/, “La Confianza, fundamento de la relacion entre abogado
cliente”, Ferndndez Le6n Oscar, consultada octubre 2020



https://www.legaltoday.com/gestion-del-despacho/estrategia/la-confianza-fundamento-de-la-relacion-entre-abogado-cliente-2014-02-10/
https://www.legaltoday.com/gestion-del-despacho/estrategia/la-confianza-fundamento-de-la-relacion-entre-abogado-cliente-2014-02-10/
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por su calidad especial de procesado, debera el Juez prevenir que nombre un defensor de su
confianza, y hasta entonces en caso de no hacerlo pedir se le asigne un publico,>?con el fin
que no perjudique la eficacia de la defensa y la depuracién de la investigacion, o sustanciacion
del mismo, Yy si la capacidad del imputado que esta privado de libertad, se ve afectada, hay
obligacion del juez o tribunal de designarle una defensa, aun contra su propia voluntad, que
es mas garantia a no tener defensa alguna.®3

De igual forma, puede darse el supuesto, que siendo abogado de la Republica el juez
o tribunal advierte que su experiencia o practica no le favorezca y en ese caso reconvenir al
procesado de la necesidad de nombrar a otro abogado para que lo represente, situacion que se
equipara al caso, donde la persona que no siendo abogada y teniendo una defensa que a juicio
del juez(a) o de tribunal, se deduzca del comportamiento procesal o en el desarrollo de las
audiencias que no estd desempefiando con suficiente celo, ética o responsabilidad su
funcion,>* pueda ser sustituido por otro profesional.

Para reforzar lo expuesto, se trae el precedente de la Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, siendo que en romano VII-2 determino, que tanto la
Comision al igual que el Comité de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanaos, establecen que “ ...el Estado no puede ser considerado responsable por todas las
fallas de desempefio del abogado defensor publico no obstante pude configurar la
responsabilidad Estatal” si la defensa publica ocurre en omisiones o fallas que de manera
evidente permitan concluir que no brindo un patrocinio efectivo lo cual se traduce i,-Ante la
falta de no cuestionar los medios probatorios utilizados contra el sefior Ruano Torres. ii -

552 «e] defensor no sustituye la voluntad de su representando, ni pasa a ocupar su lugar. ;Porque nadie podria

arrogarse la facultad de ejercicio de un derecho que se estructura a partir de la idea de la dignidad de la persona
humana, Robespier discurso de la asamblea constituyente de 1790 “A quien pertenece el derecho de defender
los intereses de los ciudadanos? A ellos mismos, es el derecho mas sagrado, si no es consentido a mi mismo
defender mi vida, mi libertad, mi honor, (...) o bien recurriendo a quien considero, el mas probo, el mas
iluminado, el mas fiel a mis intereses, (...) entonces ustedes violan al mismo tiempo la ley sagrada de la
naturaleza y de la justicia y todas las nociones del orden social”

558 “En algunos juicios concretos, el interés de la justicia puede exigir el nombramiento de un abogado en
contra de los deseos del acusado, en particular (...) o hagan frente a una acusacion grave y sean incapaces de
actuar en defensa de sus propios intereses (...) Sin embargo toda restriccion del deseo de los acusados de
defenderse por su cuenta tendra que tener un proposito objetivo y suficientemente serio y no ir mas alla de lo
que sea necesario para sostener el interés de la justicia. Ver, “El acceso a un defensor penal y sus ambitos
especialmente criticos” Www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2015/04/doctrina40068.pdf consultada el
19 de noviembre de 2020.

54 | os abogados en el ejercid de sus funciones tienen obligaciones basicas, ademas de sus derechos, para
ilustrar el mismo, es de tener presente, el Principio 13 de los Principios basicos de las Naciones Unidas sobre
la funcion de los abogados, “ (a) Prestar asesoramiento con respecto a sus derechos y obligaciones, asi como
con respecto al funcionamiento del ordenamiento juridico, en tanto sea pertinente a los derechos y obligaciones
de los clientes;(b)Presentarles asistencia en todas las formas adecuadas, y adoptar medidas juridicas para
protegerlos o defender sus intereses;(c)Prestarle asistencia ante los tribunales judiciales, otros tribunales u
organismos administrativos, cuando corresponda”



http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2015/04/doctrina40068.pdf
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No presento recurso contra la sentencia condenatoria de primera Instancia, permitiendo que
quedara firme... 7.5

4.1 Derechos del procesado en la norma.

Si bien el tema central de este trabajo, trata de la defensa en sus diversas modalidades,
no menos importante es analizar aquellos derechos que surgen o se desprenden con la garantia
de defensa, hemos abordado en capitulos anteriores algunos conceptos, pero es importante
que aquel que no es estudiante o profesional del derecho comprenda que el derecho de defensa
es para toda persona sefialada desde el primer acto ante la autoridad correspondiente como
sospechoso de un hecho constitutivo de delito, que se regula en el Art. 80 del CPP %,

Del concepto legal, se resalta lo que dispone la primera parte de la norma interna, pues
los actos del procedimiento surgen a partir de la denuncia, aviso, o del sefialamiento que una
persona o ente juridico actla ante la autoridad, atribuyéndole una accion con apariencia de
hecho delictivo, y se sefiala de esa forma, porque muchas conductas no son constitutivas de
tipos penales, sino de infraccion o incumplimiento de otras normas distintas del sistema
juridico, que no son competencia del derecho penal, como ejemplo de ello se trae un hecho
que suele dar mucho en la préctica de los tribunales, que tiene que ver con el engafio, error y
las estafas.®®’

5% Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanaos, Caso Ruano Torres y otros Vs. El Salvador,
del 5 de octubre del 2015, parrafo 147.

5% Art. 80 CPP “Tendréa la calidad de imputado quien, mediante cualquier acto del procedimiento, sea
sefialado como autor o participe de un hecho punible. Quien tuviere conocimiento que se le esta investigando
0 que se le puede imputar la comision de un hecho punible, podra presentarse ante la Fiscalia General de la
Republica, debiendo ser escuchado e informado sobre la denuncia, querella o aviso. De este acto el fiscal
levantard acta. Cuando la comision de un hecho delictivo se atribuyere a persona juridica, tendrén la calidad
de imputados las personas que acordaron o ejecutaron el hecho punible

557 «(...)14°)Pero ante una conducta engafiosa del sujeto activo que puede llegar a producir el error en la
victima, es preciso senialar lo que el jurista Juan José Lopez Ortega, en su articulo “Delitos Patrimoniales en
el Codigo Penal de El Salvador”, publicado en la Revista Justicia de Paz, Ao II, Vol. II, mayo — agosto 1999,
publicacidn de la Corte Suprema de Justicia; a paginas 90 y 98, expresa al referirse al nexo entre el engafio y
el error: “La idoneidad del engafio para producir error no se estima establecida por el hecho de que en efecto
lo haya producido, sino que se exige que satisfaga una minima exigencia de idoneidad, que quedara excluida
en los casos de falacias burdas, exageraciones, inexactitudes e incluso mentiras que constituyen una practica
comun. En este se sostiene que el engafio no puede ser fitil o absurdo (STS 21 mayo 1973) ni debido a una
absoluta falta de perspicacia, o una estupida credulidad o una extraordinaria falta de diligencia (...) Por lo
tanto, el error tipico es solo aquél que es consecuencia del engario (...) No lo es en aquellos supuestos en que
el juicio erréneo proviene no tanto de la conducta del agente, como de la propia negligencia o de la falta de
un comportamiento adecuado del sujeto que lo sufre. Se niega pues, la existencia de Estafa cuando la victima
no ha obrado con la diligencia debida. Para proteger juridicamente al sujeto pasivo es necesario que el error
no provenga de su propia torpeza, sino que sea consecuencia de un engafio bastante ”(...) en este caso no se
pudo demostrar fehacientemente el ardid o engafio, como elemento esencial para que se configure el delito de
Estafa, pues como se ha dicho, no se puede negar el perjuicio patrimonial que sufrio la victima (...) pero esos
elementos son insuficientes para determinar la existencia del ilicito que se le atribuye al encausado, pues no
concurri6 el principal elemento del tipo, que es el ardid o engafio desde el inicio de la relacion contractual
entre el encausado y la sefiora [...], situacion que se determina del andlisis de los elementos que desfilaron en
juicio y que fueron tomados en cuenta por el juzgador en su conjunto, considerando ésta Camara que el reclamo
que puede hacer la victima debe conducirse por la via jurisdiccional competente, que seria la via mercantil,.."
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El sefialamiento al que hace referencia la norma, se puede iniciar, en la agencia policial
o fiscal, por denuncia,®*®o por aviso,”® y muy excepcionalmente ante un juez,>*® con
excepcion de los delitos de accion privada,>®?

El sefialamiento, que se hace a la persona, es razén suficiente para activar la defensa,
y con ello el “debido proceso”, este término dentro de la norma interna no tiene una
denominacion constitucional, no obstante, esta se deriva de la fusion de los Art. 11y 12 de la
Cn. vistos en capitulos precedentes, la ley secundaria o ley Procesal Penal, tampoco nos brinda
un concepto en su texto, por lo que se debe recurrir a la interpretacion de otras normas o
preceptos de la ley secundaria, la jurisprudencia o la doctrina legal.>®?

En la ley secundaria, podemos ver el abanico que se despliega referente al debido
proceso, desde el Art. 1 hasta el Art, 13 de la ley de procedimiento penal.>®®

Toca pues conocer cuales son los derechos que la norma procesal, contempla para el
imputado y garantizar de esta forma, un debido proceso, los cuales se despliegan de manera

https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/E/1/2010-2019/2014/06/B1016.HTML consulta
septiembre 2020

5% Denuncia Art. 261.- La persona que presenciare la perpetracion de cualquier delito de accidn publica estara
obligada a ponerlo inmediatamente en conocimiento de la Fiscalia General de la Republica, la policia o el juez
de paz. Si el conocimiento se originare en noticias o informes, la denuncia seré potestativa. Si se trata de un
delito que depende de instancia particular, no se podrd proceder sin ella, salvo los actos urgentes de
investigacién

559 Aviso Art. 264.- Cualquier persona que tuviere noticia de haberse cometido un delito perseguible de oficio,
podra dar aviso a la Fiscalia General de la Republica o a la Policia Nacional Civil. El aviso sera verbal o escrito;
si fuere verbal, se hara constar en acta, la cual debera contener una relacion sucinta del hecho informado y de
la forma c6mo se obtuvo el conocimiento, debiendo ser firmada por quien rinde el aviso y quien lo recibe. Si el
aviso fuere recibido por la Policia Nacional Civil, ésta informaré a la Fiscalia General de la Republica, en un
plazo no mayor de ocho horas.

560 Denuncia o querella ante el juez de paz Art. 269.- El juez de paz que reciba una denuncia o querella la pondra
inmediatamente en conocimiento de la Fiscalia General de la Republica. Si con la denuncia se presenta una
persona que deba continuar detenida, ella quedara a disposicién del juez de paz quien convocara a audiencia
inicial dentro de las setenta y dos horas. La Fiscalia General de la RepUblica deberé presentar el requerimiento
fiscal antes del inicio de la audiencia.

561 Accidn privada Art. 28 CPP. “Seran perseguibles sdlo por accion privada los delitos siguientes: 1) Los
relativos al honor y a la intimidad, excepto los delitos de allanamiento de morada y de lugar de trabajo o
establecimiento abierto al publico. 2) Hurto impropio. 3) Competencia desleal y desviacion fraudulenta de
clientela. 4) Los relativos a las insolvencias punibles. 5) Los delitos de accién publica que hayan sido
convertidos a tenor de los Arts. 17, 19 y 29 de este Cddigo. (4) En estos casos se procedera Unicamente por
acusacion de la victima, conforme al procedimiento especial regulado en este Cédigo.” En relacion con el Art.
17 del mismo cuerpo de ley

%62 1Entendido éste como “el derecho de toda persona a ser oida con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad
por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada en su contra o para la determinacion
de sus derechos de cardcter civil, laboral, fiscal u otro cualquiera”, tal y como lo dispone el articulo 8 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Y la Corte IDH. “Caso Genie Lacayo. Sentencia de 29 de
enero de 1997, parr. 74”

563 CPP Articulos: 1 Juicio Previo;2 Principio de legalidad del Proceso y garantia de Juez Natural, Imparcialidad
e independencia judicial; 5Principio Acusatorio; 6 Presuncion de Inocencia; 8 Privacion de libertad; 9 Unica
persecucion; 10 Inviolabilidad de la Defensa; 11 Acceso a la Justicia, 12 Igualdad; 13 Publicidad.



https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/E/1/2010-2019/2014/06/B1016.HTML

166

taxativa alguna de ellos, a partir del Art. 82°%4 | siendo en total nueve los que se resalta pero
se podré establecer de alguna forma que el legislador se qued6 corto al crear la norma, ya que
el cuerpo legal aplicable comprende méas derechos que los que ahi se mencionan, siendo
realmente un verdadero abanico de derechos los que le asisten al mismo. El estudio que se
realiz6 describira algunos de los comprendidos en la cita legal apuntada, asi como de otras
normas.

Con las entrevistas de los procesados se explord el nivel de conocimiento de sus
derechos, la asistencia que han recibido de su defensa técnica y otras autoridades en la
depuracion de sus procesos, el ejercicio o0 no de sus derechos y razones del mismo, al estudiar
los procesos se examina la actividad de esa defensa material y técnica, en las audiencias
propias del proceso penal, asimismo con las entrevistas a los defensores, se explord su deber,
el acceso que ellos tienen a las diligencias iniciales y el proceso mismo, que haga efectivo su
rol de defensa y ejercitar los derechos, las dificultades que se presentan para el correcto
ejercicio de ambos.

Cada uno de esos derechos que a continuacion se desarrollan, que no puede afirmarse,
gue sea mas importante en una fase que otra, pues sera la aplicacion correcta de ellos en cada
una de sus audiencias o previas a ellas, de la que dependa el éxito de la defensa y un fallo
justo.

Sobre el estudio del cual se obtuvo la muestra, para desarrollar el presente trabajo, los
imputados, estaban guardando detencion en diversos centros penitenciarios, ordinarios y
denominados en estado de emergencia por el decreto legislativo, asi también en bartolinas
policiales, y otros con libertad, se entrevisto a personas de ambos sexos, mayores de dieciocho
afos.

La investigacion de campo se practico por medio de entrevista, a sesenta imputados,
de los cuales treinta tenian asistencia de defensa publica, y las otras treinta asistencias de
defensa privada, las entrevistas se obtuvieron luego del desarrollo de audiencia preliminar
(30) y los otros (30) luego del desarrollo de la vista publica.

564 Derechos del imputado Art. 82. “El imputado tendrd derecho a: 1) Ser informado de manera inmediata y
comprensible de las razones de su detencién y de la autoridad a cuya orden quedara detenido. 2) Designar la
persona o entidad a la que debe comunicarse su captura y que la comunicacion se haga en forma inmediata y
efectiva. 3) Ser asistido y defendido por el abogado que designe o por un defensor publico. 4) Ser puesto a
disposicion del juez competente dentro del plazo legal correspondiente o, en caso contrario, a ser puesto en
libertad, todo de conformidad a lo establecido en este Cddigo. 5) Abstenerse de declarar y a no ser obligado a
declarar contra si mismo. 6) Que no se empleen contra él medios contrarios a su dignidad. 7) No ser sometido
a técnicas o métodos que induzcan o alteren su libre voluntad. 8) Que no se empleen medios que impidan el
movimiento indispensable de su persona en el lugar y durante la realizacion de un acto procesal, sin perjuicio
de las medidas de vigilancia que en casos especiales y a su prudente arbitrio estime ordenar el fiscal o el juez.
9) Ser asistido por un intérprete o persona que sea capaz de explicar sus expresiones cuando no comprenda
correctamente 0 no se pueda dar a entender en el idioma castellano. Estos derechos se le haran saber al
imputado, especialmente al detenido, de manera inmediata y comprensible, por parte de los policias, fiscales
o jueces, quienes deberan hacerlo constar en acta.”
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De igual forma se entrevisto a un total de treinta abogados, de los cuales quince son
defensores publicos y los otros quince defensores privados.

Se estudio ademas Sesenta Procesos penales ya fenecidos, distribuidos en tres grupos
de veinte, en los Tribunales de Sentencia de San Salvador, Primero, Cuarto y Sexto.

4.1.1 Derecho a la informacion de las garantias que le asisten como imputado.

Constituye uno de los componentes fundamentales en la garantia de defensa, al
respecto se debe de comunicar inmediatamente al sospechoso, imputado, procesado o
acusado, de forma precisa y clara, con el objetivo que pueda accionar o renunciar en el caso
que la norma le permita, ante cualquier autoridad, siendo capaz de denunciar el abuso o
arbitrariedad de las autoridades en sus casos, el objetivo es que ellos como sujetos pasivos de
la relacion procesal penal por medio de ese conocimiento, tengan la nocidn de ejercer con
calidad su defensa material, conforme a la normativa juridica.®®®

Esta informacion de sus derechos debe a su vez ser sencilla, de manera escrita, oral o
por medio de sefias, en el idioma que comprenda la persona imputada o encausada, el cual
debe ser sobre todo inmediata, es decir tan pronto como sea posible.%%®

La pregunta que se les formulo relacionado a ello fue ¢Se le informo los derechos
como imputado al ser detenido?

Los de audiencia preliminar, con defensa publica, 60% contesto que Sl, en relacion a
un NO del 40%, idéntico fue el resultado de los de asistencia de defensa privada, (Graf. No.
4)

Luego de la Audiencia de Juicio, con defensa publica, 40% expreso que Sl, y un 60%
que NO, y los de defensa privada, el SI, aumento a un 73 %, ante un 27 % que NO, (Graf. No.
52)

Este resultado, no puede considerarse como positivo, pues lo ideal es que cada uno de
los encuestados, debieron ser informados desde sus inicios de sus derechos, maxime si fueron
privados de su libertad; De ahi que en la practica debe ser garantizada la misma, cuya
responsabilidad descansa desde sus inicios en la corporacion policial.

Sobre esto ltimo se explor6 a la vez, la actuacion de la corporacion policial, en
facilitar esa comunicacion de los derechos, y a los mismos grupos se les pregunto, quien le
informo sobre sus derechos. Luego de su audiencia preliminar, con defensa publica, un 40%

565 « . se adopta con la finalidad de establecer normas minimas comunes aplicables en todo el territorio de

la UE con relacion a la informacion que se ha de proporcionar a las personas sospechosas o acusadas de una
infraccion penal, acerca de los derechos que le asisten y sobre el contenido y la naturaleza de la acusacion,(...)
Por eso la directiva detalla que la informacién se facilitara desde el momento que las autoridades competentes(
cualquiera de ellas sin especificar su situacién de autoridad, policial, judicial o eventualmente de otra
naturaleza) ponen en conocimiento de una persona que es sospechosa, 0 que se le acusa de haber cometido
una infraccién penal, hasta la decision definitiva que determina si efectivamente determina si cometié o no el
delito, incluida la condena y la resolucion de cualquier recurso...” FANEGO, Coral Aranguena, RODRIGUEZ
MEDEL, Carmen, “Directiva 2012/13/UE, relativa al derecho a la informacion en los procesos penales, Buenas
practicas para su aplicacion.” Cap. 11, pag. 36 y 36.

%66 Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, del 18 de octubre de 1994, caso Murray Vs. Reino
Unido Parrafo 72; 15 de noviembre de 2016, caso Klaifia y otros Vs. Italia, Parrafo 115.
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% sostuvo que la Policia, los asistidos con defensa privada, un 31% sostuvo que la Policia,
(Graf. No. 4-A'y. 4-B). El segundo grupo de vista publica, con defensa publica, respondid
que la policia un 45 %, y con defensa privada un 39% sostuvo que la policia, (Graf. No. 52-
A.52-B).

Lo interesante de esta pregunta es que, dentro de las otras autoridades llamadas a
garantizar ese derecho, se incorporo a la autoridad judicial, no obstante, esta Gltima tiene un
porcentaje mucho mas bajo en cumplir el cometido de informar sobre los derechos, y en esta
interrogante, los y las jueces, tiene un porcentaje mucho mas bajo en cumplir ese cometido de
informar sobre los derechos, con un 20% (Graf. 4-A); Luego de la audiencia preliminar, por
debajo de la agencia policial, con 11% y 13%, en su orden con asistencia publica y privada,
luego de Vista Publica, la defensa publica es mas alta que la defensa privada, con 45% y 39%
en su orden, (Graf. No. 52-A y 52-B), y la autoridad Judicial no los supera, lo que lo hace
preocupante, pues no se cumple, por el que dice ser el mayor garante de la Constitucion el
derecho de informacion.

En esa linea, advertimos que, entre fiscalia y defensa, estos Gltimos muestran mejor
desempefio, pues los que logran acompafar a su patrocinado le favorece, y si bien los
porcentajes no son muy altos, estan por sobre el desempefio judicial, como en el caso de la
defensa publica, en audiencia preliminar, al ser asistidos por defensa publica, fue de 27 % por
sobre los Jueces de un 20%, (Graf. 4-A) mientras que, en audiencia de juicio, fue de un 33%,
sobre un 11% de los jueces. (Graf, 52 -A-52-B)

En esa linea, el estudio de campo se enfocé a explorar, aquellos derechos regulados en
el Art. 82 CPP, lo que se pasara a analizar desde el punto de vista legal, doctrinario y las
entrevistas.

4.1.2 Derecho a ser informado de la causa de su detencién.

Sobre su derecho a ser informado de las razones de su detencion, es uno de los méas
vitales en sus inicios, cada autoridad, en la fase que le ocupe sea extrajudicial o ya
judicializada, inmediatamente a su detencion, en el desarrollo de las audiencias en sus inicios,
es deber que le comunique sobre el porqué, de la detencidn o del hecho que se le atribuye,
siempre con un lenguaje sencillo que pueda ser comprendido por el imputado, lo que puede
demostrar cierta dificultad al tratarse de un lenguaje de sefias o de un idioma extranjero, en
caso gue no se cuente con un intérprete de forma inmediata; Esto implica, realizar en la medida
posible una descripcién de los hechos, el lugar, fecha y hora de los mismos, los elementos méas
objetivos con que se cuentan que lo conectan como sospechoso de una forma ldgica, asi como
la calificacion que de manera provisional se ha tenido para ellos.

El Codigo Procesal Penal Comentado Vol. I, pag. 411, describe que este derecho
contiene una actividad relevante debiéndose entender que no es exclusividad judicial, mas
bien es una actividad relevante que debe de operar para todos las autoridades del sistema de
justicia, sea detencion en flagrancia u orden administrativa, debe entenderse que no solo
descansa en esa detencion inicial, sino un conocimiento que debe de acompariarse, en todos
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los actos y audiencias en que participe el imputado hasta el final de la sentencia u otro que
ponga fin al proceso penal, adviértase que entre la presentacion del requerimiento y la solicitud
de la acusacion, pueden surgir nuevos elementos que modifique los hechos que se
denunciaron, una errénea informacion de los mismos, puede ser motivo de afectacion al
derecho de defensa. Este conocimiento, puede ser de diversas modalidades, lectura, escrita,
lenguaje de sefias, mediante un traductor e intérprete.

Este derecho a ser informado posee una categoria constitucional, Art. 12 “... La
persona detenida debe ser informada de manera inmediata y comprensible, de sus derechos
v de las razones de su detencion...” que se protege en su mismo orden normativo como ley,
en los convenios que El Salvador ha suscrito, Art. 8,2, b de la CADH Yy 9 Inc. 2 y 14.3 del
PIDCP, de ahi, que todos los poderes publicos que intervienen tienen ese deber de orden
constitucional, no interesa en qué grado de la investigacion se encuentren, cada uno de ellos
debera de cumplir ese cometido las veces que lo requiera, la interpretacion debe ser amplia,
este acto se conoce también como “derecho a ser informado de la imputaci(')n”.567, la ausencia
de esa informacion deje de manifiesto, la clara violacion a las garantia constitucional, sin la
puesta en marcha, de ese conocimiento no existe el debido proceso, se violenta desde sus
inicios.

Es uno de los principios que en armonia con el derecho de defensa nacen con el sistema
acusatorio,*®® propio de un avance en materia procesal penal, en contra posicion del sistema
Inquisitivo bajo su praxis de secretividad, por lo que se ve favorecido el sistema actual, y que
pone de manifiesto la clara y directa influencia del ordenamiento o sistema internacional de
Derechos Humanos, que se incorpora al sistema no solo constitucional, sino también al
procesal, asi tenemos el Art. Art. 82.- “El imputado tendra derecho a: 1) Ser informado de
manera inmediata y comprensible de las razones de su detencién y de la autoridad a cuya

)

orden quedard detenido. .

567 | "El derecho fundamental a ser informado de la acusacion”, se analiza un derecho fundamental procesal,
que otorga a su titular el derecho a conocer aquello de que se le considera responsable, por la existencia de
un proceso en su contra. Este derecho fundamental presenta un triple contenido esencial, que el legislador
debe respetar, garantizar e incluso potenciar en el desarrollo del proceso: a) Subjetivo, referido a los sujetos
gue deben llevar a cabo la informacion (las autoridades de persecucion penal) y el que la recibe (imputado o
acusado, segun la fase procesal en que nos encontremos).b) Objetivo, es decir, aquello que debe darsele a
conocer: El hecho criminal imputado y los derechos que le asisten, en su condicién de sujeto pasivo del proceso.
¢) Temporal, fijando el momento a partir del cual el sujeto tiene derecho a que se le dé informacion al respecto
en la existencia de la imputacién, material o formal. Evidentemente este contenido esencial se manifiesta a lo
largo del proceso en una serie de actos procesales, que, teniendo otros fines, dan garantia y efectividad al
derecho que nos ocupa, por ejemplo, la admisién de la denuncia o querella y la acusacién. PLANCHADEL
GARGALLDO, Andrea, Tesis Doctoral, Universidad de Jaume I, 1998.
Lhttps://dialnet.unirioja.es/buscar/documentos?querysDismax.DOCUMENTAL_TODO=tesis+a+ser+inform
ado+de~+la+imputacion consultada septiembre de 2020

568 E| derecho a ser informado de la imputacion se relaciona de manera directa y positiva con el principio
acusatorio y el ejercicio del derecho de defensa. Asi lo ha entendido el Tribunal Constitucional Espafiol, en la
Sentencia STC, Exp. 0402-2006-PHC/TC caso Luis Enrique Rojas Alvarez.
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En esta misma linea, se trae a cuenta lo que apunto Jose Luis Castillo Alba, al sefialar
“La imputacion se entiende en sentido material o amplio como la atribucion, mas o menos
fundada, a una persona de un acto presuntamente punible sin que haya de seguirse
necesariamente acusacion contra ella como su consecuencia. La acusacion, en sentido
estricto, es definida como el medio procesal mediante el cual se informa a una persona (el
imputado), que, como resultado de una investigacion, se tiene suficiente evidencia para
considerarlo responsable de un hecho punible, y que se solicitara a un juez que asi lo

declare... %

El derecho a ser informado de los hechos de la imputacién, o de los hechos de la
acusacion, permite la realizacion del principio de igualdad de armas, es un presupuesto de
Justicia.>"®

Sobre este derecho los procesados, al ser consultados, luego de audiencia Preliminar,
expresaron los de defensa publica sorprendentemente con un 100% (Graf. 5-A) que SI,
mientras en el grupo de la defensa privada NO conocer con un 21.4 % (Graf. 5-B); el grupo
de Vista Publica, un NO con 20% de defensa publica, y un 27.7% con los de defensa privada.
(Graf. 53-A y 53-B)

Este resultado que si bien, no es desconsolador en uno de los grupos, si lo es en los
demas, debe de mejorar en cada una de las instancias en que se debe de poner en practica,
vista la necesidad y los efectos adversos que ello puede derivar en el proceso, interesante
explorarlo antes de la presentacion al juzgador.

4.1.3 Derecho a comunicarle a una persona sobre su detencion.

Este derecho es uno que se debe de activar de manera inmediata a la lectura de sus
derechos, independiente si la detencidn es en flagrancia, orden administrativa o judicial, todos
los actores del sistema estan obligados, y deben dejar constancia sobre ese resultado, nimero
telefénico y nombre de esa persona de confianza que el imputado designe, no es trascendente
que sea familiar, amigo, vecino o conocido, sera en quien la persona del imputado decida, en
caso de no poder cumplir con ese primer designado, debe de comunicérsele al procesado para
que tenga una segunda y hasta una tercera opcidn si es posible, y las autoridades a cargo de
esa detencion deben ademas dejar un registro o poseer una plataforma, o fuente, digital o
manual que registre esas detenciones y a quien se comunicé o no, por no haber sido posible,
la cual debe de hacerlo en un plazo minimo o razonable, como la norma suele regular.
Aclarando que no solo informar de la detencion, sino de ser posible a la orden de que tribunal
guedara el detenido.

9 CASTILLO ALBA, José Luis, “El derecho a ser informado de la imputacion”, Temas Penales en la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Anuario de Derecho Penal, 2008, pag. 191

5708 EI TEDH en el caso Plissier y Sassi contra Francia ha declarado que: «La Corte considera que, en cuestiones
penales, el precepto concerniente a una informacion completa y detallada de los cargos formulados contra el
imputado y, consecuentemente, a la calificacion legal que el tribunal pueda adoptar al respecto, constituye un
prerrequisito esencial para asegurar que los procedimientos sean justos».
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En la practica suele suceder que los familiares o amigos del procesado, desconocen
donde se encuentra el mismo, y ante qué autoridad se encuentra, esto genera una situacion de
incertidumbre y angustia muchas veces, un costo elevado incluso que recae en el grupo
familiar, esta comunicacion es vital, ya que permitird no solo saber sobre el paradero del
procesado, sino de facilitarle o gestionar una defensa, que en primer orden estd llamado a
comparecer el de confianza del procesado o de la familia, o de quien ese designo.

La norma procesal, del Art. 82. No. 2, contempla que esa comunicacion, puede ser
también a una entidad, aungque no es muy comun., la cual puede ser publica o privada.

En caso de extranjeros, bien puede ser su embajada u oficina consular®™, o

asociaciones a los que pertenece, ante un domicilio provisional, pero aun con domicilio
permanente, puede ser el deseo del detenido, que sea una entidad; la cual igualmente aplica,
tanto a nacionales como extranjeros.

El codigo Procesal Penal comentado,>”? menciona el lugar de trabajo del procesado,
por las consecuencias del futuro laboral, o para los efectos del arraigo, si bien ambas son
viables, no menos importante puede ser para los efectos de que esta entidad, cualquiera que
sea su funcion igualmente le designe una defensa técnica, nétese que esa entidad, es la
institucion de confianza que el procesado considero, para que se entere sobre su detencion,
mAs que una persona natural, por lo que se sugiere, que esa comunicacion quede de la misma
manera registrada de forma clara en las diligencias como se apunto antes, y en caso de ser
infructuosa esa comunicacion intentar otra posibilidad.

Esta es una forma de sanear y corregir la actuacién, sobre todo tratandose de
detenciones ilegales o arbitrarias.

El Art 9 de la DUDH, senala “...nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso ni
desterrado...”; Lo mismo el Art. 9 Parrafo 1 del PIDCP®™ .

El principio de la Libertad individual es uno de los fundamentales derechos humanos,
la privacion de libertad individual es grave, por eso debe ser justificado, la necesariedad de
ella, y evitar las detenciones arbitrarias, de ahi la relevancia de la comunicacion.

Todo caso que no sea debidamente controlado o que conste en un registro, abre la
posibilidad a esos otros supuestos de desaparicion forzada por las autoridades en abuso de su
poder.

571 Directiva 2013/48/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de octubre de 2013 sobre el derecho a
la asistencia de letrado en los procesos penales y sobre el derecho a que se informe a un tercero en el momento
de la privacion de libertad y a comunicarse con terceros y con autoridades consulares durante la privacién de
libertad, DOUE de 6 de noviembre de 2013

572 pag. 412 ISBN 978-99961-994-3-(vol.1)

573 Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal. Nadie podréa ser sometido a detencidn
0 prisién arbitrarias. Nadie podréa ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo
al procedimiento establecido en ésta".
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Al ser abordados, los imputados, en el grupo de audiencia Preliminar, parece que su
resultado es muy alarmante, respecto de los que se asisten por defensa publica, un 62.5 %
expuso, que NO lo conoce, ante, un 28.6% con defensa privada, (Graf. 6-A'y 6-B)

En el grupo dos, de audiencia de vista publica, los que se asisten con defensa publica,
ambos dieron idéntico resultado, con 50%, es decir sobre su conocimiento y desconocimiento
(Graf. 52-A), con la defensa privada, aumento ain mas a un 69.2% sobre esa comunicacion
(Graf. 54-B)

Los resultados que coloca es desventaja a la persona privada de libertad, y que como
histéricamente se conoce, y explico en este apartado, ha contribuido a situaciones de injusticia
y abuso de la autoridad, porque lo grave, ademés radica, en que la comunicacion de la
detencidn de la persona no se haga, pues al desconocerla no se puede solicitar, no hay forma
de generar una herramienta que la controle, sea efectiva o no.

4.1.4 Derecho a ser asistido por un abogado.

El ordenamiento Juridico Internacional de derechos humanos, entre sus instrumentos,
lo regula de nueva cuenta, asi lo tenemos en el Art 14 g) del PIDCP®"4, dandole siempre
preferencia al de su eleccion o confianza, regulando la figura de la defensa de oficio. Mientras
la CADH Art 8.2. e), regula la asistencia del abogado proporcionado por el Estado, segun la
norma interna, que en nuestro caso sera el de Publico o el de naturaleza oficiosa. °"

Este tramite como se despliega en la norma interna y externa se acciona desde un inicio
por la autoridad bajo quien se encuentre el procesado, no solo le comunique al mismo sobre
ese derecho, sino que una vez el imputado solicite para el caso una defensa privada o publica,
0 no lo solicite siempre recae bajo la autoridad la gestion. EI Art 98 contempla un plazo
méaximo de doce horas, para que esa defensa se apersone a la sede donde estd el mismo
detenido, a partir de recibida la solicitud.>"

Es de importancia para los efectos de este trabajo las interpretaciones que se deban de
hacer respecto a esta asistencia, hemos de iniciar con la disposicion del Art. 97 CPP %7, ya
que de acuerdo a su lectura, ese nombramiento debe de realizarse “desde su detencion”, lo que
como se ha venido analizando es incorrecto, ya que el expediente, carpeta fiscal o policial,

574 d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de su
eleccion; a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés
de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes
para pagarlo;

575 g) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no seguin
la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo
establecido por la ley;

576 Defensa Técnica, Inc. II” Si el imputado detenido no designa un defensor, se solicitara de inmediato el
nombramiento de un defensor publico a la Procuraduria General de la Republica, quien debera apersonarse
dentro de las doce horas de recibida la solicitud...”

577 Nombramiento Art 97.- EI nombramiento del defensor del imputado debera hacerse desde su detencidn, si
hubiere lugar a ella. EI imputado no detenido podra nombrar defensor o pedir que se le designe un defensor
publico.
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como se puede verificar en la practica, consta con actos iniciales de investigacion, donde ha
existido ausencia por lo general de la defensa, el ministerio publico no considero la minima
participacion de esta, y porque la misma norma lo habilita, de forma que tales actos obtenidos
luego seran la base irrefutable para decretar o mantener una detencién provisional,®’® de
manera que la correcta redaccion seria , que desde que se inicie un proceso ante la autoridad
administrativa o judicial. Esa misma cita, sefiala en su segunda parte, que el imputado no
detenido “podra”, por ser un derecho irrenunciable®’® la redaccion correcta seria, que “debera
nombrar uno de su confianza, o pedir se le asigne un publico o de oficio, a falta del primero”,
para que este en perfecta armonia.

Esta asistencia debe ser acompafiada no solo con la presentacion ante sus defendidos,
debe ademas explicar los hechos y evidencias que constan en la carpeta administrativa y
judicial, para lo cual debera de tener pleno acceso como lo veremos mas adelante, sino también
explicandole, el contenido y los momentos de sus derechos y cuando los puede ejercer, es un
deber al cual esta llamado, no esté excluido de esta obligacion como se ha relacionado en este
trabajo.%%

El acceso que la defensa tenga del contenido de la carpeta policial o administrativa®®!
o del expediente ya judicializado, se ve muchas veces reflejado en la funcién, logrando

578 En efecto, mientras en el articulo 17.3 CE se garantiza la asistencia de Abogado al detenido en las diligencias
policiales y sumariales y, por ende, a quien privado de su libertad se encuentra ante la eventualidad de quedar
sometido a un proceso penal Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol, Sala Segunda, recurso de Amparo
(20/1985), Sentencia 107/1985 del 7 de octubre de 1985),

579 Defensa. Defensa técnica Art. 98 Inc. I.- Todo imputado gozaréa del derecho irrenunciable a la asistencia y
defensa de un abogado de la Republica conforme a lo dispuesto en la Constitucién y este Cadigo.

580« . La defensa debe ser, ademas de real y efectiva, proporcionada, en determinadas condiciones, por los
poderes publicos», afiadiéndose a continuacion que si bien no corresponde al Tribunal Constitucional
determinar los criterios normativos a seguir para la designacion de profesionales por el turno de oficio, ésta
constituye desde la Optica del derecho de defensa, «una obligacion juridico-constitucional a la que se da
cumplimiento por diversos poderes publicos, singularmente los 6rganos judiciales y los Colegios de Abogados
y Procuradores, y por la cual, llegado el caso, debe velar igualmente el Ministerio Fiscal, ejerciendo sus
funciones en defensa de la legalidad y de los derechos e intereses de los que, sean cuales fueron las
circunstancias, se ven impedidos de hacerlo...” CAMANO, Francisco, El Derecho a la defensa y asistencia
letrada. EI Derecho a Utilizar medios de Prueba. Cuadernillo de Derecho Publico No, 10(mayo/agosto 2000)
S8L « _si existe la firme intencion de que las diligencias policiales puedan ostentar algun tipo de valor
probatorio, privarlas de garantias no es, precisamente, el camino. La practica de una diligencia sin contar con
la oportunidad de ser asistido de una defensa técnica juridica es restar una garantia que puede comprometer,
incluso, otros derechos (...) siendo cada vez mds frecuente la presencia Letrada en mas diligencias de
investigacion, especialmente cuando el sujeto se encuentra privado de libertad. Ahora bien, este cambio deberd
acabar de consolidarse si se pretende que la labor policial adquiera mayor relevancia y protagonismo, y, mas
aun, si finalmente se deja en manos del Ministerio Fiscal la instruccion del procedimiento.(...) El listado de
las diligencias en que deberia proporcionarse, en todo caso, la posibilidad de intervencion Letrada al sujeto
investigado, lo conformarian: las declaraciones de otros co imputados a los que no asiste profesionalmente el
Letrado del sospechoso; las declaraciones de los testigos; los actos de imputacion a terceros por parte del
detenido; la exploracion radioldgica; el registro domiciliario; los reconocimientos de identidad en los que esté
identificado el sospechoso877; y la toma de muestras. La concurrencia personal del Abogado a la diligencia
le competera a éste, una vez le ha sido debidamente notificada y ofrecida la posibilidad de intervencion, si bien
su no asistencia le significara la renuncia a dicha oportunidad.” Tesis Doctoral, UNIVERSITAT ROVIRA 1
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satisfaccion en el desempefio y éxito del caso, lo que permitird a su vez que entre imputado y
su defensor,>®? se pueda formular una mejor estrategia de la defensa de forma conjunta,®®? asi
también la asistencia esta encaminada a la aplicacion de otro tipo de salidas que se explican
y se acuerdan entre el imputado y su defensa.>®*

Es indiscutible que ese equipo debe de permanecer en armonia la ausencia de uno de
ellos, puede generar una afectacion muy perjudicial sobre todo al procesado, pues el abogado
defensor actuara en aquellos actos que le sea extremadamente imposible no asistir al primero,
lo que hace importante traer a cuenta lo sostenido por la Sala Constitucional “...El ejercicio
pleno del derecho de defensa, no solo se reduce a una de sus concreciones, sino a la
integracion de ambas, es decir, tanto a la participacion del imputado en el desarrollo de la
causay a su asistencia técnica durante todo el proceso penal, por lo que suprimir la practica
de cualquiera de ellos, genera reales implicaciones negativas en la esfera juridica del
acusado, que podria serle perjudicial....” %

Esta asistencia debe ser privada, reservada, si bien la norma procesal no lo contempla,
existe marco normativo internacional de derechos humanos que lo regula y que lo vuelve

VIRGILI LAS DILIGENCIAS POLICIALES Y SU VALOR PROBATORIO Albert Gonzalez Jiménez Diposit
Legal: T 1542- afio 2014
562« _De manera que, no obstante, el imputado y el defensor pueden realizar alternativamente actuaciones
dentro del proceso penal es innegable que ambos lo hacen con un fin comdn: lograr que en el enjuiciamiento
penal se emitan decisiones favorables al incoado, a través de las distintas vias que el procedimiento penal tiene
disefiadas para garantizar el ejercicio de la defensa de este...” ver sentencia HC 352-2013 del 11/12/2013-.
583 |a fuente de prueba principal para el defensor técnico, es su propio procesado, el confiere una versién mas
sobre las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que los hechos imputados dieron inicio, y verificar si esa
informacion estd o no ausente en la carpeta y conforme a ello solicitar otras diligencias o evidencias, previa a
la presentacion de su patrocinado ante el Juez, esto sin duda alguna podria descongestionar el sistema muchas
plagada de denuncias calumniosas ( Ejemplo de ello, casos en que el imputado estuvo fuera del pais, u
hospitalizado, que le era imposible estar en el lugar que se denuncia)
584> (..) Acuerdos y mecanismos de aceleracién: En una teoria de juegos el llamado ganar-ganar, el
proceso penal acusatorio y oral da prioridad a la justicia restaurativa y a las soluciones alternas como es un
acuerdo reparatorio y la suspensién condicional del proceso, e incluso ante una carga probatoria adversa el
aceptar a la responsabilidad para un procedimiento abreviado por parte del imputado a cambio de una pena
menor.
(...) Falta de responsabilidad penal: Un defensor puede optar por acreditar y/o argumentar que el imputado
en el momento de los “hechos” se encontraba en un lugar distinto, es decir el principio l6gico de no
contradiccion, o bien que su conducta no puede ser atribuida en calidad de autor o participe.
Causa de exclusién del delito: Se parte de la base de la comisién de un hecho, pero se argumenta y/o prueba:
la falta de conducta o voluntad, atipicidad, causa de justificacion y de inculpabilidad.
En particular en los dos Gltimos puntos se hacen patente la teoria del delito, de la autoria y de la participacion,
como conocimientos que deben aplicarse por parte del abogado para una defensa adecuada entendida ésta como
un derecho fundamental de todo imputado, Revista “JURISTA” MORENO MELO, Manuel, “Teoria del Delito
y Estrategia de la Defensa” México, junio 8 del 2016

585 Sentencia Sala de lo Constitucional HC 238/ de las once horas y diecinueve minutos del afio 2017
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aplicable y que debe ser realizado bajo ese ambiente, no es opcional es imperativo, y se le
garantiza tanto asi al procesado,®® como al abogado que lo representa. %%’

De acuerdo al estudio es uno de los derechos méas conocido por los imputados, al
momento de ser entrevistados, podria decirse que es uno de los mas promovidos en el sistema
en la actualidad, existe mas informacion en la poblacion, lo que era impensable en el pasado,
el resultado es bastante satisfactorio, en audiencia preliminar, solo un 20% de los que se
asisten por defensa privada relaciona NO conocer (Graf. No. 7-B) en relacion con un 7.1 %
de los asistidos, con defensa privada en audiencia de vista publica que sostuvo NO conocer.
(Graf. 55-B).

4.1.5 Derecho a que no se empleen medios coercitivos.

Este derecho posee un asidero Constitucional, en el Art. 12 inc. 11 de la Cn, que se lee
“..., no pudiendo ser obligado a declarar...”.>® En esa misma linea, se pronuncian
instrumentos regionales sobre los derechos humanos, asi tenemos la CADH, el cual protege

586 d) 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; €) 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...) Art. 8.2, d y 8.2, e, De la CADH

587 El numeral 8 de los Principios Basicos sobre la funcion 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:” [a] toda 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,
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...”

588 71. El 9 de junio de 1998, la Corte recibi6 en audiencia puablica la declaracion de la victima en el presente
caso, en la cual, en sintesis, afirmoé que: actualmente vive en Santiago de Chile. Tiene 43 afios. Al momento de
su detencion tenia 36 afios. Es profesora universitaria, licenciada en Educacion, licenciada en Trabajo Social y
estudiante de Derecho de segundo afio. Durante su detencion y encarcelamiento sufrié diversos maltratos, fue
violada y fue victima de un intento de ahogamiento en el mar. Fue presentada en television vistiendo un traje
de prisionera. Durante el proceso que se le sigui6 ante el fuero militar no pudo contar con la participacién de su
abogado, fue juzgada por el delito de traicién a la patria ante un Tribunal “sin rostro” y el fiscal la amenazo y
la obligé a inculparse. Sentencia Corte IDH Loayza Tamayo Vs Per(, del 27 de XI de 1998
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589 590

la integridad fisica>*”, psiquica®” siendo que esta se determina por medio de los dictdmenes
que preparan los profesionales en su campo, >*! y el moral.>%?

La Corte IDH, ha definido que el alcance que este derecho posee, diversas
connotaciones, de grado que abarca desde la tortura, tratos crueles e inhumanos y otros menos
graves, cuyas secuelas varian en intensidad, segun factores endégenos y exdgenos que deben
ser demostrados en cada situacion.>%®

En relaciona a lo ultimo apuntado, que el de trato de mayor intensidad lo es la tortura,
siendo de menor intensidad los tratos crueles inhumanos y degradantes, finalizando con un
tercer grupo, que es de menor intensidad todavia que el pendltimo enunciado.>%*

589 75, El 7 de octubre de 1998 la Corte recibi el informe pericial médico forense sobre el estado de salud de
la victima, preparado por el doctor Roberto VVon Bennewitz, por encargo del Colegio Médico de Chile. El doctor
Von Bennewitz transcribi6 sus observaciones sobre los dafios fisicos y psiquicos de la victima, e incluy6 una
seccion 19 referente a la correlacion entre los dafios presentes y los medios especificos de tortura a que habria
sido sometida la victima y su “prondstico del dafio”. La Corte transcribe a continuacion la parte pertinente de
las conclusiones del experto: [I]os dafios fisicos y psiquicos evidenciados en la sefiora Maria Elena Loayza
Tamayo se explican como secuelas -consecuencias o resultado- directo de las diferentes torturas que le fueron
aplicadas durante su detencion y encarcelamiento Los desérdenes psiquiatricos con manifestaciones que surgen
tras su puesta en libertad, y que se suman a los provocados por la tortura carcelaria, son naturalmente
consecuencia indirecta de ella. Sentencia Corte IDH Loayza Tamayo Vs Perd, del 27 de X1 de 1998

590 76. EI 9 de octubre de 1998 la Corte recibi6 el informe de evaluacion psiquiatrica de la victima, preparado
por el doctor Martin Cordero Allary, por encargo del Colegio Médico de Chile. El doctor Cordero Allary
transcribié sus observaciones y examen de la victima y diagnosticé que sufre de “Sindrome de Estrés
postraumatico como secuela de tortura y violencia organizada” Sentencia Corte IDH Loayza Tamayo Vs Pert,
del 27 de X1 de 1998

59181, En lo que se refiere a la supuesta disconformidad de los dictdmenes con algunos parametros establecidos
por la Organizacion Mundial de la Salud, la Corte estima que este no es un requisito indispensable para
determinar su admisibilidad. De acuerdo con la préctica constante de la Corte, los dictdmenes deben ser
preparados por profesionales competentes en su campo e incluir, en forma adecuada, la informacion requerida
por el Tribunal. Como se ha dicho, el Estado no ha aportado elementos de prueba que permitan a la Corte dudar
de la idoneidad profesional de los peritos. Por lo demas, los dictdmenes han incluido la informacion requerida
de forma que la Corte considera apropiada Sentencia Corte IDH Loayza Tamayo Vs Perd, del 27 de X1 de 1998

592Articulo 5. 1 Derecho a la Integridad Personal 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad

fisica, psiquica y moral. CADH.

593 Asimismo, se considera que el “sufrimiento o dolor”, puede tener connotaciones tanto fisicas como psiquicas
y ambas afectaciones pueden llegar a constituir tortura. Pero no todo sufrimiento corresponde a la hipétesis de
tortura u otros tratos. Las declaraciones y convenciones internacionales admiten que, en los casos de: “privacion
legitima de libertad” (Declaracion contra la Tortura), o “sanciones legitimas” (Convencion contra la Tortura) o
“medidas legales” (Convencion Interamericana contra la Tortura), se produzca un dolor o sufrimiento como
resultado inherente a la aplicacion de la medida GALDAMEZ, Lilian, “ La nocién de la tortura en la
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Revista CEJIL, septiembre de 2006

%94 Los criterios para determinar la “gravedad o intensidad del sufrimiento”, han sido abordados por la
jurisprudencia de los tribunales internacionales de derechos humanos.4 Para su examen se consideran dos
contenidos: unos de orden objetivo y otros de naturaleza subjetiva. Los contenidos objetivos, se refieren a las
circunstancias del caso concreto, mientras que la estimacion del sufrimiento en su contenido subjetivo se analiza
caso a caso. Esta directamente vinculada a la victima, a sus condiciones especificas como su edad, salud y, por
su naturaleza puede variar en el tiempo, perspectiva que dara argumento a la Corte para la calificaciéon de un
hecho como tortura de manera evolutiva GALDAMEZ, Lilian, “La nocion de la tortura en la Jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Revista CEJIL, septiembre de 2006



177

La tortura, se identifica por tres factores; 1. Es un acto intencional (doloso).2. Se causa
un sufrimiento a través del dolor, 3. La finalidad de ese dolo, es con un fin. (que la persona
confiese),>®® estas practicas deben de ser expulsadas de los sistemas de hecho y de derecho,
por ser contrarias e incompatibles con las Convenciones de derechos humanos. 5%

Por contrario los Tratos Crueles e inhumanos, posee las siguientes caracteristicas: 1.
Implica afectacion grave, pero no es tortura, 2. Ausencia de los elementos de la Tortura. Y la
3. No acarrea la misma consecuencia de la Tortura, ya que pueden ser sometidos a eximentes
de responsabilidad penal, o beneficios penales, amnistias (la Tortura no goza de esa
oportunidad).>®’

Finalmente tenemos referente a otras violaciones que afectan a la integridad personal,
y que serian las de mucho menor intensidad, podriamos denominar las Amenazas, la falta de
atencion de acceso a la salud, frustracion frente a la impunidad, proteccion judicial,>*® de
donde se debe de tener en cuenta que las condiciones de los privados de libertad, deben ser

5% Leer sentencia Corte IDH Espinoza Gonzélez Vs, Perl

59« 71. En el presente caso, el sefior Caesar fue sometido a un castigo corporal de flagelacion, en aplicacion
de la sentencia emitida por la High Court de Trinidad y Tobago, en los términos de la Ley de Penas Corporales.
Esta ley autoriza a los tribunales internos a ordenar la aplicacion de penas corporales contra cualquier
delincuente varén condenado por determinados delitos, ademas de cualquier otro castigo que le sea aplicable
(...).73. En atencion a la regulacion y aplicacion de las penas corporales de flagelacion en Trinidad y Tobago,
la Corte considera que la naturaleza misma de éstas refleja una institucionalizacion de la violencia que, pese a
ser permitida por la ley, ordenada por las autoridades judiciales y ejecutada por las autoridades penitenciarias,
constituye una sancién incompatible con la Convencion. Como tales, las penas corporales por medio de
flagelacion constituyen una forma de tortura y, en consecuencia, una violacién per se del derecho de cualquier
persona sometida a la misma a que se respete su integridad fisica, psiquica y mental, en los términos del articulo
5.1 y 5.2 de la Convencidn, en relacién con el articulo 1.1 de la misma. En consecuencia, la Ley de Penas
Corporales debe ser considerada contraria a los términos del articulo 5.1 y 5.2 de la Convencion Americana...”
leer Sentencia de la Corte IDH Winston Caesar Vs Trinidad y Tobago

59796. (...) toda persona privada de libertad tiene derecho a vivir en situacion de detencioén compatible con su
dignidad personal. En otras oportunidades, este Tribunal ha sefialado que la detencién en condiciones de
hacinamiento, con falta de ventilacién y luz natural, sin cama para el reposo ni condiciones adecuadas de higiene
en aislamiento e incomunicacién o con restricciones indebidas al régimen de visitas constituyen una violacion
a la integridad personal. (...)

99. Tal como fue expuesto en los hechos probados del presente caso, durante su detencion, el sefior Caesar ha
permanecido encarcelado junto con otros prisioneros en celdas pequefias, sin ventilacion y equipadas con un
balde en vez de servicios sanitarios, en las cuales se ha visto obligado a dormir en el suelo. Desde su
encarcelamiento, el sefior Caesar también ha padecido serios problemas de salud. Pese a que ha sido examinado
por personal médico en varias ocasiones, el tratamiento médico del sefior Caesar ha sido inadecuado y sus
condiciones de salud se han deteriorado con el paso del tiempo (...).

100. La Corte estima que las condiciones de detencién a las que ha sido sometido el sefior Caesar han irrespetado
su integridad fisica, psiquica y moral, tal como lo establece el articulo 5.1 de la Convencion y constituyen un
trato inhumano y degradante contrario al articulo 5.2 de la Convencion, teniendo estos preceptos el caracter de
jus cogens. Por lo tanto, el Estado es responsable, ademas, por la violacion del articulo 5.1 y 5.2 de la
Convencidn, en relacién con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio del sefior Caesar. Sentencia de la Corte
IDH Winston Caesar Vs Trinidad y Tobago

5% |_eer las Sentencias de la Corte IDH: Acosta vr. Nicaragua del 25 de marzo de 2017 y Vera vr. Ecuador, del
19 de mayo de 2011
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vigiladas y debe de garantizar que no pese en su situacion legal, circunstancias que
menoscaben su salud fisica y mental, ya que no es fin de las penas privativas de libertad. >%°

Sobre este tema es importante la regulacion en otros instrumentos de derechos
humanos, que instruyen y que los operadores de justicia deben de aplicar al momento de
analizar un comportamiento prohibido en la obtencion de una declaracion del imputado bajo
cualquiera de esas modalidades.®®

El Art. 93 del CPP regula esta situacion de prohibicion, 8°* su inciso primero describe

que el mismo al momento de declarar no es sometido a juramento o promesa, previo a su
declaracion, como si la tienen los testigos®®? y peritos,®® que acuden a un proceso y rinden su
testimonio.

59 Ja Corte sefiala que “las sanciones penales son una expresion de la potestad punitiva del Estado e ‘implican
menoscabo, privacion o alteracion de los derechos de las personas, como consecuencia de una conducta ilicita’.
Sin embargo, las lesiones, sufrimientos y dafios a la salud o perjuicios sufridos por una persona mientras se
encuentran privada de libertad pueden llegar a constituir una forma de pena cruel, cuando, debido a las
condiciones de encierro, exista deterioro de la integridad fisica, psiquica y moral, que esta estrictamente
prohibido por el inciso 2 del articulo 5 de la Convencion. Las situaciones descritas son contrarias a la ‘finalidad
esencial’ de las penas privativas de la libertad, como establece el inciso 6 del citado articulo, es decir, ‘la reforma
y la readaptacion social de los condenados’. Las autoridades judiciales deben tomar en consideracion estas
circunstancias al momento de aplicar o evaluar las penas establecidas” GALDAMEZ, Lilian, “La nocién de la
tortura en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Revista CEJIL, septiembre de
2006, “Caso Lori Berenson Mejia vs. Peri”. Sentencia de 25 de noviembre de 2004. Serie C. No. 119, parr.
101.

600 Tanto la Declaracion de Naciones Unidas de 1975 como la Convencidn contra la Tortura de 1984, se refiere
al elemento teleoldgico en idénticos términos: definen la tortura como aquella cuyo propdsito es conseguir a)
informacion, sea que quien deba proporcionarla sea la propia victima o un tercero; b) un medio de castigo, por
un hecho que ha cometido o se sospecha que ha cometido; ¢) como medio para intimidar, coaccionarla a ella o
a un tercero; d) por razén de discriminacion. La Convencion Interamericana, por su parte, amplia los criterios
anteriores, y refiere al elemento teleolégico como aquél que tiene por finalidad: a) servir como “medio de
investigacion criminal”; b) “castigo”; ¢) “medida preventiva”; d) como pena”, o, ¢) “con cualquier otro fi n”.
También considera como tortura aquella cuya finalidad es: f) “anular la personalidad de la victima” o g)
“disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica”

801 Métodos prohibidos para la declaracion Art. 93 CPP- En ningln caso se le requerira al imputado juramento
0 promesa, ni serd sometido a ninguna clase de coaccion, amenaza, o se utilizar4 medio alguno para obligarlo,
inducirlo o determinarlo a declarar contra su voluntad, ni se haran cargos o reconvenciones tendientes a obtener
su confesion. Toda medida que menoscabe la libertad de decisidn del imputado, su memoria o capacidad de
comprension y direccion de sus actos sera prohibida, tales como los malos tratos, las amenazas, el agotamiento,
las violencias corporales, la tortura u otros tratos inhumanos o degradantes, el engafio, la administracion de
psicofarmacos, los sueros de la verdad, el poligrafo y la hipnosis. Si por la duracién del acto se nota signos de
fatiga o falta de serenidad en el imputado, la declaracion sera suspendida, hasta que ellos desaparezcan.

602 Forma de la declaracion Art. 209 Inc., I y II CPP “Antes de comenzar la declaracion, los testigos seran
instruidos acerca de las penas de falso testimonio, para cuyo efecto les leeran los articulos pertinentes del
Cddigo Penal y prestaran juramento o promesa de decir verdad, bajo pena de nulidad. A continuacion, el juez
requerird al testigo su nombre, apellido, edad, estado familiar, profesion, domicilio y documento de identidad
que indique la ley, en caso de no tenerlo su juramento comprendera los datos de identificacion.”

603 Nombramiento de peritos. Clasificacién “...Son peritos accidentales los que nombre la autoridad judicial
para una pericia determinada. En el caso de los peritos permanentes no sera necesaria su juramentacion o
protesta para la practica de las diligencias; su salario habitual seran sus honorarios y la institucion para la cual
trabajan estara obligada a conceder el permiso para la pericia.”
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El imputado, al declarar, si bien no ha de verter verdad, sobre su dicho, o que diciendo
verdad, puede llevar inmersa en su declaracion, la afirmacion o negacion de los hechos debera
de probarlos, y la obtencion de los mismos, aunque no recae en la defensa, ni en el Juez, esa
obtencidn, cualquiera de ellos deberd solicitar al Ministerio Fiscal sobre la localizacion o
ubicacion de la fuente de prueba y ordenar al ministerio plblico que proceda a su entrevista.®%
Diligencia que igualmente puede peticionar la defensa aunque su patrocinado no declare.
Puede declarar o no declara, por que decide guardar silencio, pero jaméas puede ser obligado
a declarar bajo ningun tipo de amenaza o coaccion o método que dafie su integridad, fisica,
psiquica o moral. Lo que tiene un claro asidero de orden constitucional en el Art. 12 Inc. 1lI
“...Las declaraciones que se obtengan sin la voluntad de la persona carecen de valor, quien
asi las obtuviere y empleare incurrira en responsabilidad penal”,

El Derecho que posee de guardar silencio, jamas podra ser utilizado en su contra, bajo
ningun pretexto, puede un Juzgador considerar como un elemento de cargo en su sentencia.,
ya que es un derecho legalmente reconocido, para quien resulte ser culpable o se demuestre la
inocencia.

Para finalizar el tema que nos aborda referente a la norma que prohibe métodos
contrarios a la dignidad del hombre y a su integridad, es importante que se le reste valor, a
toda autoincriminacion, productos de estos métodos, pues no es un acto verdadero con su
voluntad; como se cita por Carlos Colsutti®® que la garantia de no autoincriminacion ha
quedado reducida, ya que “la auto incriminacion carece de validez en sede penal, solo cuando
es producto de la coaccion que abarca los aspectos fisicos y psiquicos”, siendo en
consecuencia la no autoincriminacion, un derecho claro de defensa que esta vigente y debe de
respetarse.5%

El estudio muestra un dato que se considera alarmante, los imputados, luego de
audiencia preliminar, con defensa publica y privada, el resultado del desconocimiento es muy
elevado, sobre el NO empleo de fuerza, con un 62.5% con defensa publica y con 86.7 % con
defensa privada, confirmo su desconocimiento (Graf. No, 8-A y No. 8-B) mientras que los de
Vista Publica, igualmente es alarmante, en su mismo orden de asistencia de defensa, con 62.5
%y 76.9% (Graf. No. 56-A y 56-B).

604 Atribuciones de investigacion Art. 75.- Al fiscal le correspondera de manera exclusiva la direccidn,
coordinacion y control juridico de las actividades de investigacion del delito que desarrolle la Policia y las que
realicen otras instituciones que colaboran con las funciones de investigacién, en los términos previstos en este
Cddigo. Durante las diligencias de investigacion del delito, el fiscal adecuara sus actos a criterios objetivos,
velando Gnicamente por la correcta aplicacion de la ley; por lo que debera investigar no sélo los hechos y
circunstancias de cargo, sino también, las que sirvan para descargo del imputado.

805 COLSUTT]I, Carlos, “Derechos Humanos” Buenos Aires, Universidad 1995 Pg. 105

806 Asimismo, considera la Corte que, de acuerdo a las circunstancias de cada caso en particular, algunos actos
de agresion infligidos a una persona pueden calificarse como tortura psiquica, particularmente los actos que han
sido preparados y realizados deliberadamente contra la victima para suprimir su resistencia psiquica y forzarla
a auto inculparse o a confesar determinadas conductas delictivas o para someter a modalidades de castigo,
adicionales a la privacion de libertad. Sentencia Marithza Urrutia VVr. Guatemala, parrafo 92
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Es preocupante, porque se proyecta la violencia como una practica normalizada, que
le es permisiva a las autoridades, al momento de proceder a la detencidn o captura de las
personas, o en el desarrollo de ciertos actos, esta practica, no puede ser un patron una conducta
normal que deba de ser aceptada, debe de existir vigilancia y denuncia para investigar y
sancionar a quienes sean responsables, la fuerza como medio tactico por los agentes de
autoridad, es permisible en ciertos casos, fuera de ello, es abuso de poder. Las instituciones
deben habilitar una cultura de denunciar estos atropellos, porque es una clara vulneracién de
derecho de toda persona.

4.1.6 Derecho a guardar silencio

“El calla otorga ” es un aforismo no aplicable en el derecho penal, asumir una culpa
por silencio es improcedente, nuestra normativa constitucional protege ese derecho a favor de
todo procesado siendo de contenido supremo en su Art. 12 Inc. II, “...no pudiendo ser
obligado a declarar...”, es decir que al no ser obligado se le garantiza su derecho a “guardar
silencio”, este derecho como el anterior, se comprende asimismo, ¢l imputado es no solo el
sujeto pasivo sobre quien priva todo el aparato del Estado, es ademéas como se resalta por la
doctrina ... el que se ve sometido al proceso y se encuentra amenazado en su derecho a la
libertad, o en el ejercicio o disfrute de otros derechos (...) al atribuirsele la comision de
hechos delictivos por la posible imposicion de una sancién penal en el momento de la
sentencia®®’, por lo que garantizar esa libertad y el gocé de sus derechos, esta garantizado
también con el silencio que el guarde

El Art. 82 5) CPP Lo nomina dentro de los derechos del imputado el silencio es un
componente de la Defensa material y de la presuncion de inocencia, de la que goza toda
persona que se somete a un proceso penal, cuya garantia constitucional, se encuentra de nuevo
en el Art. 12 de la Cn ““...Toda persona a quien se impute un delito, se presumira inocente,
mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en juicio ptiblico...”%%

Para Asencio Mellao, ese derecho al silencio es uno de los que conforman, la defensa
material, y los reduce a “...derecho a ser informado de la acusacion, al derecho a no declarar
contra si mismo y a no confesarse culpable y al derecho al silencio...”%%

Este silencio debera de ser respetado en todas las instancias del proceso, desde la
agencia policial hasta la Judicial, pues existe un catdlogo de garantias entre otras que lo
amparan y siendo no obstante el sujeto pasivo, cuya carga estatal debe de soportar tiene una
supremacia sobre aquel que lo acusa, como lo sefiala, José Maria Asencio.5°

807 MORENO, Atena, y CORTEZ DOMINGUEZ, V, “Derecho procesal penal” Valencia, 2004, pag. 107

608 DUDH Art 11; PIDCP Art. 14y CADH Art 8 No.2

609 ASENCIO MELLAO, “Derecho Procesal Penal “Valencia, 2012, Pag. 78 y sig.

610 «  Se caracteriza, pues, por su caricter subjetivo, es decir, el imputado no es, ni puede ser considerado o
tratado como objeto del proceso, sino como sujeto o parte procesal, manteniendo, por la proteccion
constitucional de la que goza, una posicidn de supremacia respecto de las partes acusadoras...” Revista Digital
de Maestria de Ciencias politicas, No.9, afio 9, ISSSN-1659-4479- José Maria Asencio Gallego
http://www.revistacienciaspenales.ucr.ac.cr/ consultado septiembre 2020
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Se podria sefialar que es una de los mecanismo a la No autoincriminacion, suele
suceder que una persona involucrada en un hecho determinado pretenda justificar su
actuacion, que para si mismo ha sido lo correcto, y considere que lo correcto es declarar, por
que asume cierta culpa y desea librarse de esa carga emocional, no obstante ello es deber de
toda autoridad informar a la persona que tiene ese derecho y sobre todo si ain no hay un
defensa que lo asista, advertencia que tiene que realizarse cada vez que el mismo tenga el
derecho de expresarse, y que ese silencio jamas podra ser utilizado en su contra,%!* lo que
nuestro sistema contempla ya, para garantia de la persona procesada.5?

Si bien ese silencio es parte del debido proceso, inmerso en la defensa, debe ser
asesorado por quien ejerce la defensa técnica que no le serd (til, si las evidencias o pruebas
estan en desfavor del mismo,® el solo silencio o declarar a favor de si mismo no es suficiente
para mantener su estado de inocencia.®*

Ante ese silencio que guarda, no implica que deba asumirse o declararse culpable por
ejercer ese derecho, asi lo reconoce la Corte IDH.5'° La reiteracion de este derecho debe ser
en cada acto donde tenga posibilidad de declarar procesado debe estar reiterando el mismo.®*®

611Esta no presuncion de responsabilidad del silencio no ha sido entendida del todo y ha generado regulaciones
tales como el equivoco art. 127 del Cédigo de Procedimientos Penales que establece "que el juez le manifestara
que su silencio puede ser tomado como indicio de culpabilidad™. El estudio de este derecho nos hace comprender
la inconstitucionalidad de ciertas regulaciones como la sefialada y su desfase actual. “El derecho a la no
Incriminacion y su aplicacion en el Peru” Quispa Farfa, Fany
https://sisbib.unmsm.edu.pe/bibvirtual/tesis/human/quispe_f f/cap4.htm Consultada en Sep. 2020

612 Art. 90 Inc. II CPP “...Se le advertira también, que podra abstenerse de declarar y que esa decision no sera
utilizada en su perjuicio, que es obligatoria la presencia de su defensor y que podré& consultarlo, antes de
comenzar la declaracion. En este caso, si no esta presente, se dara aviso inmediato al defensor por cualquier
medio, y si no concurre, se solicitara inmediatamente a un defensor publico para que cumpla su funcién en ese
acto...”

613 «Sin embargo, no se descarta que el silencio del inculpado tenga algln efecto en la subjetividad del juzgador
al "desmeritar su posicién”. La Sentencia C-319 de 1996 de la Corte Constitucional de Colombia sefiala que
"El derecho a la no autoincriminacion ciertamente autoriza al sindicado o procesado a asumir ciertos
comportamientos procesales, pero su silencio o sus aserciones carentes de sustento, pueden objetivamente
desmeritar su posicion si en su contra se retinen suficientes elementos probatorios alegados por el Estado y no
refutados " “El derecho a la no incriminacion y su aplicacion en el Peru” Quispa Farfa, Fany
https://sisbib.unmsm.edu.pe/bibvirtual/tesis/human/quispe_f f/cap4.htm Consulta en Septiembre 2020

614« . Al respecto, la Sala advierte que la Camara no yerra en su resolucion pues su fundamento se origina del
examen de la sentencia de primera instancia de donde derivo que constaban las razones por las cuales no se
le dio credibilidad a lo depuesto por el imputado, basicamente por carecer de otros elementos probatorios que
confirmaran su dicho, reflexionando en su respuesta que tal declaracién constituia un medio de defensa
material, lo cual, contrario a la postura del recurrente, estd contemplado tanto en la jurisprudencia de esta
Sala como en la doctrina....” Sentencia Sala de lo Penal, C 448/2017 de las 8 horas 22 minutos, 3 de mayo de
2018.

615 «43. Al respecto, la Corte considera que la sentencia de la Corte Suprema no podia derivar una
consecuencia negativa —aumentar la pena- en contra de la sefiora De La Cruz, utilizando como argumento el
hecho de que negara su culpabilidad. En similar sentido, la Corte Europea ha sefialado que puede generarse
una violacién al derecho a un juicio justo cuando un tribunal basa su conviccién o deriva consecuencias
negativas para el procesado, en forma exclusiva o preferente, a partir del silencio de un acusado o de su
negativa a declarar” Sentencia Cruz Flores Vrs, Pert, 1 de septiembre del 2010

616 Esto que puede parecer una perogrullada, pues al contemplarse las garantias constitucionales deberian ser
de necesaria observacion por todos los agentes de la coercion, tal como sucede en EEUU con la llamada "Tarjeta
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Se puede verificar que si bien los instrumentos internacionales de derechos humano,
no lo comprenden, el mismo debe considerarse como parte subyacente de lo que es un
verdadero proceso equitativo, segun lo cita José Maria Asencio Gallego “...Y esto es asi a
pesar de que no se encuentre expresamente establecido ni en el art. 14 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, ni en el art. 8 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, ni en el art. 6 del Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales, pues en palabras del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, “el derecho a guardar silencio y a no declarar contra si mismo son normas
internacionales que subyacen a la nocion del proceso equitativo. 67

En ese sentido la Unién Europea, bajo la Directiva 2016/343 del Parlamento y del
Consejo del 9 de marzo, consagra el derecho a guardar silencio como un aspecto importante
de la presuncion de inocencia que debe servir como proteccion frente a la autoinculpacion, no
se debe de forzar a los sospechosos y al acusado cuando han de declarar, o cuando respondan
a preguntas, u obligar a que aporten pruebas o documentos o que faciliten informacion que
puede resultar auto inculpatoria.58

Es de interés en este tema, lo referente a la auto incriminacién en ciertas practicas, con
la obtencidn de medios de prueba, como es la extraccion de fluidos, tales como semen, saliva,
sudor, sangre, en ese sentido, analizandolo desde la perspectiva del derecho interno, existen
pronunciamientos que avalan la misma, aun contra la voluntad del procesado, para ello se
menciona la resolucion de la sala de lo Constitucional ®*° en esa se menciona que existe un
interes de Ilegar al conocimiento fehaciente de lo ocurrido en relacion con un hecho punible,
que implica aprehender rastros que se encuentran en el cuerpo del imputado, lo cual no
constituye una violacién a garantia constitucional.

La violacion apuntada, no existe, por cuanto el imputado, se encuentra facultado para
decidir si desea dar informacion o no, mediante la palabra oral, escrita u otros signos
equivalentes que sean comprendidos, y ello visto desde el punto del interés publico de la
investigacion de un delito y méas en concreto la determinacion de hechos relevantes, que son
las causas legitimas para dar paso a la intervencion corporal, aun en contra de su voluntad,
siempre que se respeten los preceptos de la dignidad, no tratamientos denigrantes, pues todo
lo que implique una muestra bajo esos parametros, si pueden ser nulos e inconstitucionales.%%°

No obstante lo anterior, es interesante conocer como lo abordan desde el derecho
comparado para ello, se trae lo resuelto por el Tribunal de Casacion Penal del Il Circuito

Miranda" que debe ser recitada a toda persona intervenida o en Alemania donde se exige la informacion de sus
derechos  tantas veces como se realice una  declaracion.  Quispa  Farfa, Fany
https://sisbib.unmsm.edu.pe/bibvirtual/tesis/human/quispe_f _f/cap4.htm Consultada en Sep. 2020.

617 Revista Digital de la Maestria de Ciencias Penales, #9, afio 9, ISSN 1659-4479 RDMCP-UCR

618 STEDH de 17 de diciembre de 1996 (Caso Saunders Vs Francia, 10828/84) y de 21 de diciembre de 2000
(Caso McGuiness Vs Irlanda, 3472097). Siendo que se incorpord dentro del acervo probatorio declaraciones de
autoincriminacion hechas bajo coaccion.

819 Inconstitucionalidad 5/ 2001, del 23 de diciembre de 2010

620 HC 423/ 2017, del 13 de noviembre de 2017, resolucién mas reciente que nos remite al Art. 200 CPP
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Judicial de San José de Costa Rica %% cuyo tratamiento es similar al nacional, lo anterior

podria sefialar que estd en armonia, aun desde la perspectiva de los derechos humanos, para
ello se trae a cuenta un instrumento de Derecho Internacional, como lo es el proyecto de *
Las reglas minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia” o “ Reglas de

Mallorca”. 622

Siendo que en el preambulo de las reglas anotadas, se hace referencia a que parte de
los derechos fundamentales y el respeto a la dignidad del hombre, que se encuentran
proclamados en la DUDH y en otros instrumentos internacionales de derechos humanos, se
requiere de reglas concretas, al ser el derecho penal un instrumento de poder de los Estados
que afecta de manera esencial los derechos del individuo, es relevante armonizar reglas que
cumplan las exigencias de una justicia penal eficaz, con el debido respeto de las garantias de
las personas cuyos derechos resultan afectados por el derecho penal, de ahi la necesidad, que
en estos casos, se garantice esa obtencion por profesionales de la medicina. 62

Si bien desde un precepto moral o de religion, todas las personas estan obligadas a
decir la verdad, esa no debe ser en su propio perjuicio®®* y mas si esa verdad, implica una
privacion de libertad hasta una condena de prision.

En el estudio, en audiencia preliminar un 25% con asistencia de defensa publica y
30.8% con defensa privada, sostuvo desconocer ese derecho, (Graf. No. 9-A y 9-B), mientras
que en Vista Publica, un 100% con defensa publica, conoce el mismo, (Graf. No. 57-A)
mientras que los asistidos por defensa privada, su nimero disminuyo a un 76.9% (Graf. No.
57-B)

Dentro de las entrevistas, existe otra pregunta vinculada a este derecho, referente a si
en las audiencias, fueron informados por el Juez de ese derecho; En la audiencia preliminar,
cuyo resultado es muy positivo, ya que un 66.7 % de los mismos contestos que Sl, lo que
sobrepasa la media (Graf. No. 22), siendo un derecho que, si lo ejercieron y de manera
voluntaria la mayoria de los encuestados, con 93 % los de defensa publica y privada, (Graf.
No. 23 -A 'y No. 24-B); para el caso de los procesados luego de la vista publica, nuevamente

621 «Jas intervenciones corporales representan una injerencia directa sobre el cuerpo del imputado [...] Algunas
de estas injerencias pueden realizarse en forma coercitiva, es decir, aun contra la voluntad del examinado [...]
claro que no se trata de una intromision ilimitada o irrestricta [...] la posibilidad de realizar las intervenciones
corporales, no debe poner en peligro la salud del examinado [...] No podria en consecuencia, darse una
intervencion corporal que amenace la dignidad humana, porque con ello se socaban las bases mismas para el
reconocimiento de los demas derechos y se pierde el marco basico para el respeto de la persona y, en
consecuencia, para la existencia misma del Estado de Derecho...”

622 Regla vigésimo tercera “Toda intervencion corporal esta prohibida salvo que se cuente con el consentimiento
del afectado. Sin embargo y solo cuando no exista otro medio para descubrir el presunto delito, la autoridad
judicial podré acordarla, atendiendo la gravedad del mismo y la falta de peligro para la salud del afectado. La
intervencion corporal debera ser siempre practicada por un profesional de la medicina de acuerdo con la “lex
artis”, y con el maximo respeto a la dignidad e intimidad de la persona”.

623 \er resolucion de Tribunal de Casacién Penal 11 Circuito Judicial de San José, Voto No. 00900 del 21 de
Julio de 2011.

624 AGUILERA PAZ, E “Comentarios de la ley de enjuiciamiento criminal” Tomo Ill, Madrid, 1924, Pég.,
556.
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la mayoria, que sobre pasa la media, en porcentaje mas alla de la media 67% contestan que,
S| fueron informados por el juez que podian guardar silencio, (Graf. No. 70) y nuevamente la
mayoria hizo uso de ese derecho, por voluntad propia, (Graf. No. 71 y No. 72), un resultado
que es de mucho interés, al ser un derecho que les asiste, y que fue por conviccion muy
personal.

4.1.7. Derecho a Declarar.

Declarar, es una eleccion libre, pues libre es su voluntad y nada puede obligarlo a
colaborar en la investigacion de los hechos que se le atribuyen, hacerlo o no, es una
determinacion muy personal, a la que no puede ser conminado.

Este derecho, no posee un rango constitucional de manera taxativa como lo puedan
regular otras disposiciones legales en su constitucion®?, internamente el constituyente, dejo
entrever, el desvalor de aquella declaracion que se obtiene contra la voluntad del que la rinde,
que se describid en otro apartado; lo que garantiza el derecho al silencio

Sobre este como un derecho humano, que se reconoce en la region, en los instrumentos
de esta rama la encontramos en el mismo sentido, al dar lectura a la CADH Atrts. 8.2 Lit. g)®%®
y PIDCP Art. 14.3 Lit. g)%’, y ese mismo sentido y similar redaccion, lo vemos en la Ley
procesal interna, en su Art. 82 numeral 5)528

Una vez que el procesado, ha tomado la decision de rendir su declaracion de una forma
libre y voluntaria, existe la obligacion del juzgador de proceder a recibirla, inmediatamente,®2°
la omision de ese acto, por un error, puede conculcar en una violacién de derecho y una
responsabilidad para el Estado ante esa violacion en materia de derechos humanos.5%.

Se debe de comprender la naturaleza juridica de esta actividad que el procesado esta
dispuesta a cumplir, y se puede definir como un acto de investigacién, ya que aporte a los
hechos conocidos, participa y contribuye a la investigacion mediante su declaracion

625 Constitucion de México, Art. 20 Lit. B. Il “...4 declarar o a guardar silencio...”

626 ) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable,

627 ) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable

628 5) Abstenerse de declarar y a no ser obligado a declarar contra si mismo.

629 « _El 1 de octubre de 2001 se inicié la vista publica ante el Tribunal Segundo de Sentencia de San Salvador,
en la cual los defensores publicos actuaron en representacion del sefior Ruano Torres. Al comienzo de la misma
se preguntd a los procesados, incluyendo a José Agapito Ruano Torres, si deseaban presentar su declaracion
indagatoria. Consta en el audio de la vista pablica que el sefior Ruano Torres indicé “me sostengo a declarar”.
Sin embargo, luego de su respuesta le preguntaron a otro de los procesados si deseaba declarar, por lo que no
fue escuchado. Adicionalmente, diversos testigos manifestaron que, el dia del secuestro del sefior Rodriguez
Marroquin, el sefior Ruano Torres se encontraba trabajando con un hermano en la reconstruccion de una
escuela hasta altas horas de la noche, y que el sobrenombre El Chopo corresponde a otro hermano de José
Agapito.” Sentencia Corte Interamericana DH, Caso Ruano Torres, Vs El Salvador, del 5 de octubre de 2015.
830 « .. Con base en lo expuesto y en el reconocimiento de responsabilidad del Estado, la Corte consideré que
el Estado es internacionalmente responsable por la violacion del articulo 8.2 de la Convencion Americana que
reconoce la presuncién de inocencia, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de José Agapito
Ruano Torres.” Sentencia Corte | DH, Caso Ruano Torres, Vs El Salvador, del 5 de octubre de 2015.
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(indagatoria),®®! deriva del vocablo latino Indagare, hacer todo lo necesario para saber una

cosa)®® de los hechos punibles, y el de defensa,®®® porque a través de este acto, puede
exculparse de la imputacién que sobre el recae, justificar su accion u omision, e inclusive
admitir aquello que se le sefiala.®**

De igual forma, debe de considerarse que ninguna declaracion debe ser auto
incriminativa, cundo se utilizan medios violentos, lo que se cumple toda vez que la victima
(procesado) es sometido para declarar, donde se acttia con coaccidn o bajo presion, esta debe
ser desestimada, ya que se hacen con el fin de admitir hechos que le son desfavorables o
perjudiciales.®®

Dentro del contexto normativo nacional la declaracién indagatoria, se encuentra
regulada, en el Art. 90 y siguientes, que como se determina, se divide en dos momentos, la
primera conduce a determinada la identificacion del procesado,®*® y un segundo momento,
que esta referida directamente a los hechos que se le atribuyen.%%

La declaracion indagatoria, se rinde siempre ante el juez, es distinta a la intervencion
que pueda brindar en la agencia fiscal o policial,% de acuerdo con la norma, y a diferencia de

831 *INDAGATORIA. Diligencia que consiste en la primera declaracion que se toma al presunto reo sobre el
delito que se estd averiguando, y que tiene por principal objeto determinar su personalidad
http://www.unae.edu.py/biblio/libros/Diccionario-Juridico.pd consultado septiembre 2020

832 https://es.thefreedictionary.com/indagar consultado septiembre 2020

633 «__Esta sede comparte el criterio expuesto por la alzada, en el sentido que efectivamente la declaracion
indagatoria es el acto destinado a brindarle la oportunidad al encausado para que ejercite su defensa material,
através de su silencio o de manifestaciones verbales, referidas al hecho que se le atribuye y que se le ha hecho
conocer, en forma previa y detallada. Se advierte que este acto debe ser analizado de un modo integral con las
demas probanzas desfiladas en el plenario y de conformidad a las reglas del recto entendimiento humano,
como lo dispone el Art. 394 CPP...” Sentencia Sala Penal, C-448/2017

634 =« Asi mismo se impone aclarar que ante una declaracion indagatoria pueden presentarse varios supuestos:
a) que el imputado transporte el elemento de prueba al proceso en funcion de ser érgano de prueba; b) que el
procesado acepte la comision del hecho delictivo y la responsabilidad del mismo, convirtiéndolo en una
confesion; ¢) o que simplemente rechace los cargos imputados manifestando todo lo que considere conveniente,
lo que podria llevar a que el juez realice una valoracién exhaustiva de todas las pruebas y hechos, incluido lo
expresado por el procesado. Esto porque en un determinado caso la defensa del imputado podria no coincidir
con los elementos que indica la prueba de cargo y que el juez haya observado a través de la declaracion
indagatoria, circunstancias que, unidas a una maxima de la experiencia, por medio de un proceso légico
podrian conformar el indicio que vinculado a otras pruebas lleve a establecer la responsabilidad del imputado.
Todo lo expresado es para concluir que la declaracién indagatoria no debe verse como simple manifestacion
irrestricta de informacion y sin control que se introducird dentro del proceso...” Sentencia Definitiva 3-CAS-
2008, de fecha 12/07/2010 Sala de lo Penal, CSJ

835 Sentencia Corte IDH Caso Cantoral Benavides Vs, Perd, del 18 de agosto del afio 2000, parrafo 132 y 133
8% Interrogatorio de identificacion Art. 91.- El juez indagara la identidad del imputado, preguntandole su
nombre, apellido u otro dato que permita identificarlo, edad, estado familiar, profesion u oficio, nacionalidad,
lugar y fecha de nacimiento, domicilio, principales lugares de residencia anterior y condiciones de vida, nombre
de sus padres, conyuge, comparfiero de vida o conviviente e hijos y de las personas con quienes vive, de las
cuales depende o estan bajo su tutela

837 Declaracion sobre los hechos Art. 92 Inc. .- Concluido el interrogatorio de identificacion el juez dara
oportunidad al imputado a declarar cuanto tenga por conveniente sobre el hecho que se le atribuye y para indicar
los medios de prueba cuya practica considere oportuna.

638 Declaracion del Imputado. Limitaciones Art. 274.- Antes de dirigir cualquier pregunta al imputado, los
miembros de la policia le solicitaran el nombre del abogado defensor, el que se tendra por designado con la
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la confesion,®* esta ltima si puede rendirse ante agencia fiscal o policial, pues la norma no
distingue,%° y tiene ademas valor de prueba,®! que no la tiene la Indagatoria.®*?

Para que se tenga como declaracion indagatoria, deben de reunirse dos requisitos, que
se desprenden de la misma lectura de las citas legales, como se anuncié antes, que sea ante
autoridad judicial y que exista un auto de procesamiento, el art. 91 CPP sefiala claramente
“El juez indagara”, no dice Fiscal, ni policia, y luego lo vuelve a recalcar, en el art. 92
“Concluido el interrogatorio de identificacion, el juez dard oportunidad al imputado a declarar
cuanto tenga por conveniente sobre el hecho...” de donde se parte que existe un auto de
procesamiento, el ministerio fiscal ni mucho menos la agencia policial, tienen la facultad de
recibir la indagatoria, porque las mismas no estan envestidas de las garantias de independencia
e imparcialidad, garantia del debido proceso,®* como se expuso en otros apartados de la que
si goza la autoridad Judicial, teniendo en cuenta que la entrevista, puede ser sometida a las
reglas del interrogatorio como se vera mas adelante y el fiscal no puede ser Juez y parte.

Previo arecibir lamisma, el imputado debe de recordarsele el derecho a rendirla como
derecho a guardar silencio, pues el acto se puede dar inicio, por la prevencion del Juez o
incluso de parte, que puede ser la defensa técnica quien la pida como una estrategia de su rol.,
en cualquiera de los casos, el juez debe de explicar de forma comprensible cuales son los
hechos que se le atribuyen con indagacion correcta de tiempo, lugar y modo, que debe lo méas
preciso posible, lo que dard mayor margen de defensa, pues si los datos son insuficientes, no
hay forma que el procesado pueda rechazar o defenderse de la denuncia®, (teniendo en cuenta
que esta es casi siempre, por no decir que siempre la relacion de los hechos) o acusacion que
sobre €l pesa, en la préctica, suele suceder que la relacién de hechos del requerimiento que se
presenta ante el juez de paz, no tiene mucha precisién sobre el tiempo, modo o lugar, por lo
que existe una obligacion del juez de prevenir al ministerio fiscal, con ello el juzgador estara

simple comunicacion verbal o escrita, o por la designacion hecha por cualquier otra persona en nombre del
imputado, siempre que éste acepte esa designacion. El imputado debera entrevistarse previamente con su
defensor, antes de contestar cualquier interrogatorio.

839 Art. 258 “...La confesién clara, espontdnea y terminante de haber cometido y participado en un hecho
delictivo, rendida por el imputado ante el juez competente...”

640 Confesion extrajudicial, Art. 259 “...la confesion ante autoridad administrativa ...”

841 Confesion Judicial “... podra ser apreciada como prueba...”

642« Es esencialmente un medio de defensa, y nunca puede ser utilizada como medio de prueba, a lo menos
en su contra...” CLARA, Olmedo, “Derecho Procesal penal (1964), IV, parrafo 1126, pag. 498

843 Articulo 10. “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida piblicamente y
con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones
0 para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal “Declaracion Universal de Derechos
Humanos.”

644 Forma y contenido Art. 262. .... La denuncia podra presentarse en forma escrita o verbal, personalmente o
por mandatario con poder general. En ambos casos, el funcionario comprobard y dejara constancia de la
identidad del denunciante. La denuncia contendra, en cuanto sea posible, la relacidn circunstanciada del hecho,
con indicacidn de sus participes, perjudicados, testigos y demas elementos que puedan conducir al funcionario,
tanto a la comprobacion del hecho punible, como a su calificacion legal. Cuando sea verbal, se hara constar en
acta...”
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tutelando ese derecho; tratandose de la acusacion, la norma, ya preveé las consecuencia de una
deficiente y clara precision de los hechos acusados.®*°

En consecuencia, la informacion precisa de parte de la autoridad judicial estara
garantizando un debido proceso, que es una garantia de contenido constitucional,®* teniendo
derecho a declarar o no declarar, esta Ultima circunstancia como se vio antes no obliga al
procesado a probar cosa alguna, que se vuelve un derecho instrumental del debido proceso.®*’

En esa misma linea, para ser vencido no solo basta ser oido, también debe de
comprender los cargos, y poder analizar el contenido y direccion de su auto defensa, razones
por lo que la autoridad judicial debera explicar en un lenguaje sencillo dejando de lado los
tecnicismos juridicos, debiendo el imputado expresar el entendimiento de lo que se le
expresa.54®

Es imprescindible ademas, explicarle al procesado, que una vez inicie el acto, debe de
declarar de manera clara y sencilla, llevando una cronologia de su exposicion de preferencia,
precisando de ser posible, fechas, horas, lugares y personas que se encontraban con el mismo,
esto dard mas garantia a la defensa que ese acto procura y a su vez, explicar, que una vez
finalizada, su indagatoria, la representacion fiscal puede formular preguntas, solo de lo que ha
declarado,®® y que las mismas segtn su derecho a guardar silencio ®° puede no contestar, de

645 Requisitos de la acusacion Art. 356. “...La acusacion contendrd, bajo pena de inadmisibilidad: 1) Datos
personales del imputado, o si se ignoran, los que sirvan para identificarlo. 2) Relacién clara, precisa,
circunstanciada y especifica del hecho atribuido. 3) Fundamentacion de la imputacidn, con expresion de los
elementos de conviccion que la motivan. 4) Calificacion juridica, con expresién precisa de los preceptos legales
aplicables. 5) Ofrecimiento de prueba, tanto en el orden penal como en el civil para incorporar en la vista
publica...”

846 Art. 11Cn. “... Ninguna persona puede ser privada del derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad y
posesion, ni de cualquier otro de sus derechos sin ser previamente oida y vencida en juicio con arreglo a las
leyes; ni puede ser enjuiciada dos veces por la misma causa...”

847 « . pues derecho a guardar silencio no obliga al procesado a probar cosa alguna, el derecho a guardar
silencio es derecho instrumental de la prohibicion de la autoincriminacién, y esta, también derecho
instrumental del derecho de la defensa, que a su vez también lo es del debido proceso...” Cédigo procesal Penal
Comentado Volumen I, ISBN 978-99961-3-1, pag. 438.

648 « _Santiago Musioz Machado también se ha ocupado de la necesidad de un lenguaje claro en la ley. Asi lo
pone de manifiesto cuando se refiere a las numerosas quejas recibidas por el Servicio de Atencién al Ciudadano
del Consejo General del Poder Judicial de Espafia, motivadas la mayoria de ellas por el uso de un lenguaje
juridico criptico y oscuro (Mufioz Machado, 2017). Segun el Informe de la Comision de Modernizacion del
Lenguaje Juridico2 , emitido por el Ministerio de Justicia de Espafa en el afio 2010, hasta un 82% de los
ciudadanos considera que el lenguaje juridico es excesivamente complicado y dificil de entender...”.Leer
AREN ARIAS, German Jair, “Lenguaje claro, derecho a comprender el derecho” Revista electronica “Voces
de cultura de la legalidad” file:///C:/Users/Licda%20Ethel/Downloads/4355-6028-1-PB.pdf. consultada en
septiembre 2020

649 Forma de Declaracion Art. 209 CPP “...La parte que lo sometié al primer interrogatorio, podrd interrogarlo
nuevamente, después del contrainterrogatorio; asi como también, la parte contraria podra someterlo a nuevo
contrainterrogatorio, a continuacion del precedente. Estas dos Ultimas intervenciones, deberan limitarse a
preguntar sobre materias nuevas procedentes del interrogatorio inmediato anterior...”

850 Derecho a guardar silencio, no declarando si no quiere, a no contestar alguna o algunas preguntas que le
formulen, o a manifestar que s6lo declarara ante el juez (art. 520.2.a) Ley Criminal de Espafia
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lo cual se dejara constancia en el acta,?? si su deseo es y tiene clara la misma procedera a

contestar, para lo cual podra consultar a su abogado si lo desea y que este le instruya sobre su
decision y la forma de respuesta, conforme al derecho de asistencia de que goza el mismo, en
todo el proceso; no esta demas explicar que si no comprende la pregunta, lo exprese de manera
que la parte que le interroga la vuelva a formular y para finalizar, si escucha la frase objecion
inmediatamente a la pregunta que se le esta formulando no conteste hasta que el tribunal no
le indique que lo haga.

Todo lo anterior es una integracion de derechos, como se apunta y de las reglas
generales del interrogatorio, por lo que ninguna de las preguntas que formule la parte que lo
acusa, puede ser capciosa,®? lo que se comparte ademas por Alberto Binder, sosteniendo que
la declaracion indagatoria no puede considerarse como prueba, en sentido incriminatorio, sino
como expresion de derecho de defensa, y que la realizacion de preguntas capciosas,® va en
contra de los principios de un juicio justo, de igual forma no se vale preguntas,®* de tipo
impertinentes,%° sugestivas, que deben ser controladas por el juez, % y ser evitadas también
por la defensa,®®’ en ese orden también preguntas especulativas, pues no esta basada en
hechos,%® y cada vez que se interrogue, deberd ser siempre respetando la dignidad del
mismo.%°

Lo favorable que esta indagatoria pueda ser para el procesado, radica en lo bien
asesorado que técnicamente se encuentre, implica estar preparado por su abogado, pues lo que
declare puede ser reexaminado en el contrainterrogatorio que le formule el ministerio fiscal,
con la advertencia siempre que puede 0 no contestar.

851 Declaracion sobre los hechos, Art. 92 Inc. III “Si el imputado se abstiene de declarar, total o parcialmente,
o rehusa suscribirla, se dejara constancia en el acta...”

852 Sobre este tipo de preguntas se debe de tener mucho control por la parte que representa al procesado, pues
la misma pretende ubicar al imputado en una posicién de engafio, confunden al procesado y lo pueden ubicar
en una situacion de encrucijada.

853 | as preguntas capciosas, prohibidas por el CPP, son aquellas que, basadas en el artificio o el engafio, se
hacen con el propo6sito de obtener conclusiones favorables a la tesis de aquel que formula la pregunta. Son
aquellas que encierran engafio o pueden provocar confusion.

54 BINDER, Alberto, “Introduccion al Derecho Procesal Penal” Ed. Ad-hoc, 1993. Pag. 154

855 Es aquella que no esté vinculada a los hechos, algunas veces encaminadas a desprestigiar al procesado mismo
8% Forma de la declaracion, Art 2019 Inc. IV CPP “...El juez que preside, moderard el examen del testigo y
evitaré que conteste a preguntas capciosas e impertinentes, procurando que el interrogador no ejerza presiones
indebidas ni ofenda la dignidad del declarante. En el interrogatorio directo, por regla general, estaran
prohibidas ademés las preguntas sugestivas; sin embargo, quien preside podra permitir la sugestividad en el
interrogatorio directo, cuando el testigo sea hostil, cuando se interrogue a la parte contraria, al testigo
identificado con ésta, a una persona que, en virtud de su mayor edad, limitada educacion o causa semejante,
tenga dificultad de expresion, o que por razones de pudor esté reacio a deponer libremente...”

857 Este tipo de preguntas debe de evitarse por el defensor del imputado, ya que las mismas pude direccionar la
respuesta de un procesado en un sentido en particular que le afecte, sea esta de forma negativa o positiva.

88 Es aquella que supone hechos no ocurridos en la realidad e incita al testigo a presumir, imaginar, suponer, y
a emitir su particular opinién sobre hechos ficticios e irreales. Ejemplo de ello seria, que una parte, en un caso
de un accidente de transito ocurrido en un dia lluvioso, le preguntara al testigo

65 Articulo 101. Toda persona privada de libertad sera tratada humanamente y con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano...” Del PIDCP.
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Nuevamente vemos que este derecho es del conocimiento de los procesados, en
audiencia preliminar, los entrevistados, con defensa publica 62.5%, y 53.8% con defensa
privada sostuvo conocerlo, (Graf. No. 10-A y 10-B)

En la vista publica fue mayor a los datos anteriores, con defensa publica y privada, sus
porcentajes en igual orden reflejan, con 70% y 71.4%. (Graf. No. 58-A y No. 58-B)

Al explorar si el juez le informo sobre ese derecho, los de audiencia preliminar tanto
para asistencia de defensa publica como de privada fueron en su mismo orden contestaron que
Sl,enun 100% y 87% (Graf. No. 25-A y No. 25-B)) y en ambos grupos de defensa tomaron
de igual forma la decision de NO declarar de manera voluntaria, con un 73% (Graf. No. 26-A
y No. 27-B)

En el desarrollo de la vista pablica, la mayoria fue informado por el Juez que podia
declarar, con un 80% los de defensa publica, y 87% los de defensa privada (Graf. No. 73)

Al momento de ejercer el derecho, NO declararon, con 67 % y 53% en su orden
defensa publica y privada, (Graf. 74) siendo que fue voluntario, con un 60% y 57% en el
mismo orden anterior. (Graf. 75)

La Gltima grafica también determino que otro porcentaje fue por la comunicacion de
la defensa, con un 40% y 43%, defensa pablica y privada en su orden lo que se puede retomar
como aceptable; pero no reflejo que fuera por el funcionario Judicial, donde el ideal, es que
este lo haga saber, pues es uno de sus deberes judiciales en todo acto y audiencia.

4.1.8 Derecho de aportar prueba

Es de considerar que este derecho deberia de tener una gran atencién en el proceso
penal, porque si bien la carga de la prueba le corresponde al ministerio fiscal por mandato de
ley en lo que le afecta y beneficia al procesado,®®° lo cierto es que en la practica descansa en
la iniciativa de la defensa técnica o auto defensa.

Este derecho, no se encuentra regulado, de manera taxativa en la norma constitucional,
como se puede verificar a la luz de la lectura de los Art. 11 y 12 de la misma, retomando un

660 Atribuciones de investigacion, Art. 75 Inc. Il “...Durante las diligencias de investigacion del delito, el fiscal
adecuara sus actos a criterios objetivos, velando Gnicamente por la correcta aplicacion de la ley; por lo que
debera investigar no sélo los hechos y circunstancias de cargo, sino también, las que sirvan para descargo del
imputado...”
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poco de derecho comparado, México si lo contempla en su norma suprema, con rango
constitucional,®®* al igual Colombia,®®? y Ecuador.®®

De igual forma, no se advierte en el Art. 82 CPP como derecho en ese catélogo, que a
contrario sensu si se le reconoce a la Victima en el Art. 106 No. 8 CPP,% lo cual es una
novedad muy positiva a favor de esta parte material.

Al revisar los instrumentos de derecho humanos aplicables a la region se deduce que
hay norma aplicable, del que pueden hacer uso los operadores de justicia, que aungue no es
de forma expresa, si forma parte de las garantias judiciales de todo proceso penal, para
mencionar, se cuenta en la CADH con el Art. 8 lit. ¢)®° en relaciona al lit. )% al realizar un
andlisis integral de ambas citas legales, se llega a la valoracion , que uno de los medios
adecuados para esa defensa descansa ademas en conocer el caso en su contra, pudiendo
acceder al expediente y aportar elementos de prueba,%’ tener en cuenta que la teoria del caso
descansa en ciertas evidencias obtenidas y para desvirtuar debe de llevar otras evidencias o
fuentes de prueba que desacrediten las existentes; El lit. “f” apuntado, referente a que podra
obtener la comparecencia de testigos y peritos, se refiere de igual forma a una prueba.®

Este derecho si bien no lo contempla la constitucion, se deduce de forma directa de
una norma secundaria de la ley procesal, regulado en el Art 90 Inc. Il CPP advertencias

preliminares,%° nétese que el legislador no utilizo el termino, “derecho” a requerir la practica

661 «“ . IV. Se le recibirdn los testigos y demds pruebas pertinentes que ofiezca, concediéndosele el tiempo que

la ley estime necesario al efecto y auxilidndosele para obtener la comparecencia de las personas cuyo
testimonio solicite, en los términos que seriale la ley...” Constitucion de México, Art. 20 Lit B.

862 Art. 29 “...El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Nadie
podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente
y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. En materia penal, la ley permisiva o
favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Toda persona
se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene
derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el
juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir
las que se aleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el
mismo hecho “. Art 29 Inc. 1V; Constitucion Politica de Colombia.

663 Art. 76.7 h) CN Ecuador. “...Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se
crea asistida y replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que se presenten
en su contra...”

664 « .8) A ofrecer pruebas personalmente en las etapas procesales determinadas para tal fin en este cddigo, sin
perjuicio de las facultades conferidas al Fiscal...”

865 ¢) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa;

666 ) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia,
como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

667 «|_a Corte considera que la imposibilidad de acceder a las actuaciones realizadas durante la etapa del
sumario y presentar pruebas impidieron que el sefior Palamara Iribarne pudiera defenderse de forma
adecuada” Sentencia Corte IDH, Palomares Iribarne Vs Chile, Parrafo 177 del 22 de XI de 2005

888 . Ademas, intimamente ligado con lo anterior, la Corte Interamericana ha seiialado que el inculpado tiene
derecho a examinar a los testigos que declaran en su contra y a su favor, en las mismas condiciones, con el
objeto de ejercer su defensa ...” Sentencia Corte IDH, Palamara Iribarne Vs Chile, Parrafo 178, 22 XI de 2005
869 También serd obligatorio informarle que podrd requerir la practica de medios de prueba, efectuar los
descargos que considere convenientes...” En su Inc. l11.
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de medios de prueba...sino el de “informarle”, siendo esta accion de manera imperativa, para
el juez o tribunal que controlara la Indagatoria si bien podria parecer irrelevante, no lo es; la
facultad que él tiene de requerir la practica de medios de prueba, no deriva de un informe,
deriva de un derecho legitimo que les asiste desde el inicio de la imputacién, lo cierto es que
no lo asegura como si lo hizo con la victima, pero lo cierto es que la facultad de aportar prueba,
es parte del debido proceso,®’® pues deben de tener las mismas oportunidades procesales,
frente al principio de Igualdad y por la naturaleza juridica de la defensa ®’* que la norma
sustantiva reconoce.®"?

El ofrecimiento de prueba, por el procesado, mantiene el privilegio que puede ser todo
tipo de prueba, conforme al Principio de libertad probatoria,®” no estando ajeno a que esa
prueba debe ser til, legal y pertinente a los hechos propios del debate 674 lo cual debera de

870 “Ello por cuanto el debido proceso, o como lo llama la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “el
derecho de defensa procesal” es una garantia procesal que debe estar presente en toda clase de procesos, N0
solo en aquellos de orden penal, sino de tipo civil, administrativo o de cualquier otro” .RODRIGUEZ RECIA,
Victor Manuel, “El debido proceso legal y la Convencion Americana sobre derechos humanos”, Pag. 1296
https://www.corteidh.or.cr/tablas/al7762.pdf, consultada octubre del 2020

871 “Entonces la naturaleza juridica de esta institucion es la de ser una igualdad, lo que nos permite conectarla
con mayor facilidad a los principios de la igualdad ante la ley y al del debido proceso. Que sea una Igualdad
significa que con su establecimiento se pretende otorgar a todas las personas las mismas posibilidades, tanto
para ejercer sus derechos como para defenderlos” GONZALES DIAS, Mario Alfonso,” “Derecho a Defensa
en la legislacion chilena” Tesis para optar a grado de Licenciado en Ciencias Juridicas, Universidad Arturo
Prat, Chile, 2005, pag. 7

672 |gualdad Art. 12. “...El fiscal, el imputado, el defensor, el querellante, sus representantes y los demds
intervinientes, tendran la misma posibilidad de ejercer durante el procedimiento las facultades y derechos
previstos en la Constitucion, este Codigo y demas leyes...”

673 Libertad probatoria Art.176 “...Los hechos y circunstancias relacionados con el delito podran ser probados
por cualquier medio de prueba establecido en este Cadigo y en su defecto, de la manera que esté prevista la
incorporacion de pruebas similares, siempre que se respeten las garantias fundamentales de las personas
consagradas en la Constitucion y demads leyes...”

674 "En relacion con el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa ( art. 24.2 CE ) -se
expresa en la citada resolucion- la doctrina del Tribunal Constitucional puede ser resumida en los siguientes
términos” ( STCE 86/2008, de 21 de julio y STC 80/2011, de 6 de junio ):

1. Se trata de un derecho fundamental de configuracién legal, en la delimitaciéon de cuyo contenido
constitucionalmente protegido coadyuva de manera activa el Legislador, en particular al establecer las
normas reguladoras de cada concreto orden jurisdiccional, a cuyas determinaciones habra de acomodarse el
ejercicio de este derecho, de tal modo que para entenderlo lesionado sera preciso que la prueba no admitida
0 no practicada se haya solicitado en la forma y momento legalmente establecidos, y sin que en ninglin caso
pueda considerarse menoscabado este derecho cuando la inadmisién de una prueba se haya producido
debidamente en aplicacion estricta de normas legales cuya legitimidad constitucional no pueda ponerse en
duda [por todas, STCE 133/2003, 30 de junio ,].

2. Este derecho no tiene caracter absoluto; es decir, no faculta para exigir la admision de todas las pruebas que
puedan proponer las partes en el proceso, sino que atribuye Gnicamente el derecho a la recepcién y practica
de aquellas que sean pertinentes, correspondiendo a los érganos judiciales el examen sobre la legalidad y
pertinencia de las pruebas solicitadas.

3. El 6rgano judicial ha de motivar razonablemente la denegacidn de las pruebas propuestas, de modo que
puede resultar vulnerado este derecho cuando se inadmitan o no se ejecuten pruebas relevantes para la
resolucion final del asunto litigioso sin motivacion alguna, o la que se ofrezca resulte insuficiente, o
supongan una interpretacion de la legalidad manifiestamente arbitraria o irrazonable.
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contener un analisis de fondo por el juzgador, tanto en su admision como en su rechazo, y no
se vale nada emitir una opinién de inatil, ilegal o impertinencia en ausencia de lo que dispone
el Art. 144 CPP referente a la fundamentacion.

Para comprension de lo antes anotado, se trae la sentencia de la Sala Penal 327 CAS/
2007 que dice “... Si el tribunal determina que es evidente o manifiestamente impertinente,
no es Util o cuando los hechos que se pretenden probar resultan no relevantes o son repetitivos
0 superabundantes, si sera procedente su inadmision. Ademas, el Juez debera considerar la
eficacia de la prueba para demostrar el hecho al que se refiere, pues la conducencia
(Idoneidad legal) de la prueba no es cuestion de hecho -como si lo es su pertinencia- sino de
derecho, porque se trata de determinar si legalmente puede recibirse o practicarse. Ademas,
es imperativo analizar si se estd en presencia de un hecho nuevo o necesario para mejor
proveer o si la prueba no era conocida por el procesado, siendo preciso considerar si ésta
surgid con posterioridad o si sabiendo de su existencia no fue posible su obtencién y
consecuente ofrecimiento o bien ofreciéndola él o su defensor el juez de instruccion no se
pronunci6 sobre ellas... 8"

Pero ademas de poder aportar prueba bajo las reglas anunciadas es importante que ese
ofrecimiento se haga en tiempo y bajo otras reglas que no afecten el debido proceso,®’® el

4. No toda irregularidad u omision procesal en materia de prueba puede causar por si misma una indefension
constitucionalmente relevante, pues la garantia constitucional contenida en el art. 24.2 CE Gnicamente cubre
aquellos supuestos en los que la prueba es decisiva en términos de defensa. En concreto, para que se
produzca violacion de este derecho fundamental este Tribunal ha exigido reiteradamente que concurran dos
circunstancias: por un lado, la denegacién o la inejecucion de las pruebas han de ser imputables al 6rgano
judicial ( SSTC 1/1996, de 15 de enero , y 70/2002, de 3 de abril , por todas); y, por otro, la prueba denegada
0 no practicada ha de resultar decisiva en términos de defensa, debiendo justificar el recurrente en su
demanda la indefension sufrida ( SSTC 217/1998, de 16 de noviembre y 219/1998, de 16 de noviembre ).

675Si bien el fallo, es conforme a la normativa derogada, los presupuestos legales e interpretativos de la Sala
siguen vigentes, referente a la fundamentacion, en el sentido, que los jueces al admitir o rechazar cualquier
medio de prueba que se valore o deje de valorar, debera hacerlo fundamentando o motivando en legal forma,
pues ante la ausencia de la motivacidn, en la norma derogada Art. 130 y la vigente, art. 144 del C.PP, cuyas
redacciones son muy similares y en ambas se sanciona con Nulidad toda decision que se haya adoptado
con falta de motivacion.
676« .Concéntrese ahora, en la facultad de aportar pruebas, de la cual se ha hecho recién referencia. La
proposicion es un acto que se halla sujeto a estrictos requisitos legales, cuyo incumplimiento puede acordar la
inadmisibilidad. Tales exigencias son de orden temporal, relativas al momento idéneo en el que pueden
alegarse, implica también que la ley no debe establecer obstaculos irracionales o excesivos a la posibilidad de
valerse de los medios probatorios.(...) nace desde las etapas iniciales del proceso y continuia vigente hasta la
declaracion del imputado en el desarrollo de la vista publica, segun el articulo 381 del Cédigo Procesal Penal,
superando con ello, la postura referente a que dicho ofrecimiento precluye previo a la celebracién de la
audiencia preliminar. Tal criterio no es contrario al principio de preclusién que rige las diversas etapas
procesales y segun el cual, los actos de procedimiento se agotan en cada fase que al efecto se determina; sino
que resalta la idea juridica de defensa como elemento esencial del debido proceso y no por ello, se esta
atentando contra la seguridad juridica, en tanto que la solucién no se fundamenta en un rigor formalista, sino
en el sustento del modelo garantista que ha sido optado por la ley penal salvadorenia,(...) Ademds, es evidente
que el proceso penal ubica a la defensa en juicio como una garantia de seguridad y proteccion personal, lo
que implica la oportunidad de ser oido y de hacer valer los medios idoneos de salvaguardia...” Sentencia
CAS/609/2006, Sala Penal, Corte Suprema de Justicia.
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imputado al no tener conocimiento técnico, se hace menos exigente la oportunidad de aportar
prueba, se es mas flexible, lo que no acontece con la defensa técnica. 677

Se describe en el Art, 81 CPP que en el ejercicio legitimo de derecho de defensa
material el procesado puede “ ...formular el o por medio de su defensor, las peticiones que
considere pertinentes...”, dentro de estas peticiones indudablemente esta el ofrecimiento de
prueba, porque desde un enfoque racional y juridico la prueba de cargo, asi como la de
descargo, son los elementos en los que junto al contradictorio se basa la sentencia que lo culpa
o lo absuelve,®’® ofrecimiento que debera de accionar en caso el ministerio publico no lo haya
realizado con antelacion, deber que ya fue citado antes.®”®

Si bien ese informe de requerir la practica de prueba, se resalta en el momento de que
declare el procesado, puede ser en la audiencia inicial, preliminar o de Juicio, puede en
cualquier momento, pero lo cierto es que la autoridad debe estar atento a ese momento y

677 «_.al imputado no se le exige conocimientos técnicos ni de ley sustantiva ni de las normas procesales
penales, razén por la cual no se le menciona con pérdida de oportunidad de ofertar prueba, a diferencia del
defensor técnico al que si se le ha sefialado un momento procesal de conformidad con el articulo 316 numeral
13 CPP. donde el legislador es claro al manifestar que tal oportunidad es para "el defensor" y en su caso para
el fiscal o el querellante. Debemos entender que la ley ha dejado abierto el espacio para la defensa material
del imputado..." Sentencia 369/ CAS/ 2007, de la Sala Penal, del 11 de agosto de 2010, el articulo citado en
esta providencia que corresponde al CPP derogado tiene similar redaccion con el Art. 358 No. 13 del Cdédigo
Vigente.

678 «__El cometimiento del delito configura los elementos de hecho, aqui es donde entran las pruebas penales
lo que podria sintetizarse en una formula conocida en el derecho “La ley no se prueba, se prueban solo los
hechos” El juez conoce la ley (el derecho) las partes aportan las pruebas y con estas se prueban los hechos y el
delito, sea que este ultimo ocurrié o no, segun los mismos hechos que son conocidos por las partes pero no por
el juez, quien en base a su conocimiento del derecho recibe los hechos y valora las pruebas; y, en base a ello
dictamina una sentencia que puede ser absolutoria o condenatoria. Universidad de Cuenca, Facultad de
Jurisprudencia y Ciencias Politicas, Escuela de Derecho...” BRAVO BARRERA Rolando, Revista Electronica,
file:///C:/Users/Licda%20Ethel/Documents/td4301%201a%20prueba%20en%20materia%20penal%200frecim
iento%20de%201a%20prueba.pdf, consultado en octubre de 2020

679 «_.Como corolario podriamos puntualizar que en el proceso penal no rige a plenitud, el Principio de la
carga de a prueba, porque si la Constitucion politica reconoce el estado Juridico del Principio de inocencia
de la persona acusada o imputada, del que deriva la no exigencia u obligacion de probar su inculpabilidad, es
entonces el Estado quien debe de acreditar la responsabilidad penal, con el deber de indagar las circunstancias
eximentes 0 atenuantes invocadas por aquella en su favor. Igualmente debe negarse desde un punto de vista
formal, que el Ministerio Publico le corresponda la carga de la prueba, pues su interés como ya sefialamos no
es necesariamente de condena, sino de justicia, inclusive otorgandole la ley la posibilidad de recurrir a favor
del imputado, aportar pruebas en su beneficio y solicitar su absolutoria...” HOUED VEGA, MARIO, “La
prueba y su valoracion en el proceso penal” ISBN 9768-999-240-642-7, Instituto de estudio e investigacién
Juridica, Nicaragua, Afio 2007, Pag. 20, 21.
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pronunciar por su admision o no de esa,%° debiendo constar en el expediente las razones,

brindandose una respuesta reflexiva al interesado. %2

Al tener la voluntad de ser oido por el tribunal o juez, su declaracién puede versar no
solo sobre los hechos, sino con el fin de no estar conforme con la imputacién o acusacion, y
pedir la obtencion de una diligencia o prueba., como lo deja ver la Sentencia de Casacion
Penal, 609/2006 de nuevo, siempre como una garantia directa del procesado y del debido
proceso, “...A. Derecho a obtener pruebas; B. Derecho a aportar evidencias, es decir,
proponer la practica de pericias, agregar documentos, y todas aquellas actuaciones que por
la via de la actividad probatoria, resulten Utiles, pertinentes, necesarias y no sobreabundantes
para discutir la cuestion en estudio; C. Derecho a que se valoren las evidencias propuestas.
Esta amplia labor defensiva, se desarrolla en formas técnicas, "mediante la oportunidad que
se va otorgando al demandado y a las partes en litigio para hacer valer sus derechos™ (Cf.
EDUARDO V., JORGE. "La Defensa Penal”, p.78) en ese orden de ideas, constituye una de
las principales garantias del debido proceso, y representa la oportunidad reconocida a toda
persona, en el &mbito de cualquier proceso o actuacion judicial o administrativa, de ser oida,
de hacer valer las propias razones y argumentos, de controvertir, contradecir y objetar las
pruebas en contra y de solicitar la practica y evaluacion de las que se estiman favorables, asi
como de ejercitar los recursos que la ley otorga. La importancia del derecho de defensa, en
el contexto de las garantias procesales, radica en que con su ejercicio se busca impedir la

680 «“E] 25 de abril de 2001 la defensora publica, quien habia sido designada luego de una peticion de cambio
del defensor publico presentada por el sefior Ruano Torres el 19 de marzo de 2001, presentd un escrito al
Juzgado de Instruccién de Tonacatepeque a fin de ofrecer testigos y prueba documental para la audiencia
preliminar a llevarse a cabo ante el Juzgado de Primera Instancia de Tonacatepeque. En dicho documento se
manifestd que los testigos permitirian corroborar que José Agapito Ruano Torres no era EI Chopo y que el dia
de los hechos se encontraba en un lugar distinto. La defensora adjunté una serie de documentos y solicité prueba
para mejor proveer a fin de demostrar que Ruano Torres se encontraba trabajando en la construccion de la
escuela de Guazapa durante la fecha y hora del secuestro del sefior Rodriguez Marroquin. EI 26 de abril de
2001, durante la audiencia preliminar, la jueza decret6 la inadmisibilidad de dicha prueba, al sostener “que no
es ninguna prueba imprescindible”, Sentencia Corte IDH, caso Ruano Torres y otros Vs. El Salvador, del 5 de
octubre de 2015

881E] 6 de septiembre de 2001 el sefior Ruano Torres volvio a presentar un escrito ante el Tribunal Segundo de
Sentencia de San Salvador, alegando que su defensa publica lo habia perjudicado con cada una de sus
intervenciones, y ofrecio prueba testimonial. El 17 de septiembre de 2001 el Tribunal Segundo de Sentencia de
San Salvador resolvid que en cuanto a “la prueba testimonial ofrecida [...] este Tribunal considera que sera en
el momento procesal oportuno que se resolvera sobre la admision de dicha prueba”. No consta en el expediente
judicial que posteriormente dicho 6rgano haya hecho referencia a estas solicitudes. “”’, Sentencia Corte IDH,
caso Ruano Torres y otros Vs. El Salvador, del 5 de octubre de 201

882 “De tal forma, resultd que ante el Juzgado Segundo de Instruccion de Santa Tecla, en ocasion de celebrarse
la audiencia preliminar el dia veintiséis de octubre del afio dos mil once, el procesado bajo la facultad que
concede el Art. 92 del Cddigo Procesal Penal, rindi6 su declaracién indagatoria, solicitando en esta oportunidad
se practicara el peritaje caligréfico, el cual tendria como objeto cotejar su firma con la que figurd en la letra de
cambio objeto del juicio ejecutivo mercantil, y para ello, se someteria voluntariamente a la préctica de dicho
examen todo a fin de que se dispusiera del entorno adecuado para construir una decision justa y apegada a la
realidad probatoria. Sin embargo, el juez instructor, omiti6 desarrollar una reflexion respecto del ejercicio del
fundamental derecho que pretendia realizar el imputado, quedando sin respuesta esta concreta materializacion
del derecho de defensa desplegado por el imputado...” Sentencia CAS/609/2006, Sala Penal Corte Suprema de
Justicia
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arbitrariedad y evitar la condena injusta, mediante la busqueda de la verdad, con la activa
participacion o representacion de quien puede ser afectado por las decisiones que se adopten
sobre la base de lo actuado”

El imputado puede, hacer llegar, desde su lugar de detencion la solicitud,%® es
comprensible que esa peticion, sea del conocimiento de la defensa técnica, pues la decision
de este, para un correcto ejercicio y armonia de la defensa en su conjunto, se vuelve como un
asocio, donde cada decision debe ser del conocimiento del otro, no hacerlo podria incidir en
la estrategia de la defensa.

Los medios de prueba que, puede solicitar de igual forma, de ser urgente y necesario
se haga mediante la figura excepcional de prueba anticipada, conforme a las reglas procesales
%84 10 cual debe ser muy restrictiva, y garantizar ese derecho de contradiccion 3, si bien la
disposicion que lo regula solo refiere a la parte fiscal, bajo el principio de igualdad procesal
que se ha pronunciado antes, es un derecho de la defensa y de la misma victima cuando actta
por medio de la querella.5

Para finalizar sobre este ofrecimiento de prueba la jurisprudencia interna, sostiene que,
en el juicio, al momento de rendir su declaracion, de conformidad a las reglas del Art.381CPP,
podra el imputado hacer su ofrecimiento de prueba, surge una interrogante ;si no declara
puede ofrecer prueba? ¢’ al respecto es de considerar si el imputado puede con el formalismo
de la indagatoria, solo ofrecer su prueba y no declarar sobre los hechos, exponiendo las
razones del porque no realizo ese ofrecimiento en las etapas previas al juicio, y que es lo que
pretende probar, porque si la regla que jurisprudencialmente se ha sentado de que debe ser ese

683 Derecho de defensa material, Art. 81 Inc. 11l CPP Si el imputado se encontrare privado de libertad, el
encargado de su custodia hara saber a su defensor las peticiones u observaciones que aquél formule dentro de
las veinticuatro horas siguientes.

884 Art. 177 Inc. Il CPP Pertinencia y utilidad de la prueba “...En el caso de anticipo de prueba o actos urgentes
de comprobacién que requieran autorizacion judicial, el juez resolvera su procedencia dentro de las
veinticuatro horas de presentada la solicitud; en casos de extrema urgencia, el fiscal expondra la necesidad de
realizarlo en un plazo menor de las veinticuatro horas, sefialando el término minimo estimado como
indispensable, el que vinculara al juez para pronunciar la resolucion correspondiente...”

885 « _reguladas muy restrictivamente en la ley, y en las que también se debe garantizar la contradiccidn,
primero en su ejecucion, permitiendo a la defensa su comparecencia durante el interrogatorio, para que pueda
preguntar al testigo, y, mas tarde, en el juicio oral, cuando se proceda a su lectura, permitiendo a la defensa
la posibilidad de confrontar su contenido con las otras declaraciones testificales en el juicio oral”. MANUEL
JAEN, Vallejho, “Los principios de la Prueba en el Proceso Penal Espariol...”, revista electronica. Pag. 4,
https://escuela.fgr.gob.sv/wp-content/uploads/L eyes/L eyes-2/prueba-de-referencia-y-prueba-en-general-en-
espa%C3%B1la.pdf, vista en septiembre de 2020

886 Titularidad Art. 107 Inc. | CPP- En los delitos de accidn publica, la victima por medio de su representante,
podré intervenir en el proceso, con todos los derechos y facultades previstos en la Constitucion de la Republica,
en este Codigo y demas leyes.

687 . Esta potestad del acusado de proponer pruebas, esta regulada ademas en el Pacto de San -José Art. 8,
Ap. 2, Lit. A, y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Art. 14, Ap. 3, nace desde las etapas
iniciales del proceso y continda vigente hasta la declaracion del imputado en el desarrollo de la vista piblica,
segln el articulo 381 del Codigo Procesal Penal, superando con ello, la postura referente a que dicho
ofrecimiento precluye previo a la celebracion de la audiencia preliminar.” Sentencia 609/ CAS/ 2006 de la
Sala de lo Penal de la CSJ
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ofrecimiento a través de la declaracion indagatoria, seria como obligar, conminar al acusado
de que declare en contra de su voluntad, lo cual como se ha descrito esté prohibido.

Referente a este derecho, los imputados con defensa publica, expusieron en mayor
porcentaje ese conocimiento, 75%, frente a un 53.8% de los que tienen defensa privada, en
audiencia preliminar, (Graf. No. 11-A y No. 11-B).

Al mismo grupo, se le pregunto, por ser un momento importante, si aporto prueba, y
del resultado se aprecia lo siguiente; los de defensa publica, un 53% contesto que S, e idéntico
resultado para los de defensa privada, (Graf. 29-A 'y 29-B)

Sobre este ofrecimiento era necesario conocer, si en la audiencia el juez informo que
podia portar prueba, de lo cual un 46,7% sostuvo que NO, ante un 53.3%, que expreso que Sl,
(Graf. No. 28)

El resultado del grupo, luego de vista publica, y donde se desarrolla la Prueba por regla
general, los asistidos por defensa Publica, un 93 % sostuvo que NO aporto prueba, y los de
defensa Privada, un 53% sostuvo que NO aporto prueba alguna; (Graf. No. 77).

En la tramitacidn del proceso, los de defensa publica un 73% sefialo que NO, y los de
defensa privada disminuyo a un 60% (Graf. No. 66), sobre la causa, 63.6 % sefialo que NO
tenia, ante un 36.4% que NO sabia, (Graf. 67-A), los de defensa privada, de acuerdo con el
(Graf. No. 67-B), se invierte, pues el 55.6% NO sabia, ante un 44.4% que NO tenia ninguna.

En ese orden, sobre si el Juez les informo que podian aportar prueba, los de defensa
publica, un 80% sostuvo que si, ante un 67 % de la defensa privada, con un Sl (Graf. No.76).

Como se puede apreciar, debe mejorar muy probablemente la actuacion del Juzgador,
al momento del desarrollo de las audiencias previas al juicio y en el juicio mismo, porque
independiente de que el procesado, tenga 0 no prueba, quiera 0 no hacer uso de ese derecho,
el deber del Juez no tiene ninguna variacion, sobre el deber, sigue siendo el mismo, e informar
que lo puede hacer, y porque no explicarle la razon de trascendencia de tenerla.

4.1.9 Derecho a intervenir personalmente, en los actos de audiencia o produccion de
prueba.

Este tiene un valor muy importante como el resto de los analizados, es un derecho que
nace y se desarrolla desde que el ente acusador a determinado, presentar pruebas en su contra,
es parte del principio del contradictorio que rige en el sistema acusatorio, y que involucra a
las partes técnicas, y materiales, inclusive a la propia victima.®8®

688 Derechos de la victima Art. 106. CPP “- La victima tendra derecho: 1) A intervenir y tener conocimiento de
todas las actuaciones ante la policia, la fiscalia, cualquier juez o tribunal y conocer el resultado de las
mismas.”’
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Esta asistencia opera, tanto para los anticipos de prueba,®® asi como aquella que se

ventilan en el Juicio propiamente dicho, y si bien el mismo no se encuentra comprendido en
el catalogo de derechos del Art. 82 CPP se debe de remitir al Art 10 del mismo cuerpo legal %
en armonia con el Art. 81 inc. | de la ley procesal que lo describe.%

Esta asistencia que se reconoce, cuando estamos ante prueba de naturaleza testimonial
no es una asistencia pasiva, no se limita nada mas a observar y escuchar lo que el testigo
responde ante el interrogatorio de las partes técnicas, implica la posibilidad de que el
procesado pueda interrogar a los testigos, y si bien no existe norma interna, al remitirnos y
verificando los derechos de la victima, en el Art. 106 No. 10 e), el legislador, dejo entrelineas
que si tiene ese derecho reconocido, ya que tratdndose de victima menor de edad, solo en ese
caso no puede interrogar personalmente,®®? habilitdndose para las victimas mayor de edad; la
norma no fue precisa en ese sentido, no obstante el anélisis de convencionalidad de tratados,
faculta para conceder la palabra al imputado o acusado para que interrogue al testigo y esto se
deriva de los propios tratados internacionales.®®

Ahora bien, siendo que el imputado no conoce las técnicas del interrogatorio, reguladas
en la norma, lo correcto es que ese proceso de interrogacion sea dirigido por su defensa
técnica, con el fin que las preguntas no sean objetadas por la parte contraria.

889 Sentencia, parrafo 132, José Agapito Ruano Torrez Vs El Salvador “...la Corte advierte que, tal como lo
determind la Comision, no existe una justificacién en términos procesales penales dentro del expediente que
indique las razones por las que la declaracion de Amaya Villalta debia practicarse de manera anticipada.
Durante dicha declaracion se verificé la presencia de la defensa privada de sélo un imputado. Una vez que
fueron individualizados por Amaya Villalta los otros presuntos participes en el delito, éstos no contaron con
posibilidades de ejercer su derecho a la defensa, incluyendo uno de sus componentes fundamentales para
asegurar el contradictorio que es la facultad de contrainterrogar. En definitiva, la referida declaracion fue
rendida sin que los otros coimputados, y entre ellos el sefior Ruano Torres, pudieran ejercer su derecho a la
defensa en ese momento o en un momento ulterior durante el transcurso del proceso penal, de modo tal que no
contaron con oportunidades para contrainterrogarlo, lo que merma su confiabilidad y violenta las minimas
garantias de las que goza todo inculpado del delito...”

89 Inviolabilidad de la defensa Art. 10 CPP- “Serd inviolable la defensa del imputado en el procedimiento. El
imputado tendra derecho a intervenir en todos los actos del procedimiento para el ejercicio pleno de los
derechos y facultades que este Codigo le reconoce. También gozara del derecho irrenunciable a ser asistido y
defendido por un abogado de su eleccién o por uno gratuitamente provisto por el Estado, desde el momento de
su detencion hasta la ejecucion de la sentencia”

891 Derecho de defensa material Art. 8LCPP- ““...El imputado tendrd derecho a intervenir personalmente y por
medio de su defensor en todos los actos procesales y audiencias que impliquen la produccion e incorporacion
de elementos de prueba...”

692 « _e) A qué se le brinden facilidades para la rendicién de su testimonio en ambientes no formales, ni hostiles
y de considerarse necesario por medio de circuito cerrado o videoconferencia; y que se grabe su testimonio
para facilitar su reproduccion en la vista publica cuando sea necesario y a que no sea interrogado
personalmente por el imputado, ni confrontado con él, cuando fuere menor de doce anos...”

89%Garantias Judiciales, Art. 8.2 f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y
de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;
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En la actualidad, este derecho de intervenir, personalmente, como regla del principio
de inmediacidn del sistema acusatorio, se ha vuelto reiteradamente violentado por la adopcién
de una serie de reformas procesales que fueron analizadas ya en este mismo trabajo.%%

La creacion de centros de detencion con medidas de control mas estrictas para contener
y frenar la criminalidad organizada, es una decision muy comoda desde el punto de vista de
politica criminal, pero a la vez atenta contra las garantias de los internos, la poblacion en
detencion provisional, se ve altamente restringida, y no facilita una tutela de derechos y
garantias, colocando en una situacion de riesgo al derecho de defensa en general contraviene
no honra, el compromiso de buena fe,5*®que adquirié el Estado ante los Organismos

Internacionales de Derechos Humanos, al suscribir sus acuerdos, consintiendo en obligarse.
696

Existe jurisprudencia que avala, la no presencia del procesado, por voluntad de este,
que no obstante, haberse realizado las gestiones del Tribunal para que comparezca, por medio
del traslado que es una actividad de naturaleza logistica o administrativa, este no quiere
asistir,%” renuncia a su derecho de asistencia, pero en la actualidad, ese no traslado no obedece
a una renuncia del procesado, obedece a una decision unilateral de la administracion del
sistema penitenciario, inconsulta, basado en una norma de cuya naturaleza de provisional sea
abusado, si bien esa ausencia de defensa material en la recepcion de prueba se pretende diferir
con la remisiéon de la video audiencia, o el acta que resuelve, dentro de las setentas y dos horas
de realizada o dictada, esa demora o aplazamiento no es tan cierto que sea una garantia del
procesado, y que su derecho no se violente, pues no hay inmediacion con su defensa, para que
le asista sobre sus dudas o total ignorancia de lo discutido y resuelto en la audiencia; en
consecuencia al no tener la asesoria técnica de lo que realmente acontecid, si lo resuelto en
aquella le favorece o no, como un cambio de calificacion del delito, no sabra tomar una
decision que resuelva su situacion Juridica mas adelante.

6% Disposiciones Especiales Transitorias y Extraordinarias en los Centros Penitenciarios, Granjas
Penitenciarias, Centros Intermedios y Centros Temporales de Reclusion, DL, 321 Y 379, el primero DO No.
59 y N0.100, de fechas 01/04/2016 31/05/2016 respectivamente, Leer, Art. 4.

69 26. "Pacta sunt Servanda". Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena
fe. Convenio de Viena.

6% . 11. Formas de manifestacion del consentimiento en obligarse por un tratado. El consentimiento de un
Estado en obligarse por un tratado podra manifestarse mediante la firma, el canje de instrumentos que
constituyan un tratado la ratificacién, la aceptacidn, la aprobacién o la adhesién, o en cualquier otra forma
que se hubiere convenido. 12. Consentimiento en obligarse por un tratado manifestado mediante la firma. El
consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado se manifestard mediante la firma de su
representante...” Convenio de Viena

897 «_..De modo que, tales caracteristicas permiten diferenciarla de la inicial y de la vista puiblica, en tanto en
la primera el objetivo es Gnicamente verificar la factibilidad de continuar con la investigacion en la instruccion,
posibilitando, incluso, que se resuelva con la vista del requerimiento sin la asistencia del imputado ni la de su
defensor, y en la tltima definir la absolucidn o condena del encausado a través del juicio, que necesariamente
va a requerir su asistencia al mismo, con la unica excepcion de que se rehiise a comparecer...” Sentencia 238/

2016 del 30 de octubre de 2017, Sala Constitucional, CSJ
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La no asistencia del procesado, a la recepcion de prueba, anticipada o vista publica,
tampoco se garantiza de manera virtual, adviértase que la mayoria de veces, estan en distinto
lugar, espacios fisicos que no permite condiciones de manera privada, ese equipo como
defensa se debilita, ante la acusaciéon del Estado, se impide una comunicacion y asesoria
reservada donde se resuelvan de forma inmediata y sin interferencia las dudas que el imputado
e inclusive a la defensa técnica le puedan surgir en la practica de obtencion de prueba.®®

Se anula, la posibilidad de un contrainterrogatorio eficaz para los intereses del
procesado se ve imposibilitado y dificilmente habra otra oportunidad de poderlo habilitar
realizar, una objecion y su correspondiente control via recurso ante la autoridad judicial habra
prelucido para entonces.

Es Grgete que medidas como las adoptadas,®®® tengas, un plazo definido y que los
mismos se cumplan, su aprobacion era provisional, y asi lo reconoce Tribunal Constitucional
“...Enese orden, el régimen estatuido a través del mencionado decreto debe considerarse de
caracter provisional, es decir, temporal y no indefinido, pues ineludiblemente a causa del
mismo se genera una limitacion a algunos derechos fundamentales de los privados de libertad
en los centros penitenciarios, que imposibilitan su pleno ejercicio; ello con la finalidad de
combatir el crimen proveniente de dichas localidades de internamiento y garantizar
temporalmente un mejor control de ellas(...)De cualquier forma, este Tribunal, respecto al
aludido régimen ha sefialado que —como lo respalda la jurisprudencia internacional en
materia de derechos humanos—excepcionalmente, pueden tomarse medidas extraordinarias
para salvaguardar la vida o integridad fisica de un interno o frente a la necesidad
institucional de guardar el orden y la seguridad del lugar y de los otros habitantes de la
sociedad. De ahi, que las medidas implementadas —como su nombre lo indica— son
extraordinarias, se dictaron en virtud de una problematica que se suscito dentro del sistema
penitenciario (accionar delincuencial en contra de la ciudadania desde los centros penales),
para hacer frente a la necesidad de atender una situacion actual y urgente, pero no hay que
dejar de lado que tales medidas son de naturaleza excepcional, de ahi que posteriormente

6% 7.8 Participacion de la persona imputada. a)Persona privada de libertad: en el caso de que participe en la
diligencia judicial, el imputado que se encuentre privado de libertad, o sujeto a medidas de seguridad en un
establecimiento penitenciario, el despacho judicial debera coordinar con la direccién del centro penitenciario,
la fecha y hora para la realizacion del acto procesal, teniendo esta autoridad penitenciaria la obligacién de
asegurar la presencia del imputado en la fecha y hora sefialadas y en el espacio habilitado para la celebracion
del mismo(...) c) La persona juzgadora verificara que el imputado se encuentre en un ambiente libre de
intimidacién, amenazas, o coacciones, . debera garantizarse que tenga la posibilidad de comunicarse en forma,
directa, fluida y privada con su defensor. La persona defensora debera indicarle al tribunal, si existe algun tipo
de intimidacion, amenaza o coaccion a las personas imputadas. Circular 34/ 2022, Corte Suprema de Justicia,
secretaria general Costa Rica. En el miso se deja constancia que se debe priorizar los debates y audiencias de
forma presencial, reservando la audiencia virtual, solo cuando las circunstancias lo ameriten.

699 Disposiciones Especiales Transitorias y Extraordinarias en Centros Penales, e | art. 4 incisos 1° y 3°,
contemplan la suspensién de traslado, durante la vigencia del decreto, de los privados de libertad, para la
realizacion de audiencias judiciales, debiendo garantizar el juez o tribunal la presencia del defensor y el ejercicio
de la defensa material de forma diferida. De las audiencias se remitira copia video grafica dentro de las setenta
y dos horas posteriores a su celebracion; y debera darsele tramite a cualquier solicitud del procesado respecto
de esa diligencia.
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deben cesar cuando ya no se requiera mas por haber superado la situacion inicial o porque
se cumpli6 con el periodo de vigencia que se ha establecido de forma expresa, como en el
presente caso de un afio segun el art. 11 del citado Decreto Legislativo —ver sentencia de HC
383-2016, del 20/03/2017-. 7%

Lo cierto es que en la practica sea vuelto un abusado de la misma, extendiéndose
mediante acuerdos legislativos las prérrogas de aquellas, mas alla de lo que inicialmente se
propuso, o de los mismos tiempos que el constituyente propuso, realizandose interpretaciones
que atentan a la misma constitucion. Estas préacticas legislativas es atentatoria no solo al
derecho de defensa y al debido proceso, la misma realidad indica, que las razones que llevaron
a su implementacion, no han generado el querido impacto de debilitar y contra atacar al crimen
organizado, el encierro y aislamiento de los integrantes del mismo, solo contribuye a que el
Estado Salvadorefio, siga siendo sefialado como ya acontecio en el pasado y puede serlo en el
futuro como un sujeto que vulnera la normativa internacional de derechos humanos,” las
medidas que se adopten deben estar encaminadas a garantizar los derechos de las personas,
pero jamas en detrimento de los derechos humanos. 7%

En las entrevistas, del grupo de imputados, luego de su audiencia preliminar, con defensa
publica y privada, en su mismo orden sostuvieron, para el primero 50 % y para el segundo
46.2%, contesto que desconocian sobre el mismo (Graf. No. 12-A y No. 12-B) En el segundo
grupo de vista publica, sigue manteniéndose ese desconocimiento, con 55.6% para los que se
asiste defensa publica y 35.7 % de defensa privada. (Graf. No. 60-A y No. 60-B), de lo que se
deduce que esos porcentajes deben de ser mejorados, al alza, pues lo que se idealiza es que
los procesados tengan pleno conocimiento de sus derechos.

700 Sentencia 238/ 2016, del 30 de octubre del 2017, Sala Constitucional CSJ

701 X PUNTOS RESOLUTIVOS: 7. El Estado es responsable por la violacion del derecho a la defensa y a ser
oido con las debidas garantias, reconocidos en los articulos 8.1, 8.2.d) y 8.2.e) de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de José Agapito Ruano
Torres, en los términos de los parrafos 150 a 175 de la presente sentencia.

702« . La responsabilidad Estatal, por violacion a los derechos humanos se apontoca como regla general
como es por demés sabido en dos normas fundamentales del pacto de San José Costa Rica. En efecto el Art.
1.1 sefiala que los paises se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidas en dicho cuerpo y
a garantizar su libre y pleno ejercicio; y el Articulo 2 complementa el concepto proclamado que si los derechos
y libertades mencionadas en el Articulo no estuvieron ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro
cardcter, “...Los estados partes se comprometen a adoptar, las medidas legislativas o de otro caracter que
fueran necesarias para ser efectivas tales derechos y libertades. (...) Adelantandonos a lo que luego diremos
no debemos olvidar, que segun la Corte para cumplir el mandato del aludido Art. 2, es necesario: 1) El
dictamen de normas, y 2) el desarrollo de précticas conducentes al acatamiento efectivo de los derechos y
libertades consagradas en el pacto de marras. Por ello resulta obligatorio suprimir los preceptos y las
practicas de cualquier naturaleza que entraiian una violacion de las garantias, previstas en la convencion. (...)
el Estado debe de adaptar su actuacion a la normativa de proteccion de la Convencion...” HITTERS, Juan
Carlos, Responsabilidad del Estado por Violacion de Tratados Internacionales (...) Esto implica que si las
normas, sean legislativas o de cualquier otro caracter, y/o las practicas estatGales, no protegen debidamente
las libertades fundamentales enunciadas por el derecho internacional, la nacion debe de adecuarlas, y en su
caso suprimir aquellas que desbordan el esquema. Estamos hablando reiteramos, del deber general del Estado,
de adecuacion a las disposiciones transnacionales ... ” Pag. 190 — 191-195,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2562/14.pdf, Consultado Noviembre de 2020
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4.1.10. Derecho a la salud.

Es interesante que si bien , hace falta avanzar en la difusion de los derechos de los
imputados, como ha quedado reflejado en las entrevistas que se analizaron en este espacio, es
importante que ellos, reconocen y aunque no se regule en forma escrita, pero que forma parte
de la vida y dignidad humana, la salud como un derecho, cuya condicion no debe verse
afectada, desmejorada, por estar guardando detencién, al preguntar sobre otro derecho que
consideraban tener, aunque fueron pocos los que respondieron, tuvieron uno en comdan, es el
referente a “derecho a la salud”, (Cuadro. No. 1-A 'y 1-B) identificando dentro de ese derecho
el de recibir medicina y atencion médica,’® que se vuelve satisfactorio dentro del trabajo de
campo, Yy que si bien no lo describe el legislador en su catélogo, es un derecho fundamental,
que la Cn reconoce a todo ciudadano Art. 1 “... es obligacion del Estado asegurar a los
habitantes de la Republica el goce de la libertad, la salud,..”, otro instrumento que no es menos
importante son ““ Los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de la libertad en las Américas”.”%

4.2. La Defensa Teécnica y su actuacion en la actividad procesal.

Hemos venido sosteniendo que la defensa que ejerce el imputado conjuntamente con
su defendido, su fortaleza descansa en el trabajo que de manera conjunta puedan ellos realizar
en las diferentes fases del proceso, ello deriva en una confianza y en una comunicacion que
no puede ser obstaculizada por el sistema mismo, la confianza se comprende ya que dentro de
la depuracion del procesado, muy seguramente deberd de confesar situaciones que tienen

78 « I 1. Este Tribunal ha sostenido que el habeas corpus es el mecanismo idoneo para proteger a las

personas detenidas de actuaciones u omisiones que atenten contra su dignidad en relacién con su integridad.
Ademés, ha dicho que la proteccion de la salud de los internos tiene una vinculacion directa con la integridad
personal.(...) Asi, la proteccion a la integridad y a la salud de las personas detenidas no solo esta reconocida
de forma expresa en una disposicion constitucional (art. 65) sino también a través de normas de derecho
internacional que EIl Salvador debe cumplir de buena fe, entre ellos el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos el cual, en su articulo 10, establece que las personas privadas de libertad seran tratadas
humanamente; y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que reconoce el derecho al respeto a la
integridad fisica, psiquica y moral de las personas que se encuentran detenidas (articulo 5). También, es
importante referirse al principio X de los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de Libertad en las Américas, que indica que las personas privadas de libertad tienen derecho a la
salud que incluye, entre otros, la atencion médica y la disponibilidad permanente de personal médico idéneo
e imparcial, asi como el acceso a tratamiento y medicamentos apropiados y gratuitos. Ademas, sefiala que el
Estado debe garantizar que los servicios de salud proporcionados en los lugares de privacion de libertad
funcionen en estrecha coordinacion con el sistema de salud publica. Es de enfatizar que la condicion de
privacion de libertad no significa, para las personas que la afrontan, la anulacion de la salvaguarda de su
integridad personal en su dimension méas completa, lo cual es un deber de la administracién penitenciaria —o
de la autoridad que lo tenga recluido— tutelar, como garantes directos de su proteccion personal, con especial
énfasis en su salud, y ello es asi, —se reafirma— ain bajo la modalidad de internamiento especial, art. 103 de
la Ley Penitenciaria, por cuanto ningin régimen de privacién de libertad como detencion o prisién, puede
significar la vulneracion de los derechos fundamentales del interno, ni la anulacion de los mismos, ni siquiera
la restriccién desmedida de su libertad, pues ello afrentaria la dignidad del ser humano que le reconoce el art.
1Cn...” Salade lo Constitucional, HC 291/ 2018, del 6 de marzo de 2019.

704 Principio X. SALUD Las personas privadas de libertad tendra derecho a la salud, entendida como el mas
alto nivel posible de bienestar, fisico, mental, y social, que incluye entre otros, la atencion médica, (...)
medicamentos apropiados y gratuitos,
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inclusive implicacion en su vida privada, publica y laboral, el abogado se vuelve un custodio
de la intimidad de su cliente, por lo que se vuelve preciso un acompafiamiento, que se base en
la lealtad, y en el secreto profesional, el grado de preparacién que el abogado tenga, su
capacidad, rectitud, diligencia, probidad, experiencia, su actuar ético y fama que posea, son
factores a favor que lleva a su eleccion®, y solo en ausencia del mismo el Estado esta en la
obligacion de nombrarle uno pablico o de oficio.

La defensa técnica conlleva una serie de acciones, asumir esta funcion, desde el punto
de vista de la constitucion implica la defensa de los derechos individuales de su representado,
pero esta defensa, no se limita a una simple asistencia, este rol va acompafnado de una serie de
acciones que pueden definir en el futuro el éxito o fracaso del caso. Se pasara a conocer
algunas de estas actividades que implica su ejercio con total independencia y facultades que
la norma y buenas préacticas le imponen.

4.2.1 Entrevista con su defendido.

Este es una de las funciones que garantiza el derecho de defensa,’®® aqui se permite
gue ambos se interrelacionen, y ademas de conocer de una fuente confiable sobre como esta
el proceso seguido en contra, la veracidad sobre la situacion juridica, los elementos con que
cuenta el ministerio publico para haber ordenado el arresto, detencion y procesamiento, el
contenido de las investigaciones iniciales, en que se basa los hechos atribuidos y cuéles son
los elementos que lo vinculan al hecho.

Esa entrevista, es lo que podemos decir el inicio de ese asocio 0 consorcio, que se
promueve y lo que brinda un primer paso a lo que puede ser el éxito de una defensa, el
intercambio de ideas, y la estrategia de lo que sera la defensa en el transcurso del proceso.

Esta entrevista debe de realizarse bajo un ambiente de confidencialidad vy
privacidad,’”” y como menciona Carlos Rossi, en la actualidad disciplina procesal, no se
concibe la defensa del procesado sin su necesario complemento de un asesoramiento y
asistencia técnica.”®

En el estudio de campo, sobre este derecho la interrogante se formul6 a los imputados,
si en el lugar de detencidn tuvieron la visita de su abogado, del primer grupo, con defensa

.79 Articulo 4. “Confianza e integridad 1. La relacién con el cliente se fundamenta en la reciproca confianza
y exige una conducta profesional integra, honrada, leal, veraz y diligente. 2. Es obligacion no defraudar la
confianza del cliente y no defender intereses en conflicto, sean propios o de terceros. 3. En los casos de ejercicio
colectivo o en colaboracion con otros profesionales, quienes ejercen la Abogacia tendran el derecho 17 Cddigo
Deontologico de la Abogacia Espafiola y la obligacién de rechazar cualquier intervencion que pueda resultar
contraria a los principios de confianza e integridad o que pueda implicar conflicto de intereses con otros
clientes del despacho, cualquiera que sea el que los atienda” Cbdigo Deontolégico de la Abogacia Espafiola,
aprobado el 6 de marzo de 2019, ISBN 978-84-1313-737-7, Editorial, Tirant Lo Blanch.

%6 Garantias Judiciales Art. 8 b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacién formulada;
“CADH

07 < .Garantias Judiciales Art. 8 d) 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...” CADH

78 YASQUEZ ROSSI, Jorge Eduardo, “Defensas Penal”, segunda edicion, pag. 158
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publica, solo el 13% manifesto que Si, que es significativamente bajo, los de defensa privada,
aumento drasticamente al 67% (Grafico No.14-A y 14-B)) en esa misma linea, se explord,
cuantas veces lo visito, los de defensa publica, se dividio en igual porcentaje 50% mas de tres
veces, y menos de tres veces, (Graf. No.15-A), al no tener la visita de aquel, se pregunto, si la
comunicacion habia sido por otro medio, y es alarmante que, en el mismo orden, 69.2%
defensa publica y 80% defensa privada, contestaron que NO, (Graf. No. 16-A y No. 16-B), y
consideran como causas de esa falta de comunicacion como se aprecia en el Cuadro No 2-A,
lo siguiente: nunca lo fue a visitar, no sabe quién es 0 no conoce a su abogado; por ser publico
no lo visita; no hay forma alguna de comunicarse con él; no le interesa a su defensor. Su unico
contacto en audiencia no tiene forma de comunicar.

Al entrevistar al segundo grupo de vista pablica, su respuesta no varia mucho, pues de
los asistidos, por defensa publica, solo el 20% responde que, Sl recibid la visita, mientras que,
con defensa privada, aumento a un 47 %, (Graf. No. 62), sobre el nimero de esas visitas, los
de defensa publica, sefialo el 100% sefialo que fue menos de 3 veces, mientras que los que se
asisten con defensa privada, el 57%, sefialo que fue mas de tres veces (Graf. No. 63). De lo
que se desprende que la visita de los defensores privados es mayor a sus patrocinados que los
que reciben la asistencia de la defensa publica.

Si bien, la visita no se realiza, se busca otro medio de contacto, por lo que es alarmante
que esa visita, no fue sustituida por otro medio de comunicacion, siendo que el 67.7%,
respondié que NO hubo otro medio, para los imputados con defensa publica y 75%,
igualmente que NO para defensa privada, (Graf. 64-A y 64-B), las razones que se expresan
por los internos; fue: el ingreso que se ha complicado a las bartolinas; ser defensor publico;
desconocer quién es su defensa; encontrarse en penales de maxima seguridad, existen
restricciones, dificultad de poder contactar; (Cuadros 9-A 'y 9-B). Lo expuesto por ellos, no es
algo que se desconozca, pues hasta la autoridad judicial tiene dificultad para realizar su trabajo
en las sedes penitenciarias, lo cierto es que las practicas de orden administrativo son contrarias
a los compromisos que Estado asume con la firma de los convenios, quien esta llamado a
actuar como garante, ' pues adquiere deberes especiales al asumir respetar los derechos. *°

709 155. La restriccion de otros derechos, por el contrario — como la vida, la integridad personal, la libertad
religiosa y el debido proceso — no sélo no tiene justificacion fundada en la privacion de libertad, sino que
también estd prohibida por el derecho internacional. Dichos derechos deben ser efectivamente respetados y
garantizados como los de cualquier persona no sometida a privacion de libertad.” Sentencia Corte IDH. Caso
"Instituto de Reeducacion del Menor" Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 1128.

710 87. El Tribunal ha sefialado que los Estados tienen deberes especiales, derivados de sus obligaciones
generales de respetar y garantizar los derechos bajo el articulo 1.1 de la Convencidn y determinables en funcién
de las particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicidn personal o por la
situacion especifica en que se encuentre. En tal sentido, el Estado se encuentra en una posicién especial de
garante respecto de las personas que han sido privadas de su libertad, toda vez que las autoridades penitenciarias
ejercen un fuerte control o dominio sobre quienes se encuentran sujetos a su custodia, asi como la particular
intensidad con que el Estado puede regular sus derechos y obligaciones y las circunstancias propias del
encierro...” Sentencia Corte IDH. Caso Isaza Uribe y otros Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 20 de noviembre de 2018. Serie C No. 363
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Al preguntar a la defensa, especificamente, sobre las visitas a sus defendidos en su
lugar de detencidn, y especialmente en la fase de instruccion que es la mas prolongada y donde
se lleva a cabo la recoleccion de evidencias o prueba de descargo, referente a la defensa
publica un 93 % contesto que SI; mientras la defensa privada que SI solo un 33%, (Graf. No.
36), lo que no es congruente con el porcentaje que los imputados sostuvieron que es
muchisimo menor, y coincide en las causas que impidio esa visita, como son las restricciones
administrativas, o la carga de trabajo, o falta de transporte, (Graf. No. 37).

Lo més grave que se advierte, es y sigue siendo las restricciones administrativas en los
centros de detencion, al explorar, parece que la defensa privada, Cuadro No. 5 tienen mas
claro, al momento de identificarlas,( siendo mucha documentacién la que se les exige para
ingresar, ademas de los registros a lo que se les somete; no les permiten ingresar documentos
del proceso; prohiben asesoria a su patrocinado; horarios poco flexibles, termino muy
reducido en caso de conceder; siendo cada uno de ellos, claros actos de vulneracion del
derecho de asistencia y comunicacién),en relacion con la defensa publica, Cuadro No.4.

La defensa publica, se explord, a fin de conocer, cuales son los factores desde la
institucién, que afecta su funcion como defensa, y del mismo solo se puede rescatar de sus
respuestas, la carga laboral; falta de transporte; falta de personal suficiente; incorporando entre
ellos, falta de elemento o recurso en la obtencion de prueba de descargo, lo que como se sabe,
no es una funcion de esa parte técnica, sino del ministerio publico fiscal, como garante del
proceso. Cuadro No.6."!

Se abord6 en este mismo punto, preguntando a la defensa, a fin de explorar desde su
punto de vista, si en esa entrevista, explicar a su patrocinado sobre los hechos que se le
atribuyen, ante la primera presentacion al juez, al respecto, en el (Graf. No. 31), el 100% de
los defensores pablicos, contesto que SI, mientras que la defensa privada, solo un 66.67% dijo
que SI.

Se explord solo con los defensores particulares el porqué de esa falta de explicacion,
y su respuesta no es muy variante de la que externaron los procesados, sosteniendo que las
restricciones administrativas son un impedimento, con un 33.3%, y otras causas el 66.7%,
(Graf. No. 32), que no era parte para la audiencia inicial, que no lo llevaron (Cuadro No, 3)

Cuando se explora desde los imputados, si hubo entrevista con su defensa antes de
presentarse por vez primera ante el juez, los asistidos por defensores publicos, un 67% dijo

"1« .140. La Corte destaca que la carga de la prueba se sustenta en el 6rgano del Estado, quien tiene el deber
de probar la hip6tesis de la acusacion y la responsabilidad penal, por lo que no existe la obligacion del acusado
de acreditar su inocencia ni de aportar pruebas de descargo. Es decir, la posibilidad de aportar contraprueba
es un derecho de la defensa para invalidar la hip6tesis acusatoria, contradiciéndola mediante contrapruebas
0 pruebas de descargo compatibles con hipotesis alternativas (contra hipdtesis), que a su vez la acusacién tiene
la carga de invalidar...”. Sentencia Corte IDH. Caso Zegarra Marin Vs. Perl. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de febrero de 2017. Serie C No. 331
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SI, mientras un 33% que NO (Graf. No. 13-A); el resultado no vario mucho con los que se
asisten con defensa privada, donde un 60% afirmo que SI, (Graf. 13-B).

Los imputados de vista publica, ante la misma pregunta, no fue mucho la variante, pero
si disminuyo referente a esa informacién, ya que de los de defensa publica, solo el 40%
contesto que Sl, y los que se asisten por defensa privada aumento a un 80% (Graf. No. 61), lo
cual sobrepasa la media, que puede ser aceptable, pero si requiere que esos porcentajes sean
mas elevados, y para esto, se tiene que revisar, las restricciones que existen y la norma que
permite que se resuelva sobre un procesado en audiencia, y en su ausencia, no obstante estar
en detencion.

4.2.2 Acceso a diligencias iniciales.

Esta actividad no la encontramos regulada de una forma expresa en la norma, pero
como se ha venido apuntando, la asistencia del abogado defensor debe de garantizarse desde
esos primeros actos, por lo que la imposicion de las diligencias iniciales por el abogado
defensor es un derecho tan relevante que debe de accionar previo a esa primera presentacion.
Acceder a la carpeta de investigacion inicial es un derecho que se le reconoce al imputado,’*?
y ante la dificultad que este pueda tener, su defensa debe ser quien le releve, con el fin no solo
de saber sobre los elemento que le involucran, sino con el fin de obtener y llevar aquellos que
le favorezcan a su defendido, ofrecer otros datos o informacion que controviertan los que le
sefialan, y poder iniciar la tramitacion de los elementos que le favorezcan, para la primera
presentacion al juez o en fases posteriores.

Los instrumentos de derechos humanos, son la llave para este derecho,”*® ya que se
determina como garantia minima, que la preparacion que generalmente recae en la defensa
técnica y en la auto defensa, siempre que el procesado sea presentado ante el juez, se
fundamenta en dos elementos, la primera, un tiempo adecuado y necesario para la
preparacion, la segunda es contar con los medios necesarios, es decir la evidencia o prueba
con que se cuenta en el expediente y la certeza de poderlo examinar, siendo esto la base
legitima del acceso a las diligencias iniciales, pues desde esa se parte para la imputacion clara
del hecho.

Existe caracteristicas muy propias de esas diligencias iniciales, como es el elemento
de la urgencia, dado el peligro que puede significar la demora en la obtencion de cierto

12« 54. Uno de esos derechos fundamentales es el derecho a contar con el tiempo y los medios adecuados
para preparar la defensa, prevista en el articulo 8.2.c de la Convencion, que obliga al Estado a permitir el
acceso del inculpado al conocimiento del expediente llevado en su contra. Asimismo, se debe respetar el
principio del contradictorio, que garantiza la intervencion de aquél en el analisis de la prueba (...) 56. En el
presente caso, la Corte observa que, de conformidad con la ley (supra parrs. 51y 52), los recaudos sumariales,
mientras duraba el sumario, eran siempre secretos para el investigado no privado de su libertad. En otras
palabras, el derecho a la defensa del investigado siempre estaba supeditado, siendo irrelevante para la ley —y
por mandato de ésta, para el juez- las caracteristicas del caso particular.” Sentencia Corte IDH. Caso Barreto
Leiva Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de noviembre de 2009. Serie C No. 206

"3 Art. 8.2.¢) “La concesion del inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su

defensa” CADH.
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elementos o evidencias, puede ordenarse la obtencion de ellos, aunque el caso no esté
debidamente judicializado, entre las mismas podemos considerar las inspecciones en el lugar
del hechos o distinto al mismo que conlleve a obtener mas evidencias, a fin de obtener rastros
0 materiales que por su propia naturaleza puedan desaparecer, las inspecciones corporales o
intervencion, requiriendo la autorizacion del juez cuando fuere necesario, del mismo modo
las operaciones técnicas cientificas, autopsias, reconocimientos de sangre y lesiones.’**/ 't

Al proceder a realizar la prueba de campo, con relacion al acceso que la defensa pueda
tener, a las diligencias, se les pregunto sobre esa facilitacion ante la corporacién policial,
siendo el resultado, de la defensa publica, solo un 33% sostuvo que NO, ante un 87% de la
defensa privada que sostuvo que NO, (Graf. No, 33), lo que hace necesario saber las razones,
de esa franja bastante amplia.

Esa misma interrogante se hizo respecto a la facilitacién que se brinda ante Fiscalia
General, aqui no varia mucho, solo disminuyo, referente a la defensa publica, a un 60% (Graf.
No. 34) siendo muy satisfactorio, para este trabajo, que, sobre el acceso a las diligencias en
sede Judicial, 92.9%, fue favorable, ante un 7.1% que NO, (Graf. No. 35), por lo que este
derecho se ve mas asegurado en sede Judicial.

Lo anterior es extremadamente grave, para los fines de este estudio, sobre todo, cuando
una norma expresa, que regula la publicidad de la actividad de investigacion,’*® determina,
que puede ser reservada, mas no para las partes que pueden tener acceso a ellas, y quienes
estan facultades para intervenir en el proceso. Excepcionalmente, en la investigacion inicial,
puede darse una reserva, total o parcial de la investigacion, con los fines de lograr el éxito de
aquella, y si bien el legislador, faculta a la defensa para solicitar al juez que examine y ponga
fin a la reserva, el manejo en ese término se asemeja al secretismo, nos lleva a esa época que
se ha tratado de superar de procesos inquisitivos.’*’

14 Leer Capitulo Il Actos urgentes de comprobacion, del CPP

15« . 1.- FINALIDAD DE LAS DILIGENCIAS PRELIMINARES (...) podemos decir que las Diligencias
Preliminares tienen por finalidad realizar los actos urgentes o inaplazables por el fiscal o con intervencion de
la Policia, destinados a determinar de forma inmediata lo siguiente: a.- Que el hecho denunciado y que ha
tomado conocimiento el Fiscal se ha producido y si tiene caracter delictuoso, es decir; que la conducta
verificada resulta ser reprochable penalmente. b.- Aseguramiento de los residuos y vestigios materiales del
hecho denunciado adoptando las medidas pertinentes, adecuadas, razonables y necesarias para protegerlas y
aislarlas evitando de esta manera su desaparicién, su destruccién o su contaminacion para efectos de
conservar su calidad probatoria. c.- Individualizacion del presunto autor y no otra persona, aungque se ignore
su identificacion. d.- Si el hecho denunciado no ha prescrito, pues si por su fecha de comision del ilicito ha
transcurrido tanto el plazo ordinario como extraordinario para el tipo penal, no tendria sentido que el
Ministerio Publico lo investigue...) POMA SANCHEZ, Rubén Eduardo, “Diligencias preliminares y la
investigacion preparatoria”, Revista ,Colegio de Abogados del Perd,
https://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/2403/L aDiligenciapreliminarylainvestpreparatoria.pd
f?sequence=1&isAllowed=y consultado noviembre de 2020.

16 Art. 76 CPP. “Sin perjuicio de la publicidad de los actos del proceso penal, las diligencias de investigacion
seran reservadas, y solo las partes tendran acceso a ellas, o las personas que lo soliciten, y estén facultadas
para intervenir en el proceso.”

17 Leer Art 270 CPP



https://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/2403/LaDiligenciapreliminarylainvestpreparatoria.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/2403/LaDiligenciapreliminarylainvestpreparatoria.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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Al respecto seria de gran interés evaluar la diferencia de ambos términos, reserva y
secreto, ya que el tratamiento que en la practica se le otorga a esa reserva del Art. 270 CPP.,
se asemeja, mas a ocultar las diligencias, con la gravedad de cémo se redacta, “tiempo
absolutamente indispensable”, un término indefinido, dentro del término legal de la
investigacion que dura siete meses, tratdndose de los delitos comunes, de conformidad al
articulo 270 A del CPP.

Seria conveniente para los intereses de las partes, tener una redaccion legal mas clara
y garantista que marque el desarrollo de la investigacion sin afectar a las partes debidamente
acreditadas, para quienes la reserva no deberia de operar, como ejemplo se puede citar la ley
de procedimiento penal del Per(.”*®

4.2.3 Asistencia y propuesta de actos de investigacion.

El rol de una defensa es importante debe ser dinamica, debe proponer actos de ser Util
y pertinentes, pronunciar sobre las decisiones de fiscales o jueces, si no hay respaldo legal o
so no son debidamente motivadas, objetar en las audiencias, y hacer uso de los recursos que
la norma le facilita; Hacer uso “de la comunidad de la prueba” , no sera siempre la mejor
estrategia defensiva que a favorezca al patrocinado, muchos defensores argumentan es su
exposicion que en Juicio solventaran la situacion de su representado, es decir luego de meses
o0 afios de encierro, lo que no parece ser justo, mostrando una actitud muy pasiva en las fases
preliminares.

Se trac una palabras de Carlos Creus,”... ya que el proceso penal cuenta como un
acontecimiento especial, con un hecho juridico que por su trascendencia en el proceso asume
el caracter de un verdadero acto, en la toma de una conducta que se indica como constitutiva
de delito, para luego trascender a la averiguacion de la existencia de la conducta con sus
particulares modalidades, Ilevandose una actividad de prueba de caracter preparatorio para
el juicio, completa esa parte ya estan el fiscal, defensa, e imputado en las condiciones de
exponer sus pretensiones procesales, con referencia a si el proceso merece 0 no ser
continuado, es decir tiene que proseguir en procura del dictado de una sentencia...”’°, dicha

"8 Articulo 324. “Reserva y secreto de la investigacion 1. La investigacion tiene caracter reservado. Solo
podrén enterarse de su contenido las partes de manera directa 0 a través de sus abogados debidamente
acreditados en autos. En cualquier momento pueden obtener copia simple de las actuaciones. 2.EIl Fiscal puede
ordenar que alguna actuacién o documento se mantenga en secreto por un tiempo no mayor de veinte dias,
prorrogables por el Juez de la Investigacion Preparatoria por un plazo no mayor de veinte dias, cuando su
conocimiento pueda dificultar el éxito de la investigacion. La Disposicion del Fiscal que declara el secreto se
notificara a las partes”

18 CREUS, Carlos, “Derecho Procesal Penal”, editorial Astrea, Bueno Aires, Pag. 176 y 18
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presencia es conforme cuando la norma le faculta, tanto de asistir’?°

proponer’2 actos de investigacion.

como de igual forma

Esta doble oportunidad procesal que lo representa debe de ser aprovechada por la
defensa técnica, de quien no solo basta el conocimiento técnico y juridico que posea, sino
plantear sus propias hipotesis y aportar a ella a la construccidn de esta, mediante actos de
investigacion propios de la defensa Técnica.

La propuesta y la asistencia es una actividad procesal que debe ser asumida con enorme
responsabilidad en la practica, debiendo solicitar en tiempo actos pertinentes, que provoquen
resolver la situacion juridica del procesado en las fases previas y no tener que llegar hasta el
Juicio, con detenciones innecesarias de ser posible, la diligencia del abogado en estos actos,
son para el mismo, no solo un derecho, sino igualmente una obligacion, por lo que cuando
debe de ser convocado, debe de asistir, y cuando otros actos no le permitan estar presente,
debe de comunicar al Tribunal, se debe evitar que practiquen actos de investigacién en su
ausencia, una vez haya asumido el cargo con diligencia y probidad ."??

En el trabajo de campo, se obtuvo dos fuentes de informacién para su analices, el
primero, fue la entrevista de los defensores a quienes se les pregunto, “;si propuso diligencias
de investigacion de conformidad al art. 308 CPP” En relacion de la defensa publica, sostuvo
en un 57% que Sl, ante un 50% de la defensa privada, (Graf. N0.38)

Sobre la asistencia a los actos de investigacion que se ordenaron, conforme al art. 306
CPP, la defensa publica, afirmo el 87% que SI, ante un 80% que Sl, referente a los defensores
privados (Graf. No. 40)

Al realizar el estudio de procesos, de sesenta expedientes, de los tres Tribunales de
Sentencia de San Salvador, se pudo verificar, segun resultado de la Tabla 1, que ninguno de
los defensores asistié a los actos de investigacion, lo que arrojo un 100% que NO, lo cual
puede decirse que es aceptable porque se conoce de antemano, que esos actos iniciales, por
regla se obtienen, sin la asistencia de la defensa, aunque hay deber de nombrarlo
inmediatamente a la detencion del imputado.

En la realizacion de la audiencia inicial, de los sesenta expedientes, solo un 33.33%
interpuso incidentes, 40% de los defensores hizo llegar documentacién de arraigo, para
sustituir la detencion de los procesados, y un 3.33% interpuso recursos. (Graf. No. 79)

20 Derecho de asistencia Art. 306 CPP., “Durante la instruccion formal, las partes tendran derecho de asistir
a los reconocimientos, reconstrucciones e inspecciones”.

2L “Proposicién de diligencias Art. 308 CPP- “Sin perjuicio de lo prescrito en los actos urgentes de
comprobacion las partes podran proponer la realizacion de diligencias o que se soliciten informes durante el
desarrollo de la instruccion. El juez lo ordenara si fueran procedentes”.

22«2 Son obligaciones para con los érganos jurisdiccionales el contribuir a la diligente tramitacion de los
asuntos que se le encomienden y de los procedimientos en los que se intervenga...” Cédigo Deontolégico de la
Abogacia Espafiola, aprobado 6/03/2019, ISBN 978-84-1313-737-7. Edit. Tirant lo Blanch
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Mientras en la audiencia preliminar, de los sesenta expedientes analizados, un 27%
asistio a los actos de prueba, un 38% propuso diligencias de descargo, y en audiencia, solo un
25% hizo uso de los recursos, (Graf. No. 80-A, No. 80-B y No. 80-C), y sobre documentacién
de arraigos, solo un 5% presento, (Graf. No. 80-D)

Mientras en el juicio oral, de los sesenta expedientes examinados, solo el 21.67%
interpuso incidentes, y el 1.67% interpuso recurso.

Estos datos, partiendo del rol que la defensa debe de tener, puede calificarse como
escasamente activo, no obstante que la norma le facilita la oportunidad de actuar, y con ello
la garantia de una defensa que beneficie a quien representa, se puede visibilizar que ain se
estd muy lejos de ver resultados més esperanzadores a favor del procesado, de quien le
acompafa en la defensa. "2, ninguna respuesta es justificativa, debe hacer uso de las
herramientas legales, independiente de las respuestas que obtenga del ministerio fiscal o Juez.

4.2.4 Derecho al ofrecimiento de Prueba.

Otro de los derechos de enorme trascendencia dentro del proceso panal, que le
corresponde a la defensa técnica de intervenir referente a la prueba en base a dos momentos,
como es proponer prueba y el momento de su reproduccion, siendo ambas actividades la
garantia constitucional que viene a consagrar la participacion de la defensa técnica.

Las entrevistas y estudios nos ha permitido identificar en alguna medida para los fines
de este trabajo, la actividad que ejercen los abogados de la defensa, como se ha determinado
existen tiempos 0 momentos de trascendencia para que la parte técnica que defienda haga su
propuesta, de acuerdo a la ley procesal penal, la misma nace para la defensa técnica, una vez
que la parte que acusa, presenta su dictamen de acusacion, de conformidad al Art.356 CPP,
presentada la misma, el Juez esta en la obligacion de poner a disposicion de la parte contraria,
en un plazo de veinticuatro horas las actuaciones y evidencias que la fiscalia haya presentado,
a partir de ese acto de comunicacion, vemos la facultad que le nace a la defensa técnica de
proponer la prueba con que cuente a favor de su defendido,’?* de acuerdo a nuestro cuerpo

128 <« 153. 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 . La Convencién Americana rodea de
garantias especificas el ejercicio tanto del derecho de defensa material, por ejemplo, a través del derecho a no
ser obligado a declarar contra si mismo (articulo 8.2.9) o las condiciones bajo las cuales una confesion pudiera
ser valida (articulo 8.3), (...) 157. Sin embargo, la Corte ha considerado que nombrar a 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 actle de manera diligente con el fin de proteger las garantias procesales
del acusado y evite asi que sus derechos se vean lesionados 221 y se quebrante la relacion de confianza...”
Sentencia Corte IDH. Caso Ruano Torres y otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
5 de octubre de 2015. Serie C No. 303

24 Facultades y deberes de las otras partes Art. 358 CPP “Dentro de los cinco dias previstos en el articulo
anterior, el defensor o en su caso el fiscal, el querellante o el actor civil por escrito podran segun
corresponda...12) Ofrecer los medios de prueba necesarios para resolver las cuestiones propias de la
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normativo del Art. 358 CPP., nace este derecho de ofertar prueba, siempre que la parte
contraria haya acusado, es decir que si presenta otro tipo de solicitud o dictamen, no surge ese
derecho.

Sobre esta Ultima posicion, es de tener en cuenta que la norma hace referencia a dos
tipos de prueba, una que sea para los fines propios de la audiencia preliminar y otra para la
vista publica, en la primera se procura resolver la situacion del procesado al finalizar la fase
intermedia, definiendo muy probablemente la situacion del imputado de manera definitiva,
por medio de un sobreseimiento definitivo, '?° entre ellas se plantea, la muerte del procesado,
la excepcion de cosa Juzgada, la prescripcion de la accion penal, la no participacion del
procesado, otros supuestos que provoquen la no continuidad del proceso a la fase del Juicio.

En el segundo supuesto de ofertorio de prueba una vez quien acusa devela su prueba,
la defensa pasa a mostrar la suya, con el fin de que el ministerio fiscal o el querellante pongan
en marcha su estrategia de acusacion.

La prueba como se ha descrito antes, en el derecho del procesado, debe ser para la
defensa iguales requisitos, legal, pertinente v (til, dentro del marco constitucional y legal ,’?®
la que debe estar vinculado a los hechos que se conoceran en el juicio, cumplir con cada uno
de los requisitos que la norma establece, y el juez ante la misma, debera de fundamenta, las
razones de su admisibilidad como de su rechazo, de conformidad al Art 144 CPP’?’., abriendo
con ello el control de las partes ante la decision, siendo pues la prueba el Unico elemento
mediante el cual se puede llegar a saber la verdad real y material dentro del proceso,
lograndose la adecuada aplicacion de la ley penal.

Se plante6 que el imputado pude acogerse al silencio, y no tiene por qué probar su
inocencia, pues este es un principio al cual se acoge por orden constitucional,’?® no obstante

audiencia preliminar. 13) Ofrecer la prueba que pretenda producir en la vista publica, cuando el querellante
o el fiscal hayan acusado”

72 Procedencia del sobreseimiento definitivo Art. 350.CPP- “...El juez podra dictar sobreseimiento definitivo
en los casos siguientes: 1) Cuando resulte con certeza que el hecho no ha existido o no constituye delito o que
el imputado no ha participado en él. 2) Cuando no sea posible fundamentar la acusacion y no exista
razonablemente la posibilidad de incorporar nuevos elementos de prueba. 3) Cuando el imputado se encuentra
exento de responsabilidad penal, por estar suficientemente probada cualquiera de las causas que excluyen
ésta, salvo los casos en que corresponde el juicio para la aplicacion exclusiva de una medida de seguridad. 4)
Cuando se declare extinguida la accion penal o por la excepcion de cosa juzgada...”

26 Art, 11 Cn, “... ni de cualquier otro de sus derechos sin ser previamente oida y vencida en juicio, con arreglo
alas leyes...”

27 Fundamentacion Art. 144. CPP- “Es obligacién del juez o tribunal fundamentar las sentencias, los autos y
aquellas providencias que lo ameriten. Igual obligacion tendra cuando tomen sus decisiones en audiencia. La
fundamentacion expresara con precision los motivos de hecho y de derecho en que se basan las decisiones
tomadas, en todo caso se expresaran las razones de la admision o no de las pruebas, asi como la indicacion
del valor que se le otorgue a las que se hayan producido. La simple relacién de los documentos del
procedimiento o la mencién de los requerimientos de las partes no sustituirdn en ningin caso a la
fundamentacion. La falta de fundamentacion producira la nulidad de las decisiones”

728 parrafo 127 de la Sentencia, José Agapito Ruano Torrez Vs El Salvador “...Por otro lado, el principio de
presunciéon de inocencia implica que los juzgadores no inicien el proceso con una idea preconcebida de que el
acusado ha cometido el delito que se le imputa...”
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si la prueba que sea presentado en la fase de audiencia preliminar, es lo suficientemente
probable para el Juez instructor, para establecer en juicio, la existencia del hecho, como la
autoria del procesado, la defensa técnica debe de valorar la propuesta de prueba de descargo,
si lo hubiere, sobre ambos extremos o por lo menos del segundo, asi como de eximentes o de
atenuantes, que favorezcan a su defendido, el silencio no siempre es la mejor estrategia de
defensa. '%°

A través del andlisis de procesos, como en el derecho que se analizé previamente, se
obtuvo de la muestra dada por la defensa entrevistada, referente al ofrecimiento de prueba
cuyo plazo o momento procesal es cuando contesta el dictamen que el ente Fiscal ha
presentado, dentro de los cinco dias siguientes, que regula el art. 358 CPP en relacion con la
defensa publica, esa sostuvo en un 60% que Sl, ante un SI 67% de la defensa técnica. (Graf.
No. 39)

Luego al examinar los sesenta expedientes en la fase de instruccion como se advierte
en (Graf. No. 80), relacionado con el (Graf. No. 80-B) solo un 38% si lo realizado.

Al examinar el comportamiento de los imputados, sobre el ofertorio de prueba en la
audiencia preliminar, de acuerdo con la (Graf. No. 29-A y 29-B) el 53% de defensa publica
afirmo que SI, e igual porcentaje para los imputados de defensa Privada con el 53 %.

Sobre esta aportacion al ser abordados los defensores en la encuesta, como se ve en
(Graf. No. 43) los defensores publicos y privados afirmaron en igual porcentaje del 67% que
si ofertaron prueba.

Al examinar el comportamiento de los imputados en vista publica, segun se observa
enel (Graf. No. 77), los asistidos por defensa publica, solo un 7% afirmo que SI, ante un 47%
de un SI; de los que se asistieron por defensa privada.

Los resultados entre el ofertorio de prueba por parte de los imputados, deja la
posibilidad de sostener que es aceptable, ya que no siempre se podra proponer prueba de
descargo por diversas causas, lo importante es que se haga uso de ese derecho, con la asesoria
técnica y eficaz de los defensores, en esta propuesta de prueba, existe una doble oportunidad,
una que descansa en el defensor, y la otra que descansa en el imputado,

4.3. La defensa Técnica, probidad y calidad.

Cuando hablamos de una defensa técnica, debemos de abordar una serie de factores
que rodean al mismo, entre algunos de ellos, debe estar vinculado por la concreta mision que
le corresponde, es decir que debe de actuar o comportar en atencién al marco de valores o
buenas préacticas es decir en principio esta sujeto a la observancia de la mas estricta ética

29« Si el imputado se acoge al derecho al silencio ya que constitucionalmente no esta obligado a probar su

inocencia, se radica la carga de la prueba sobre los hombros del agente fiscal o del acusador particular seguin
el caso. Si el imputado es llamado a juicio existe una presuncion judicial de culpabilidad en su contra, en tal
virtud, ya no le convienen guardar silencio sino desvanecer aquellos indicios o presunciones de culpabilidad
que el juez declaré en su contra...” GUERRERO VIVANCO, Walter, “Derecho Procesal Penal”, segunda
edicion, 1997, Quito, Ecuador.
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profesional, por lo que todos sus procedimientos deben dejar al descubierto su mas
insospechable rectitud, de manera que el defensor en su desempefio, la buena fe es lo que
preside todos sus actos representando a su patrocinado y en su asesoria técnica”™°, de manera
que el funcionario judicial jaméas pueda pensar que puede sorprenderle o engafarle. La misién
de este debe es su estricta defensa, bien los cargos que puedan obrar en el proceso, y la
conducta que se atribuye sea la mas horrenda, jaméas debera allanarse a la contra parte, o
guardar silencio, diciendo que no tiene nada que expresar en defensa de su patrocinado. !

En el mismo orden de ideas, sobre el desempefio que la defensa pueda tener, no debe
realizar un abuso de los medios legales que la norma establece, su conocimiento técnico,
practico y tedrico, le determinan su actuacion en el proceso, en qué casos opera 0 no la
interposicion de los recursos ante el mismo tribunal o superior en grado, cuando en la practica
la defensa técnica, se desvia y hace un uso excesivo, volviéndose un abuso de los medios
recurribles, bajo la idea de hacer justicia, de velar por el derecho de su patrocinado, no solo
es una practica que va en contra de valores éticos en su desempefio, sino que es un medio que
dilata, entorpece y retrasa una pronta y cumplida Justicia. 32

La calidad que ella pueda tener en la préactica, de alguna manera ha quedado reflejada
en este estudio, la corte sea referido a la misma como un control critico en su desempefio, pero
a su vez aunque no es determinante, la especializacion o preparacion de nuevos conocimientos

730 57(...) No obstante, un examen detenido del desarrollo del aludido proceso, muestra que tanto el Estado
como el demandante, es decir, el sefior Cantos, incurrieron en comportamientos que por accién u omisién
incidieron en la prolongacion de la actuacion judicial interna. Si la conducta procesal del propio interesado en
obtener justicia ha contribuido en algtn grado a prolongar indebidamente la duracion del proceso, dificilmente
se configura en cabeza del Estado una violacion de la norma sobre plazo razonable, Sentencia CIDH; Caso
Cantos Vs. Argentina de 28 de noviembre de 2002

8L« .Su obligacion es desde luego la de defender, porque ni la moral, ni la ética, ni la ley lo podrian obligar
a hacer ni decir nada que pudiera resultar en perjuicio de la causa que se le ha encomendado. Un defensor
que en su alegato oral o escrito dijera que nada tenia que expresar en favor de su defendido, o que llegara al
extremo de solidarizarse plenamente con la acusacion o a admitir sin cuestionamiento alguno los cargos
judiciales hechos en contra del acusado, estaria incurriendo en una repudiable conducta inmoral, lesiva de la
dignidad de la profesion, merecedora de una ejemplar sancién disciplinaria, independiente del delito de
infidelidad a los deberes profesionales en que pudiera haber incurrido ... "EL DEFENSOR EN EL CODIGO
PROCESAL PENAL”, Dr. Londoiio Jimenes, Hernando, Nuevo Foro Penal, No. 43. marzo de 1989, pag. 33
782« .208. Por otra parte, la Corte observa que desde el 9 de febrero de 1994, fecha en la que la Corte Suprema
de Justicia de Guatemala dejé abierto el proceso contra los presuntos autores intelectuales de la ejecucion
extrajudicial de Myrna Mack Chang, la defensa promovié una extensa serie de articulaciones y recursos
(pedidos de amparo, inconstitucionalidad, recusaciones, incidentes, incompetencias, nulidades, pedidos de
acogerse a la Ley de Reconciliacién Nacional, entre otros), que han impedido que el proceso pudiera avanzar
hasta su culminacién natural. 210. El derecho a la tutela judicial efectiva exige entonces a los jueces que
dirijan el proceso de modo a evitar que dilaciones y entorpecimientos indebidos, conduzcan a la impunidad,
frustrando asi la debida proteccion judicial de los derechos humanos (...) 211...De este modo, si las
autoridades permiten y toleran el uso de esta manera de los recursos judiciales, los transforman en un medio
para que los que cometen un ilicito penal dilaten y entorpezcan el proceso judicial. Esto conduce a la violacion
de la obligacién internacional del Estado de prevenir y proteger los derechos humanos y menoscaba el derecho
de la victimay de sus familiares a saber la verdad de lo sucedido, a que se identifique y se sancione a todos los
responsables y a obtener las consecuentes reparaciones...” Sentencia CIDH; Caso Myrna Mack Chang Vs.
Guatemala de 25 de noviembre de 2003
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es indispensable, y asi lo reconoce esa misma corte’33, al respecto se pregunté a los abogados

defensores explorando su formacion relacionada a maestrias o de derechos humanos, la
totalidad de los treinta entrevistados, solo siete sostuvieron que si(Graf. No. 47) y sobre las
capacitaciones que habian recibido en lo que va del afio, Catorce expresaron que méas de una,
mientras que trece sefialaron que, a ninguna, siendo la defensa publica, la que asiste més al
desarrollo de ellas, nueve, contra un numero igual de defensa privada, que no asistié a ninguna.
(Graf. No. 48) No obstante ello, la defensa privada ha invertido mas en su desarrollo
académico, como se reflejo en el grafico anterior, seria interesante, analizar la inversion que
las asociaciones de abogados realizan en beneficio de sus socios.

Para ir cerrando este parte, por tratarse de la defensa técnica, se le pregunto a los
procesados, si estaban satisfechos con el rol de la defensa en su asistencia, ante lo cual se
obtuvo, el resultado del (Graf. 30-A y 30-B), luego de la audiencia preliminar, donde el sobre
la asistencia publica, su nimero es muy bajo, pues solo el 8% sostuvo estar satisfecho, ante
un 53% satisfecho de la defensa privada.

Referente a los imputados, luego de la audiencia de vista pablica, el porcentaje de la
defensa publica, mejora al ser el 47% de satisfaccidn, y un 67% para la defensa privada, (Graf.
No. 78), resultado, que debe ser muy probable por los resultados obtenidos al final de la
audiencia.

Estos numeros, si bien solo son una muestra, los abogados que ejercen esa funcion,
sea desde el sector publico o privado, deben de tomar conciencia que su funcion demanda un
alto estandar en el servicio que prestan, pues la defensa es una institucion esencial dentro del
proceso penal como se ha venido desarrollando en este trabajo, y en cuyo respeto y
salvaguarda debe existir interés profesional, asi como la sociedad y la administracion de
justicia. 7

4.4. El rol de otros actores en el derecho de defensa.

Cuando abordamos el tratamiento de la defensa en el sistema de El Salvador, y otros
funcionarios que estan obligados a respetar los derechos humanos, constitucionales, el debido
proceso Yy los derechos del procesado incluyendo el de la defensa, no solo debemos limitar a

783 « . 158. En el mismo sentido, el perito Binder sostuvo que el derecho de defensa comprende un caracter de
defensa eficaz, oportuna, realizada por gente capacitada, que permita fortalecer la defensa del interés concreto
del imputado y no como un simple medio para cumplir formalmente con la legitimidad del proceso. Por ende,
cualquier forma de defensa aparente resultaria violatoria de la Convencion Americana (...)163(...). En este
sentido, la Corte considera que, como parte del deber estatal de garantizar una adecuada defensa publica, es
necesario implementar adecuados procesos de seleccion de los defensores publicos, desarrollar controles
sobre su labor y brindarles capacitaciones periodicas...”

8 «_Es algo que le incumbe a la primera, por cuanto su fundamento como organizacion politica es el de
velar porque se protejan eficazmente todos los derechos de sus asociados, principalmente aquellos que les
correspondan como destinatarios de una acusacién penal. Y le atafie igualmente a la segunda, porque es en el
certamen dialéctico del contradictorio cuando se presentan: las mayores probabilidades de encontrar la
verdad historica que se busca dentro del proceso penal...” “El defensor en el Cédigo Procesal Penal.
Dr. Hernando Londofio Jiménez” Miembro de la Comision Redactora del Proyecto, Revista Universidad,
EAFIT; Nuevo Foro Penal No. 43, pag. 32, de marzo de 1989
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los actores, del sistema del 6rgano judicial, sino a todos los 6rganos que conforman el Estado,
y cada uno de los entes involucrados en el sistema de investigacion penal, llamese, fiscales,
defensores, policias, delegados penitenciarios, entre otros, involucra a cada 6rgano del Estado
que esté vinculado en el proceso de investigacion del hecho penal, sea esta publica en el ramo
de lo administrativo, legislativo y judicial,”® involucra en consecuencia a los tres 6rganos del
Estado Salvadorefio. "%

4.4.1 Policia Nacional Civil y Fiscalia General.

Las primeras diligencias suelen acontecer en sede policial, con la direccion funcional
fiscal, es aqui donde se trazas las primeras lineas de investigacion que van encaminadas a
determinar un hecho calificado como delito y su presunto autor, si bien la norma determina
que los actos seran bajo la direccion del ministerio publico fiscal, muchas veces estos ante la
facultad de la policia nacional se inician ante ellos, en las diferentes sedes que existen por ser
mas proximas a la comunidad,”®’ los que tienen el deber de informar a la ministerio publico
fiscal, "8

Ante esa facultad apuntada, en la actividad investigativa, la recepcion del aviso o de la
denuncia, se inicia con la sola presencia del agente investigador policial, en la que participa,
victima, testigos y el imputado sin ninguna asesoria técnica que le garantice, dentro de las
primeras horas de acontecido un hecho, es esta institucion la que decide sobre las primeras
horas la obtencidn de ciertas evidencias, algunas de las cuales podrian no llegar a conservarse
antes de llegadas esas ocho horas que la norma establece, siendo un tiempo de trascendencia
muy valiosa, para las diligencias de cargo y de descargo en la investigacion inicial.

735 Sentencia, Agapito Ruano Torrez Vs El Salvador, parrafo 151 “...La Corte ha seiialado que el derecho al
debido proceso se refiere al conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales a efectos
de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del
Estado, adoptado por cualquier autoridad, sea administrativa, legislativa o judicial, que pueda afectarlos 207.
El debido proceso se encuentra, a su vez, intimamente ligado con la nocion de justicia 208, que se refleja en:
i) un acceso a la justicia no sélo formal, sino que reconozca y resuelva los factores de desigualdad real de los
justiciables, ii) el desarrollo de un juicio justo, y iii) la resolucién de las controversias de forma tal que la
decision adoptada se acerque al mayor nivel de correccion del derecho, es decir que se asegure, en la mayor
medida posible, su solucion justa...”

736 Sentencia Agapito Ruano Torrez Vs El Salvador parrafo 152 “...la Corte Interamericana sostuvo que las
exigencias del articulo 8 de la Convencion “se extienden también a los organos no judiciales a los que
corresponda la investigacién previa al proceso judicial las primeras diligencias de un proceso deben concurrir
las maximas garantias procesales para salvaguardar el derecho del imputado a la defensa ...”

787 Aviso Art. 264 CPP., “Cualquier persona que tuviere noticia de haberse cometido un delito perseguible de
oficio, podréa dar aviso a la fiscalia general de la Republica o a la Policia Nacional Civil. El aviso sera verbal
0 escrito; si fuere verbal, se hara constar en acta, la cual debera contener una relacion sucinta del hecho
informado y de la forma cémo se obtuvo el conocimiento, debiendo ser firmada por quien rinde el aviso y quien
lo recibe. Si el aviso fuere recibido por la Policia Nacional Civil, ésta informara a la fiscalia general de la
Republica, en un plazo no mayor de ocho horas”

738 Denuncia o querella ante la policia Art. 267.- “Cuando la denuncia o querella sea presentada ante la Policia,
ésta actuara con arreglo a lo dispuesto en este Cddigo, informando de su recibo a la fiscalia general de la
Republica dentro de un plazo mdximo de ocho horas”
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La obtencion de estos actos, requieren ciertas formalidades independiente de las
formas que se han apuntado y dan inicio, lo Unico cierto es que muchas de ellas, se hacen
constar solo por medio de actas,”® que aunque deben cumplir algunas formalidades,’*® ello
no garantiza que se haga constar todo lo realmente acontecido y contar desde un inicio con
elementos de conviccion que sean necesarios para la averiguacion de la verdad,”* teniendo
en cuenta que son esas la que conforman la carpeta de investigacion inicial.

En la obtencion de estos actos de investigacion existe una obligacion del agente
investigador, de resguardar los derechos de defensa, material como técnica, como un principio
basico en el respeto de los derechos constitucionales y derechos humanos > no se puede
desviar de su deber, bajo ningun excusa o pretexto, el uso de la fuerza o de la violencia en la
busqueda de la verdad esta terminante prohibida, asi como todo comportamiento arbitrario,
motivos por el cual ya se ha condenado al Estado Salvadorefio,’*® ya que viola el Art. 7.1 de
CADH™* en el servicio pablico que brinda, el cual le puede generar una sancion interna, como
internacionalmente y ya fue sancionado.”*

739 Regla general Art. 139 CPP. “Cuando un funcionario judicial u otro funcionario piiblico ha de dar fe de
actos que realice o se cumplan en su presencia, elaborara un acta en la forma prescrita por las disposiciones
de este Capitulo. Los secretarios serén los encargados de redactar las actas judiciales. Las actas que elabore
el fiscal o el policia llevaran la firma de quien practique el acto”

740 Contenido y formalidades Art. 140 CPPP,- “Las actas contendran la fecha, el nombre y apellidos de las
personas que asistieron y la calidad en que actuaron; en su caso, la inasistencia de quienes estaban obligados
a intervenir, la indicacién de las diligencias realizadas y de su resultado, las declaraciones recibidas, si éstas
han sido hechas espontaneamente o a requerimiento y si se ha prestado juramento o promesa; previa lectura,
la firmaran todos los intervinientes y, cuando alguno no pueda o no quiera firmar, se hara mencién de ello. Si
alguna de las personas es ciega o analfabeta, el acta sera leida y suscrita por una persona de su confianza,
dejando aquélla en todo caso la impresion digital del pulgar de la mano derecha o, en su defecto, de cualquier
otro dedo que especificara el funcionario y si esto no fuere posible, se hara constar asi, todo bajo pena de
nulidad.”

41 Formalidad de las diligencias policiales, Art. 276 CPP, ... Para documentar sus actos, la policia observara,
en lo posible, las reglas previstas para la instruccion. Bastara asentar en acta, con la mayor exactitud posible,
las diligencias de utilidad para la investigacion. Se dejara constancia en el acta de las instrucciones recibidas
de los fiscales y jueces. El acta seré firmada por quien dirige la investigacién y, en lo posible, por las personas
que han intervenido en los actos o que han proporcionado alguna informacion. Si el defensor hubiere
participado en alguna diligencia se hard constar y también debera firmar el acta...”

"2 Art. 31.- “Son deberes del Policia: 1. Respetar los derechos humanos, la Constitucion y las Leyes,
cualesquiera sean las circunstancias en que haya de cumplir con su misiéon” Ley organica de la Policia Nacional
Civil, del 25 de junio de 1992, DO 144, Tomo 316 del 10 de agosto de 1992.

743 . 142. La Corte acepta el reconocimiento de responsabilidad del Estado en el sentido de que la privacion
de libertad de José Agapito Ruano Torres devino arbitraria, en violacion del articulo 7.3 de la Convencion,
toda vez que la sentencia se bas6 en un proceso penal en violacion de las garantias judiciales, en los términos
desarrollados en esta sentencia...” Sentencia Ruano Torrez Vs El Salvador

744« 144. A su vez, la Corte recuerda que cualquier violacion de los numerales 2 al 7 del articulo 7 de la
Convencion acarreard necesariamente la violacion del articulo 7.1 de la misma205, tal como fue solicitado
por los representantes. Por consiguiente, en este caso corresponde declarar igualmente una violacién del inciso
1 del articulo 7 de la Convencidn...”. Sentencia, Ruano Torrez Vs El Salvador

45 « . 123. La Comision Interamericana concluy6 en su informe de fondo No. 82/13 que los actos de violencia
a los que fue sometido el sefior Ruano Torres181 (supra parr. 65) alcanzaron un nivel de intensidad suficiente
como para satisfacer el elemento de tortura relacionado con la existencia de un dafio intenso o severo, lo que
se ve reforzado por la ausencia de una investigacion diligente por parte del Estado. Para la Comisidn el uso
de la violencia en contra del sefior Ruano Torres no era necesaria, sino que partia de una presuncion a priori



216

Dentro de la investigacion misma, los agentes deben de cumplir deberes que la ley
procesal penal les impone,’®, y dentro de sus atribuciones y obligaciones nos interesa la regla
numero 9) de la ley Procesal, “...Asegurar la intervencion del defensor en los términos que
prevé este Codigo y facilitarle las diligencias instruidas contra el imputado, asi como toda
informacion necesaria para su defensa...”.

En la practica ese deber, se incumple de forma reiterada, lo que se deduce por el estudio
que logra descifrar que de las personas encuestadas para quienes este deber policial se vuelve
una garantia, esta en elevado porcentaje desprotegido.

Abordamos previamente como en las sedes policiales se generan una serie de
obstaculos en el trabajo que la defensa técnica debe de realizar en los recintos donde guardan
detencidn sus patrocinados, los obstaculos que se promueven de manera casi arbitraria, para
el caso los abogados sostuvieron conforme al “Cuadro No. 57, de naturaleza administrativa:
el hecho que el abogado debe de acreditar la legitimidad procesal en los recintos
penitenciarios y no es el hecho de que tenga consigo una copia de la designacion de la defensa,
sino que debe de registrar la misma en las oficinas penitenciarias, un requisito que la norma
no regula.

Otro que parece fuera de contexto racional y legal, que la defensa deba de establecer
para ingresar, es presentar solvencia policial y hasta penal, y en otros casos que, para ingresar,
la familia del procesado debe de autorizar el mismo. Todo esto son una serie de requisitos que
no tiene un asidero legal, que no han sido debidamente discutidas con los interesados y que
solo contribuyen a entorpecer la defensa de los procesados que evidencia una violacion con
acciones arbitrarias en los centros de detencion, sobre todo de aquellos grupos que como se
ha comentado son elementos que ponen en peligro la seguridad de la sociedad, segun opinién
de sectores publicos y privados, por ser de alto riesgo,’#” esto conlleva a que las agencias que

por parte de las autoridades policiales que disefiaron el operativo respecto de la supuesta peligrosidad del
sefior Ruano Torres. De este modo, las acciones realizadas por los agentes policiales no tenian la finalidad de
neutralizar un riesgo o resistencia que se hubiera presentado al momento de los hechos. Por el contrario, segin
la Comision, “el objetivo era disminuir la resistencia fisica y psicologica del sefior Ruano Torres, e incluso
obtener su confesion o auto identificacion como EI Chopo”. Dichas conclusiones fueron aceptadas por el
Estado en su reconocimiento de responsabilidad. En razén de lo expuesto, la Corte acepta el reconocimiento
de responsabilidad del Estado en el sentido de que los actos efectuados por las autoridades policiales al
momento de la detencion constituyeron en su conjunto tortura. Por lo tanto, la Corte declara que el Estado
viol6 el articulo 5.1y 5.2 de la Convencién Americana, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio
del sefior José Agapito Ruano Torres... ” Sentencia Ruano Torrez Vs El Salvador

746 |_eer Art 273 CPP.

47« 87. El Tribunal ha sefialado que los Estados tienen deberes especiales, derivados de sus obligaciones
generales de respetar y garantizar los derechos bajo el articulo 1.1 de la Convencion y determinables en
funcion de las particulares necesidades de proteccién del sujeto de derecho, ya sea por su condicion personal
0 por la situacion especifica en que se encuentre. En tal sentido, el Estado se encuentra en una posicion especial
de garante respecto de las personas que han sido privadas de su libertad, toda vez que las autoridades
penitenciarias ejercen un fuerte control o0 dominio sobre quienes se encuentran sujetos a su custodia, asi como
la particular intensidad con que el Estado puede regular sus derechos y obligaciones y las circunstancias
propias del encierro...” Sentencia CIDH Caso Isaza Uribe y otros Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y
Costas. De fecha 20 de noviembre de 2018. Serie C No. 363
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colaboran en la investigacion y ademas brindan el resguardo, detencion o formal prision de
los procesados, deben ser involucrados en procesos de formacion, de respeto y seguridad de
derechos humanos minimamente. 748

Si bien la agencia policial, actta bajo la direccion del ministerio publico fiscal, cierto
es que este ultimo jaméas debe de actuar al margen de la norma constitucional, de los tratados
que son ley de la repablica, pues es uno de los primeros llamados constitucionalmente a dirigir
la investigacion del delito en la forma que la ley determina’®® por lo que en el proceso de
investigacion que aquellos auxilian a este, deberd ser vigilante que en desempefio de
investigador, se cumplan cada una de las garantias de la defensa, como parte del debido
proceso.”

Para reforzar mas la idea anterior, se trae lo que sefala el documento “Estandares
Internacionales Sobre la Autonomia de los Fiscales” , que al abordar el reconocimiento
normativo de las fiscalias para la defensa del interés publico, resulta clave bajo lo siguiente:
i) Garantizar el derecho de acceso a la justicia de las victimas(especialmente cuando los
delitos constituyen a su vez graves violaciones de derechos humanos ii) "'Respetar los
derechos del imputado en el proceso penal( especialmente el derecho a la presuncién de
inocencia); iii) EI cumplimiento del deber estatal de investigar, perseguir y sancionar a los
delitos y violaciones a los derechos humanos. En consonancia con la funcién de los Fiscales
en el procedimiento penal, “...12 Los fiscales de conformidad con la ley, deberan cumplir sus
funciones con imparcialidad, firmeza y prontitud, respetar y proteger la dignidad humana y
defender los derechos humanos, contribuyendo de esa manera a asegurar el debido proceso
y el buen funcionamiento del sistema de Justicia penal...”.”™2

La realizacion correcta de las funciones que se anotan en la investigacion, el ministerio
publico fiscal no solo contribuye al fortalecimiento del sistema acusatorio, y el respeto a los

748 « 231. La Corte encuentra que, a la luz de [0s hechos del caso, resulta importante fortalecer las
capacidades institucionales del personal de la Policia Nacional Civil y de la Fiscalia General de la Republica
como garantia de no repeticion. Para ello, la Corte dispone que el Estado debe implementar, en un plazo
razonable y con la respectiva disposicion presupuestaria, programas o cursos obligatorios y permanentes sobre
los principios y normas de la proteccién de los derechos humanos, en particular las normas internacionales
establecidas en los principios relativos a la investigacion y documentacidn eficaces de la tortura y otros tratos
0 penas crueles, inhumanos, o degradantes, como parte de la formacion general y continua de dichos
funcionarios estatales...” SENTENCIA Agapito Ruano Vs El Salvador.

™9 Art. 193 de la Cn, ordinal 3°. “...Dirigir la investigacion del delito con la colaboracion de la policia
Nacional Civil, en la forma que determine la ley...”

70« 131. En cuanto al comportamiento de las autoridades, en primer término, baste destacar que las acciones
u omisiones que vulneren derechos fundamentales pueden ser cometidas por cualquier autoridad, sea ésta del
Poder Ejecutivo, Legislativo o Judicial, tal como ha quedado establecido en la jurisprudencia de este
Tribunal...”. Sentencia de la CIDH. Caso Juan Humberto Sanchez Vs. Honduras. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie C No. 99

1 Fundacion para la Justicia y el Estado Democratico de Derecho, Ciudad de México, 2017, pag. 15 ISBN
978-0-9912414-5-3

52 “Directrices sobre la funcion de los fiscales”, Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion
del delito y tratamiento del delincuente, celebrado en la Habana (Cuba) del 27 de agosto al 17 de septiembre de
1990. ONU Doc.
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derechos de las victimas y de los sospechosos e imputados, sino que también se vuelve un
controlador de la actuacién de las agencias que estan bajo su direccidn, y con ello contribuye
a un control efectivo de la defensa.

4.4.2. Los jueces, defensa y audiencias virtuales

Para cerrar, este Ultimo capitulo, en la investigacion, se logré explorar un poco,
atendiendo al momento histérica de la pandemia, el desarrollo de las plataformas y la
tecnologia, en la implementacion de las audiencias por el sistema de Video o telematicas en
nuestro sistema, partiendo ademas de la modernizacion del sistema de justicia, por lo que
cobra un gran interés las denominadas “tecnhologia de la informacién y comunicacion”, en
adelante TICs.

Existen planteamientos en contrario sobre la aplicacion del TICs en el desarrollo de
ciertos actos, entre ellas, el desarrollo de las audiencias, al considerar que afectan el derecho
de la defensa, mientras otros, son de la opinién que ese derecho no se ve vulnerado, pero su
uso es extraordinario y con acuerdo de las partes y sobre todo del propio imputado,’?
valorando que es una herramienta que esté al servicio de una justicia, en la tramitacion de los
procesos, que permite resolver en tiempo razonable, tomando como base lo regulado en los
Art. 7.5y 8.1 de a CADH. ™*

Ambas dpticas o posiciones pueden tener su punto de vista con suficiencia razon, que
se comparta 0 no, lo cierto es que la tecnologia ha venido a revolucionar la actividad
econOmica, educativa y social, se parte de que muchas instituciones publicas promueven sus
servicios en linea, "° no menos importante la notificacion que se realiza a las partes técnicas
en materia de derecho procesal penal,”® y Gltimamente el de notificaciones y citas, facilitando
el servicio y la informacion a los usuarios, dejando a un lado tendencias burocréaticas que
descansan en el papel y escritura.

Si bien estos actos que se anotan, no conllevan la dificultad que implica una audiencia
en el ambito de la jurisdiccion penal, algunos paises ya lo regulan dentro de su normativa
interna, ejemplo de ello, en el Reino Unido, donde existe el juicio por video conferencia, para
delitos de poca gravedad y ademas donde los detenidos voluntariamente deciden ser

758« .En el caso de uso de dispositivos tecnoldgicos, como el video conferencia, su uso se establece para
escenarios extraordinario, o por el acuerdo de las partes del procesado, de conformidad con los lineamientos
institucionales del Poder Judicial...” Sentencia, de la Sala Constitucional de Costa Rica, No. 2020-001384,
del 24 de enero del 2020

™4 Art. 7.5 “...Toda persona detenida o retenida (...) tendrd derecho a ser Juzgada dentro de un plazo
razonable...” y el Art. 8.1 “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable...” CADH

755 Basta visitar la pagina del Centro Nacional de Registro, cnr.gob.sv/servicio/catalogo-de servicio-del registro-
de comercio/, que contempla una serie de servicios. Consulta abril de 2021

76 _LUGAR DEL ACTO, Art. 158 CPP., “Las partes seran notificadas en el lugar que indiquen en su primera
intervencion en el procedimiento; ellas podran proporcionar una forma especial de notificacion, incluso medios
electrénicos...”
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enjuiciados de esa forma, con lo que se evita el traslado hacia los tribunales,”’ como se analiza

es un derecho para el procesado el desarrollo de esta audiencia de forma telemética y solo para
ciertos delitos de menor gravedad. VVale mencionar que dentro del Estatuto de la Corte Penal
Internacional (ECPI), destaca que, si el acusado estando presente en la corte perturba el juicio,
la sala de primera instancia, de manera ininterrumpida, podra disponer que salga de ella, y
desde fuera vera y dard instrucciones a su defensa, utilizando en caso necesario tecnologia de
comunicaciones.”®

Otro ejemplo, es el Real Decreto 16/ 2020, del 28 de abril, "° para el Poder Judicial
Espafiol, que determino que la forma telematica fuera preferente en las actuaciones judiciales
y por un periodo de tiempo, que corresponde a la alarma del Covid 19.( finaliza julio 2021)
Pais que ha tenido que enfrentarse con verdaderos grupos denominado-terroristas,’® con
efectos de centenares de muertos, y bajo ese riesgo real e histérico, su regulaciéon no es de
forma definitiva, sino por un lapso de tiempo, que tiene que ver con el manejo de la
enfermedad mencionada, el precedente normativo que se retomo, fue el Art, 229 de la Ley
Organica del Poder Judicial, "®*confirme a la reforma del 19/2003, del 24 de octubre, en
atencion al convenio de asistencia judicial en materia penal dentro de la Unién Europea del
29 de mayo del 2000, %2 y es por el hecho de encontrar la persona en otro territorio,’%
referente a la audiencia por video conferencia de testigo y peritos, que se encuentran en los
territorios de los estados miembros, es decir no comprende el desarrollo de vista publicas, sino
cierto actos procesales, siendo esta modalidad de limitada actuacion.

En el proceso penal salvadorefio, dista mucho, de los sistemas que se han anotado, ya
que los legisladores aprobaron la practica de estas audiencias, mucho mas antes de la llegada
del covid 19, siendo que con fecha 30 de octubre de 2015, se aprob6 el DL 146, siendo las

ST NAVA, Bruno, “tribunales Virtuales y expedientes electronicos”, Memorias del XV congreso
iberoamericano de Derecho e informatica Fiadi, Monterrey, 2010, pag. 577

758 |_ger Art. 63.2 del ECPI

759 Consulta abril de 2021 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2020-4705

760 Consulta abril de 2021 https://es.statista.com/estadisticas/563600/l0s-peores-ataques-terroristas-en-espana-
por-numero-de-muertes/

81 ARTICULO 230 1.” ...Los Juzgados y Tribunales podrin utilizar cualesquiera medios técnicos,
electronicos, informaticos y telematicos, para el desarrollo de su actividad y ejercicio de sus funciones, con las
limitaciones que a la utilizacion de tales medios establece la Ley Orgéanica 5/1992, de 29 octubre, y demas
leyes que resulten de aplicacion...”

762 Consultado en mayo de 2021 https://www.ararteko.eus/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/0_1130_1.pdf

83 Articulo 10. Audicién por videoconferencia. “...1. Cuando una persona que se halle en el territorio de un
Estado miembro deba ser oida como testigo o perito por las autoridades judiciales de otro Estado miembro,
este Ultimo, en caso de que no sea oportuno o posible que la persona a la que se deba oir comparezca
personalmente en su territorio, podra solicitar que la audicion se realice por videoconferencia, tal como se
establece en los apartados 2 a §...”

764764 | UGAR DE LA AUDIENCIA Y FORMA DE REALIZACION Art. 138 CPP “(...) Cuando la persona
privada de libertad sea procesada por los delitos contemplados en la Ley Especial Contra Actos de Terrorismo,
Agrupaciones llicitas y aquellos ejecutados bajo la modalidad de Crimen Organizado y de Realizacion
Compleja, el Juez o Tribunal competente celebrara la audiencia virtual, salvo que el juzgador considere
pertinente la realizacién de la audiencia en el Centro Penitenciario. También se realizar4 audiencia virtual,
por cualquier otro tipo de delito, que a peticién de parte o a consideracion del Juez o Tribunal, por la gravedad



http://www.boe.es/g/es/bases_datos/doc.php?coleccion=iberlex&id=1992/24189
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razones que se valoraron para justificar su implementacion entre otras de naturaleza
administrativa, la peligrosidad del imputado, el peligro de fuga y la comunicacion que
promovia la realizacion de actividades delictivas al trasladarlos para las audiencias, aunque
lo cierto es que en la practica poco 0 nada se conoce de esos riesgos que fueran la causa de la
reforma, restringiendo desde el afio de la reforma el traslado de los imputados con régimen
especial, sin derecho a una consideracion del Juez, el imputado o la defensa.’®®

El legislador se limit6 a sefialar que debian realizarse las audiencias, salvaguardando
el derecho de contradiccion y defensa de los mismos, pero no disefio ni ordeno la elaboracion
de instrumento a futuro que permitiera garantizarlos, de nuevo se hace una reforma desde una
Optica técnica y formal, dejando a la libertad de que cada juzgador lo realice de acuerdo a las
condiciones, fisicas, técnicas de que se dispone, conociendo que unas salas estan mejor
equipadas que otras a nivel nacional, asi como a la conveniencia o formacién del juzgador,
lo que parece que es muy delicado, pues no existe un protocolo o guia, que defina las
condiciones de desarrollo de las audiencias virtuales, donde esa garantia de defensa sea tratada
de forma homogénea, indiferente si la condicion del imputado sea de un trato distinto en el
sistema penitenciario, lo cierto es que el debido proceso no hace distincién de ellos por el
grado de peligrosidad que la autoridad, la prensa o la poblacién quiera acreditarles.

Existen ciertos cuestionamientos en la implementacion de la TICs en el desarrollo de
las audiencias, entre las que se limitara a enunciar tres de ellas, siendo vinculadas al derecho
de defensa:

a) La confidencialidad entre defensa técnica y su patrocinado, es uno de los derechos
de enorme importancia, que se ha hecho bastante dificil de cumplir en la préctica, segun el
resultado del estudio, pues si bien lo ideal es que la defensa técnica, esté disponible para su
defensa, de forma confidencial para su consulta, asesoria o preparacion, entre otros, como se
deja en evidencia por el ECPI al regular que el acusado desde afuera de la sala de audiencia
“ de instrucciones a su defensor”, despejando toda mal interpretacion restrictiva, que una de
las mayores importancia de esa asistencia descansa previo a declarar ante la autoridad judicial,
hace imprescindible crear las condiciones que favorezca a dar o recibir esas instrucciones en
el desarrollo de la audiencia, pues en ese momento, pueden surgir en ambos, abogado e
imputado, dudas, aclaracién, conforme a los argumentos de la contraparte o del desahogo de
las pruebas, lo cierto es que ese derecho como ya se anotd antes, dificilmente se puede
practicar en el desarrollo de las audiencias virtuales, ya que por lo general la defensa se
encuentra en sala y su defendido en un recinto penitenciario, por lo que deben de generase

del mismo u otras circunstancias objetivas, se tengan indicios que existe peligro de fuga o impedimento para
el traslado de la persona privada de libertad (...)".

%5 “En los casos en los que el privado de libertad se encuentre sujeto a régimen de internamiento especial, de
conformidad a la Ley Penitenciaria, debera realizarse audiencia virtual. Para la realizacion de este tipo de
audiencias, podra utilizarse videoconferencia u otro sistema que permita la comunicacion multidireccional y
simultanea de la imagen y sonido, asi como la interaccidn visual, auditiva y verbal entre dos 0 mas personas o
grupos de personas geograficamente distantes, asegurando en todo caso la posibilidad de contradiccion de las
partes y la salvaguarda del derecho de defensa.” Inc. IV del Art. 138 CPP
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espacios de comunicacion entre ellos, ® cada vez que alguno lo considere necesario,”’ lo que
puede disefiarse en documentos como guias o protocolos, que no interfiera con ese desfile de
prueba, pero que ademas asegure el derecho del procesado o acusado.

b) La inmediacion de la prueba en el desarrollo de la vista publica, esta inmediacion
de la prueba, no solo para el juez que ha de fallar sobre la misma, sino para las partes técnicas
y materiales, en esa linea al acusado, se le debe de garantizar el derecho de presencia e
intervencion, quien desde la virtualidad se podria decir que esta en desventaja, ante ciertas
pruebas.

Con la prueba documental o pericial escrita, deben de generarse condiciones, que el
mismo tenga acceso virtual o escrita una vez que la misma sea admitido, y en caso de no saber
leer o ser de idioma distinta, ser leida integramente en la vista publica, 0 en sus pasajes méas
relevantes, asi como sucede con la prueba que debe de traducirse cuando estamos ante un
imputado que no conoce la lengua castellana.

Referente a la prueba testimonial cierto es que la norma habilita al procesado a realizar
interrogatorio, existiendo prohibicién de ley solo cuando las victimas son menores de doce
afios,”®® en este caso, existe la obligacion del Tribunal o de los jueces de interrogar al imputado
si formulara preguntas, en caso de ser afirmativo,’®® debe brindarse un tiempo al imputado y
la defensa para que pueda asistirle, al no estar este técnicamente preparado para hacer
interrogatorios debe ser la defensa quien lo releve en el interrogatorio, de nuevo no son
medidas que tengan una sola solucion pero lo cierto es que todo juzgador esté en la obligacion
de garantizar cada una de ellas, encaminadas a la tutela efectiva del derecho de defensa.

En el momento del desfile de la prueba, en cualquiera de sus formas es trascendente
que el procesado o acusado sea instruido sobre como se va desarrollando, como se practica,
despejar el acusado sus dudas o las propias observaciones que el mismo pueda hacer de la

766« .1 Objeto del recurso. (...) donde mediante el sistema de video conferencia, seguird el debate. Estima

que el tribunal ha violentado los principios de rigurosidad juridica, y el derecho de defensa pues el Tribunal
recurrido estima que “una linea telefonica en la sala para que los imputados hablen con sus representados, es
suficiente, para garantizar el derecho de la defensa de su defendido... ” Sentencia de la Sala Constitucional de
Costa Rica, resolucion No. 09029-2020. Del 15 de mayo del 2020

767 « .. j) El Tribunal recurrido dispuso que la cercania de los imputados con sus defensores y demas partes
del proceso, es a través de la conexion mediante el sistema de video conferencia permanente con la sala de
juicio donde se encuentran ubicados, se suspendera la audiencia cuantas veces sea solicitada por la defensa
para garantizar la comunicacién privada y directa con los imputados ante cualquier duda, se habilita un
teléfono entre la sala donde se realiza la audiencia , con la sala donde se encuentran ubicados los
imputados...” Sentencia de la Sala Constitucional de Costa Rica, resolucién No. 09029-2020. Del 15 de mayo
del 2020

78 DERECHOS DE LA VICTIMA, Art. 106, No. 10 lit. €) CPP

9 “Ofr a una persona investigada implica permitir que se defienda con conocimiento de todos los elementos
que puedan obrar en su contra en el expediente; oirle es permitir su presencia en los interrogatorios de testigos
que puedan declarar en su contra, permitirle tacharlos, contrainterrogarlos con el fin de desvirtuar sus
declaraciones incriminatorias por contradictorias o por falsas; oir a un procesado es darle la oportunidad de
desconocer, de restar valor a los documentos que se pretenden utilizar en su contra” Informe de la Comisién
IDH No 50/00 del Caso 11.298, Reinaldo Figueredo Planchart.
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prueba que desfila ante él, de ahi la razén tan importante de la comunicacion del procesado y
su defensa sin obstaculo alguno, razén por lo que la administracion judicial debe de considerar
los medios tecnoldgico adecuados, no puede ser apreciado con indiferencia, pues producto de
esa sera impuesta una sancién penal, no una sancion administrativa, su libertad e inocencia
depende de la misma, por lo que con la implementacion de las TICs que ya es una realidad en
nuestro proceso penal, lo Unico que corresponde es verificar que los principios o derechos que
se puedan ver afectados, no se coloquen por debajo de esa bondad y avance tecnologico en la
modernizacion de la Justicia.

Al realizar el trabajo de campo, se le pregunto a los defensores encuestados, si el Juez
concedio tiempo para asesorar a sus patrocinados, de acuerdo a (Graf. No. 46) los imputados
con defensa publica, sostuvo en un 93% que si, en relacion a un 80% con defensa privada, que
igualmente contesto que SI.

En esa misma linea, se pregunto, si el tiempo concedido fue una peticion de los
abogados como defensa o por iniciativa del Tribunal, en el caso de los defensores Publicos,
un 85.7% sostuvo que a solicitud de parte (Graf. No. 46-A), mientras que la defensa particular,
un 90 % sostuvo en el igual sentido, a solicitud de parte. (Graf. NO. 46-B), lo que se vuelve
grave, pues en su mismo orden por iniciativa de los Jueces, segun los graficos anotados, fue
en 14.3% y 10%, que son numeros muy bajos, por lo que es necesario se corrija esa actuacion
que en la préctica solo es una clara vulneracion al derecho de asistencia del procesado.

Si bien el estudio, solo logro detectar, que solo un 13% de las audiencias se realizado
por video conferencia, (Graf. No. 84-A) se debe a que el estudio de casos se realizado en los
Tribunales de Sentencia Ordinarios, y no en los Tribunales de Sentencia Especializados,
donde la mayoria de la poblacion, estan en centros penales con medidas especial, cuyos
nameros se vuelven mas que alarmantes, si se considera que un gran namero de poblacién
reclusa cuyos procesos se tramitan en los Tribunales Especializados, se encuentra en estos
recintos en detencidn provisional, que en total son seis, distribuidos en el pais siendo: Centros
Preventivos y de Cumplimiento de Pena, Chalatenango, Ciudad Barrios, Francisco Gotera,
Izalco, Quezaltepeque y Zacatecoluca, donde el decreto legislativo, deja al Ministerio de
Justicia y de Seguridad Publica poder aplicar medidas en otros centros penitenciarios, granjas
penitenciarias, Centros intermedios y temporales de reclusién, de considerarlo necesario, lo
que sin duda afectaria a la poblacion en detencion en mayor numero de los que a la fecha se
ven limitados en el ejercid de sus derechos entre ellos de defensa.
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5. CONCLUSIONES

1. La creacion de Organismos Internacionales en Derechos Humanos, no solo
fueron los promotores para que la defensa se reconociera como uno mas de ellos,
que si bien en sus inicios, tenian un valor declarativo de naturaleza moral, al ser
adoptados por las instituciones internacionales traspaso las fronteras de los paises
que los adoptaron, siendo asi la antesala que permitié que los mismos formaran
parte integral de la norma juridica constitucional, pasando a ser el derecho de
defensa un derecho mas de los denominados derechos fundamentales, que trata
la proteccién a la dignidad y en consecuencia a un debido proceso en cualquier
materia del ordenamiento juridico, siendo asi que aquel valor moral se transformé
en un enorme peso de valor legal y de compromiso internacional.

2. Que la adopcion de cada uno de los pactos o tratados, si bien es una decision
voluntaria que los Estados adoptan, una vez que se suscriben por los mismos,
aquellos y las resoluciones que dictan los organismos que la conforman, se vuelve
de obligatorio cumplimiento, asumiendo los Estados un elevado compromiso,
que involucra de manera directa a cada uno de los funcionarios publicos que
intervienen en los procesos, ello por cuanto los convenios, protocolos o anexos,
y las resoluciones que sus instituciones dictan, no implica un beneficio mutuo de
los Estados que lo suscriben, sino que implica la proteccion de los derechos
fundamentales de hombres, mujeres frente al propio Estado como frente a otros
contratantes, de ahi que la aplicacion se vuelve obligatoria, y su inobservancia
genera responsabilidades para los Estados a nivel internacional, todo ello basado
en el principio de buena fe, de pacta sunt servanda.

3. Que en materia constitucional siendo las normas de mayor jerarquia en el
ordenamiento juridico nacional, se puede afirmar que en la misma a partir del
afio de 1950 y todas las reformas sucesivas, fueron incorporado es sus textos de
forma gradual los derechos humanos, tomando como marco la directriz de las
reglas minimas que se disefiaron en los convenios o tratados, volviendo derechos
fundamentales de la poblacion, que si bien garantizan el debido proceso

encontrandose entre ellos la defensa, se vuelve necesario para los ciudadanos que
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el derecho de la defensa sea mas desarrollado en su texto, no dando margen a
interpretaciones restrictivas, y el mejor de los casos que cuando trate de
convenios o tratados su rango se reconozca de supra constitucional, siempre que
estos tengan mas amplia proteccion al derecho de defensa que la constitucion les
reconoce.

No obstante el marco amplio internacional que permite al Estado Salvadorefio
ante el compromiso que asumi6 con la firma de los diferentes convenios o
tratados, que le abre la posibilidad de seguir ampliando aquellas reglas minimas
que habilitan a la garantia de la defensa en el proceso, el mismo Estado en el
combate a la delincuencia en general y tratando de crimen organizado, legisla en
alguna medida con normas contrarias a esos compromisos, su capacidad de
respuesta al combate lo hace restringiendo el derecho de defensa, no solo
endureciendo penas como un factor disuasivo, sino también adoptando normas
que obstaculizan el desarrollo de ese derecho fundamental en ambas
modalidades, contribuyendo el mismo Estado, con la normay la préactica de los
operadores de justicia a fomentar la violacion de la defensa, es importante que
las instituciones del sistema de justicia, reconozcan que las medidas de una
defensa con garantia, no es garantia de los delincuentes, sino una garantia del
ciudadano ante el poder del Estado.

Que el marco regulatorio interno desde la constitucion y procesal penal es
importante como punto de partida formal, para crear una institucién fuerte en la
garantia de defensa en el proceso penal, no obstante ello, y correspondiendo el
compromiso al Estado directamente, es de tomar en cuenta otras instituciones que
intervienen en la misma y que sin ser parte del Estado adquieren ciertos
compromisos con la defensa desde la ética del abogado con la sociedad, como
se puede apreciar en los colegios de abogados de la region, y que si bien la misma
no esta regulada internamente, las asociaciones de abogados que existentes,
deben de asumir un rol de mayor protagonismo, si bien las asociaciones de
abogados, su creacion y administracion no depende del Estado, su autorizacién

si, de manera que sus estatutos regulatorios deben de estar en armonia con el
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marco juridico internacional que se abordo es este trabajo, fomentando servicio
que cumplan con una garantia de defensa efectiva y de buenas practicas.

La defensa publica al ser una institucién que depende del Estado, debe de
promover una asistencia eficiente que garantice los derechos de sus patrocinados,
no solo desde la dptica formal sino también material, por lo que sus manuales o
reglamentos de actuacion, deben de contemplar como minimo, la normativa
internacional que regula el rol de la defensa publica en ese sentido, tener mayores
controles de su actuacion en el proceso, visto que el presente trabajo ha dejado
al descubierto, que si bien la carga de la prueba le corresponde al ministerio fiscal,
una defensa pasiva no es garantia de inocencia para los procesados, no promueve
alternativas que definan su situacion juridica de manera temprana ni logra penas
menos severas para quienes representan. Conocer los niveles de satisfaccion de
los usuarios con el objetivo de mejora e implementar que este servicio se brinde
a personas que no puedan cancelar honorarios de un abogado particular, ha de
contribuir a disminuir su carga de trabajo y con ello a mejorar esa asistencia que
la defensa demanda.

Lo relevante de la defensa del procesado, no solo radica en una norma que brinda
la garantia, su marco legal es relevante indudablemente, pero si ese derecho no
se promueve por quienes estan obligados a brindarlo se vuelve una “letra muerta”,
por ello es tan importante que ademas de su marco regulatorio, el imputado tenga
pleno conocimiento de ellos, de cualquier forma de comunicacién, y ademas la
explicacion de su ejercicio, en las diferentes instancias y ante todas las
autoridades que haya de ser presentados, el estudio permitié explorar que este
conocimiento no obstante encontrarnos a mas de veinte afios de la reformas que
se promovid en el proceso penal, la poblacion sometida a un proceso penal en
cuanto al conocimiento de sus derechos, solo entre un cuarenta y sesenta de su
porcentaje afirmo que si lo sabia, lo cual no es lo ideal, ya que su desconocimiento
lo deja en cierta indefension frente al poder del Estado, lo que ademas se vuelve
mas grave, cuando la autoridad Judicial que es la maxima garante del proceso
envestida de total imparcialidad, es la que menos comunica e informa sobre los

derechos que le asiste a quien debe de juzgar.
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Estando comprendido dentro del derecho de defensa material, el derecho a
declarar, guardar silencio, aportar prueba que se acompafia a su vez de otros
derechos, es urgente que la norma constitucional la contemple de manera
taxativa, cada una de ellas y ademas se desarrolle en la norma procesal penal
como un capitulo propio a su naturaleza, en la actualidad lo referente a la prueba,
la autoridad judicial ni la defensa lo comunica como idealmente se espera, la
normativa que comprende al defensa, més alla de tener un abogado, se encuentra
dispersa y no es suficientemente desarrollada, lo que genera, interpretaciones
restrictivas, y un tratamiento desigual, con ello se contribuye a vulnerar el
derecho de la defensa, si bien la Jurisprudencia de tribunales de Sala de la Corte
Suprema de Justicia, ha tratado de superar esas interpretaciones restrictivas que
afectan la defensa, no siempre los fallos se dictan en tiempo razonable, corriendo
el riesgo que la prueba ya no esté disponible cuando se quiere subsanar.

La defensa del imputado, debe ser una institucion realmente fuerte dentro del
proceso penal, y no debe de generase ni promoverse normas 0 acciones que
entorpezcan la misma, el estudio permite visualizar la necesidad de mejorar el rol
de la autoridad judicial, y del sistema de justicia en general, en el sentido que la
defensa no se limita solo a lo que describe el Art, 12 de la Cn, en urgente que los
funcionarios mejoren su actividad y traten con mas celo, la proteccién de esta
garantia, la comunicacion de lo que es realmente comprende el derecho de
defensa, aun es deficiente, no se toman con la importancia que esa implica, la
comunicacion y privacidad entre defensa e imputado, previo a todo acto, no es
un privilegio, es un derecho de la defensa.

El control de la defensa en el proceso penal, es una tarea que se vuelve obligatorio
para todos los operadores de justicia, teniendo definido que en cada una de las
etapas del proceso ese derecho debe de ser tutelado por el funcionario que tiene
bajo su cargo la depuracion de la investigacion, las partes técnicas que actian no
solo deben de cumplir con las exigencias del deber que esta implica,
simultaneamente se vuelven vigilantes de la actuacion de las otras partes
técnicas en ese momento, por lo que cualquier comportamiento o actuacion que

la vulnere, debe ser superado por aquel que tiene la potestad de controlar la
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actuacion del otro y siendo el Estado quien adquiere la obligacion de garante ante
la comunidad internacional y ante la ciudadania, mediante ese pacto béasico
Ilamado Constitucién, por el cual se construye un modelo normativo que incluye
por igual a gobernantes y gobernados, se vuelve necesario crear una cultura
distinta a la actual, que promueva realmente una defensa efectiva, mediante la
ensefianza y divulgacion de la defensa, desde las aulas universitarias en las
escuelas de derecho, como lo proponen los tratados en esa materia, quienes son
los formadores de los que en el futuro se convertirdn en operadores de justicia,
en igual sentido la academia de formacion de investigadores o agentes del orden

publico y de centros penitenciarios.
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