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INTRODUCCION

Durante mas de treinta afos, sea desde 1963 con la creacion y
entrada en vigencia de la Ley Organica de la Jurisdiccion Tutelar de
Menores, impregnada de la denominada doctrina de la situacion irre-
gular, los nifios y adolescentes costarricenses fueron sometidos a un
control excesivo que, disfrazado de proteccionismo, castigaba con
dureza toda personalidad que fuere considerada inadecuada por el
Juez. De esta forma, la carencia de necesidades basicas, la falta del
padre o la madre, el no contar con vivienda y alimentacién adecua-
das, etc. se convertian en fundamento suficiente para determinar ver-
daderas privaciones de libertad.

De esta forma, se justificaba la intervencién del sistema tutelar
ante cualquier signo de anormalidad social o patologia psicofisica del
adolescente, independientemente de que la ley la hubiese previsto
como una conducta delictiva. Lo cual caracterizaba el modelo tute-
lar como antigarantista, principalmente por su distanciamiento del
principio de legalidad?, tanto a nivel sustantivo como procesal, situa-
cion propia de los modelos de peligrosidad o de derecho penal de au-
tor del cual era fiel exponente.

1 A tal punto no se respetaba el principio de legalidad en el sistema tutelar, que el mis-
mo sirvié de perfecto ejemplo para los criticos del sistema penal, quienes han indica-
do que el respeto de este principio por parte del ultimo de los sistemas mencionados
es una ficcion, que abarca sélo aquello que quiere abarcar, dejando por fuera todo lo
que no se desea o se quiere cubrir con él (entre ellos a los adolescentes), atin cuando
constituyan reacciones claramente punitivas. Al respecto, indica Raul Zaffaroni :
“...una atenta lectura de las mismas leyes penales permite comprobar que la propia ley
renuncia a la legalidad y el discurso juridico penal (saber penal). Por la via de la mini-
mizacion juridica se reserva al discurso juridico penal, supuestamente, “los injustos
graves”; por la via de la administrativacion, se considera fuera del discurso juridico pe-
nal las instituciones manicomiales, incluso las dispuestas por la misma agencia judi-
cial ; por medio de la tutela se excluyen del discurso juridico penal las institucionaliza-
ciones de los menores... (/) La perversion del discurso juridico penal hace que se re-
chace con horror cualquier vinculaciéon de los menores (especialmente abandonados),
los enfermos mentales y los ancianos con el discurso juridico penal... pese a que a to-
dos ellos se les somete a institucionalizaciones, prisionalizaciones y marcaciones es-
tigmatizantes autorizadas o prescritas por la misma ley, que son en un todo analogas -
y frecuentemente peores- que las abarcadas por el discurso juridico penal.” ZAFFA-
RONI (Eugenio Raul). En busca de las penas perdidas. Editorial Temis, 2da. Edicién,
Bogota, 1990. pp. 12.
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El Juez, siempre omnipotente, decidia todo aquello que él consi-
derara conveniente para el adolescente, tratando de ejercer una tute-
la que pretendia ser equiparada con la de un buen padre de familia.
Sus resoluciones, por mas que comportaran reacciones realmente
punitivas, eran incuestionables en vista de ese afan proteccionista.

El adolescente, a pesar de ser el principal afectado por estas re-
soluciones jurisdiccionales, no pasaba de ser un simple espectador
del proceso, no otorgandosele, siquiera, la posibilidad de pronunciar-
se con respecto al mismo, ni, mucho menos, de gestionar en favor de
sus intereses. La opinidn de él, en consecuencia, no era importante
0 determinante para la resolucién del proceso.

El derecho de defensa, por tanto, era practicamente inexistente.
De hecho, la falta de limites a la actividad del Juez, sus altos niveles
de discrecionalidad y la infima posibilidad de participacion directa y
efectiva que poseia el adolescente dentro del proceso hacia que la
proteccion de este derecho humano fuera una verdadera ficcion. No
obstante ello, el adolescente contaba con la posibilidad de recibir la
correspondiente asesoria técnica, mediante un abogado nombrado
por él (abogado o defensor particular) o por el Estado (abogado o de-
fensor publico).

Tal participacion de la defensa, principalmente, publica, sobre to-
do a partir de la creacién, en 1993, de un cuerpo dedicado exclusiva-
mente a la atencion de estos adolescentes, provoco, a pesar de sus
grandes limitaciones, una serie de reinvindicaciones en favor de los
adolescentes, expresadas, principalmente, en diversos fallos de
nuestra Sala Constitucional. Tal actuacion de la defensa dio pie para
abrir un espacio que establecid, con mayor claridad, la necesidad de
que el adolescente contara con un defensor especializado.

Prueba de ello, lo constituye el voto No. 481-94 de nuestro tribu-
nal constitucional, el cual vino a establecer, durante la vigencia de la
Ley Organica de la Jurisdiccién Tutelar de Menores, el derecho de de-
fensa en todos sus extremos. Al respecto, indica la citada resolucion:
“Se extrae de lo anterior que el menor a quien se acuse la infraccion
de leyes penales, y sea prevenido en consecuencia en un proceso tu-
telar, tiene las mismas garantias acordadas al mayor de edad a quien
se haga una imputacion similar, incluyendo los referentes a la imposi-
bilidad de ser juzgado en ausencia. Ello es asi pues de admitirse tal
posibilidad, se limitarian los derechos de defensa en el proceso tute-
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lar, en cuenta el derecho del menor a ser informado de los cargos en
su contra, de preparar su defensa y de interrogar a los testigos de
cargo y de descargo.”.

Todo ello se convierte en un antecedente inmediato para que, con
posterioridad, nuestra ley fijara la obligacién del Estado costarricense
de brindar a todos los adolescentes sometidos a un proceso, prime-
ramente tutelar? y posteriormente penal juvenil, la asesoria legal téc-
nica y gratuita requerida en estos casos.

La idea de este trabajo es, precisamente, determinar la importan-
cia que ha jugado y sigue jugando el derecho de defensa dentro del
proceso penal juvenil, entendiendo éste en sus dos niveles : la defen-
sa material y la defensa técnica. Ello, necesariamente, nos obliga a
transitar por la historia de la proteccién de este derecho fundamental
durante la vigencia de la doctrina de la situacion irregular, lo cual, in-
dudablemente, nos hard comprender la importancia de la proteccion
que hoy en dia se realiza.

A.- EVOLUCION DEL DERECHO DE DEFENSA DURANTE LA
VIGENCIA DE LA DOCTRINA DE LA SITUACION IRREGULAR

Segun se ha dicho en la introduccion de este trabajo, el derecho
de defensa era un derecho practicamente inexistente durante la vi-
gencia de la Ley Organica de la Jurisdiccion Tutelar de Menores. Si-
tuacion esta que era consecuencia directa de la concepcion de la si-
tuacion irregular imperante en aquella época y que aun sigue vigente
en muchos paises latinoamericanos.

Esta concepcion, que tenia su base en la idea de incapacidad e
inimputabilidad del adolescente, consideraba innecesario e impedia a
éste ejercer su defensa, quien no podia argumentar que no era culpa-
ble o responsable de los hechos que se le atribuian, pero si indicar
que estaba arrepentido y que queria cambiar, que tenia tal o cual pro-
yecto de vida hacia futuro.

2 Al respecto, el articulo 7 de la Ley Organica de la Jurisdiccion de Menores estable-
cia: “Al menor siempre se le respetaran las siguientes garantias: ...5.- La defensa, de
manera que tenga el derecho de contar con un defensor, que lo asista en todas las eta-
pas del proceso”.
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Es decir, existian, en el antiguo procedimiento tutelar, momentos
determinados para que el adolescente declarara, sin embargo, los
mismos no eran destinados para el ejercicio de su defensa y, de ha-
cerlo, se hacia caso omiso de sus argumentaciones. Indicar que la
conducta desarrollada, si existia alguna, no era tipica, que la misma
se encontraba justificada por nuestro ordenamiento juridico o que, a
pesar de adecuarse ésta a un tipo penal, el adolescente no poseia, en
ese momento, capacidad suficiente para comprender la antijuridici-
dad de su hacer, resultaban ser argumentos tirados al vacio que po-
co importaban para la resolucion final del proceso.

Si a ello se afiade el hecho de que los adolescentes no tenian la
oportunidad de entrevistar directamente a los testigos3, de cuestionar
su dicho, ni de objetar la prueba documental, debe llegarse a la con-
clusion de que éste se encontraba indefenso y a la espera de la sabia
decision del juez, quien adivinaria y resolveria, con gran exactitud, to-
do aquello que le brindara un mayor beneficio al adolescente.

Esta decision del Juez era, a todas luces, incuestionable, en un
primer momento debido a la inexistencia de los medios de impugna-
cién y, posteriormente, debido a la ineficacia de los mismos, conse-
cuencia de los altos niveles de discrecionalidad que manejaban los
jueces, quienes resolvian siempre apegados a la legalidad.

El fundamento de esta situacion, a todas luces violatoria de dere-
chos humanos, se centraba en una confusién entre proteccion y re-
presion, entre el adolescente victima y el adolescente victimario, en-
contrdndose el sistema, representado en el Juez, indistintamente fa-
cultado para actuar de igual forma en uno y otro caso?.

Igualmente, a esto se sumaba el hecho de que a los Jueces se les
asignaba, ademas, la funcién de acusador, encargado de realizar la
instruccion o investigacion de los respectivos casos, lo cual viciaba,
obviamente, su imparcialidad. Situacién que complicaba el ejercicio

3 Lo anterior, no sélo porque el tema de discusion no versaba sobre la culpabilidad, por
lo que no hacia falta entrevistar testigos o hacer llegar otro tipo de prueba al respecto,
sino también porque el procedimiento era esencialmente escrito, lo que imposibilitaba
la inmediacioén en la recepcién de los testimonios.

4 Esta situacion propiciaba un irrespeto del principio de derecho penal nullum crimen
sine conducta, puesto que no se procesaba o castigaba a los adolescentes por sus ac-
tos, por su conducta, sino por sus caracteristicas personales. Sobre este principio, ver
ZAFFARONI (Eungenio Raul). Manual de Derecho Penal.
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de la defensa, puesto que a ésta le correspondia la dificil tarea de in-
tentar quebrar las convicciones adquiridas por el Juez durante la in-
vestigacion. Paradodjicamente, en consecuencia, la falta del Ministe-
rio Publico como drgano investigador y acusador afectaba notable-
mente el ejercicio eficiente de la defensa.

Estas confusiones llegaron a determinar, por un lado, la penaliza-
cion con privacion de libertad indeterminada de un adolescente por
no tener donde vivir, por deambular, por dormir, en el mejor de los ca-
so0s, en el corredor de un establecimiento comercial y, por otro, la im-
punidad de otro adolescente que, a pesar de haber cometido un de-
lito sexual grave (violacion) tenia satisfechas todas sus necesidades
basicas y era un ejemplo de lo que socialmente un buen padre de fa-
milia puede considerar como un hijo ejemplar.

Igualmente, tal confusidn de funciones y falta de limites de la ac-
tividad jurisdiccional se contraponia totalmente a la proteccion del
derecho de defensa, el cual se convertia en poco mas que un postula-
do sin eficacia practica. A pesar de ello, se procurd, desde hace varios
afios y segun se dijo en la introduccion, brindar al adolescente la posi-
bilidad de procurarse un asesor juridico y, para aquéllos que no tenian
medios suficientes, se brindd el servicio de asesoria juridica gratuita.

No obstante, este asesor se vino a unir al adolescente como un
espectador mas del proceso, debido, principalmente, a esa amplia
discrecionalidad y a las limitadas posibilidades que se concedian al
defensor para el ejercicio de la defensa. Situacion que se unia a la
confusa naturaleza de sus funciones, las cuales estaban mas cerca de las
de un asistente o trabajador social que de las de un defensor penal. Se
trataba de un defensor que, en el mejor de los casos, chocaba con la ar-
bitraria discrecionalidad y, en el peor, se transformaba mas en un defen-
sor de la sociedad, de los intereses sociales, coadyuvante en la busque-
da del eufemistico “mejor beneficio” para el adolescente.

A pesar de este oscuro panorama del derecho de defensa duran-
te la vigencia de la ley tutelar, la creacion por parte de la defensa pu-
blica de defensores publicos especializados en esta materia, vino a
crear espacios importantes en la proteccion de este derecho funda-
mental. De esta forma y gracias a la participacion de la defensa pu-
blica tutelar se lograron una serie de reinvindicaciones en favor del
adolescente. Lo anterior, en virtud de diversos pronunciamientos de
nuestra Sala Constitucional que expresaron y vinieron a garantizar,
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entre otras cosas, la proteccion del derecho de defensa y la prohibi-
cion de ser juzgado en ausencia®, la necesidad de fundamentacion
del auto de detencion provisionalb, la obligacion de tramitar con cele-
ridad los casos de adolescentes detenidos?, el respeto del principio
de proporcionalidad en la determinacion de la sancién8 y, en general,
el respeto de todas aquellas garantias que son respetadas a los adul
tos que se encuentran en situaciones similares®.

Sin embargo, estas reinvindicaciones fueron insuficientes para
establecer un procedimiento garantista y respetuoso de los derechos
humanos de los adolescente, puesto que, como conclusion, debe
reiterarse que el sistema tutelar resultaba incompatible con la protec-
cion del derecho de defensa, por lo que resultd necesario iniciar la re-
forma de nuestra legislacion juvenil, la cual termind con la aprobacion
y entrada en vigencia de la Ley de Justicia Penal Juvenil, introducién-
dose, por ese medio, limites a los drganos encargados de la persecu-

5 SALA CONSTITUCIONAL. Voto No. 481-94 de las quince horas cuarenta y ocho mi-
nutos del veinticinco de enero de mil novecientos noventa y cuatro. El cual indica: “Se
extrae de lo anterior que el menor a quien se acuse la infraccion a leyes penales, y sea
prevenido en consecuencia en un proceso tutelar, tiene las mismas garantias acorda-
das al mayor de edad a quien se haga una imputacién similar, incluyendo los referen-
tes a la imposibilidad de juzgarlo en rebeldia. Ello es asi pues de admitirse tal posibi-
lidad, se limitaria los derechos de defensa en el proceso tutelar, en cuenta el derecho
del menor a ser informado de los cargos en su contra, de preparar su defensa y de in-
terrogar a los testigos de cargo y descargo. (el marcado no es original).

6 SALA CONSTITUCIONAL. Voto No. 1976-93 de las quince horas veintisiete minutos
del once de mayo de mil novecientos noventa y tres. Al respecto indica esta resolu-
cion: “El hecho de que se trate de menores de edad, sometidos a proceso diferente,
ello no significa que no se puede aplicar estos principios de fundamentacioén y que es-
ta Sala los ha sefialado en reiterada jurisprudencia”. En el mismo sentido, los votos No.
2576-93 de las quince horas seis minutos del ocho de junio de mil novecientos noven-
tay tres y No. 1643-93 de las quince horas tres minutos del trece de abril de mil nove-
cientos noventa y tres.

7 |bid. En este sentido establece: “Debe tomar en consideracion la Autoridad recurri-
da, que los procesos penales estan en estrecha correlacién con una justicia pronta y
cumplida; es decir, no puede el procesado ser sometido a dilaciones indebidas que
menoscaben su libertad”. (el marcado no es original)

8 SALA CONSTITCIONAL. Voto No. 1073 de las catorce horas treinta minutos del dos
de marzo de mil novecientos noventa y tres. Resolucion que establece: “La autoridad
recurrida indicé a la Sala, que la ley le autoriza la imposicion de medidas basado mas
que en criterios legales, en criterios juridicos sociales, interpretacion que en el caso en
examen resulta inadmisible por desproporcionada y lesiva de derechos fundamentales
del menor infractor. (...) En efecto, el Juez recurriendo a los principios de equidad, pro-
porcionalidad y racionabilidad, debe buscar un equilibrio entre el valor que el ordena-
miento juridico a concedido al bien afectado por la infraccion, y la medida a imponer”.
(el marcado no es original).
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cion penal, asi como la proteccion clara e irrefutable del derecho de
defensa, lo cual ha repercutido, necesariamente, en la proteccion del
principio del debido proceso.

B.- IMPORTANCIA DE LA PROTECCION DEL DERECHO DE
DEFENSA PARA UN DEBIDO PROCESO

Los procesos judiciales penales modernos han tendido cada vez
mas a proteger al individuo (“imputado” o “acusado”) acusado por la
supuesta comision de un delito frente al eventual uso arbitrario del
poder represivo del Estado, procurando establecer y fortalecer, con
miras a tal objetivo, ciertas garantias y reglas fundamentales que ase-
guren a todas las partes del proceso un “juego limpio” (fair trial). Den-
tro de este conjunto de garantias se han establecido, entre otras, la
necesidad de un juicio previo, el respeto de los principios de inocen-
cia, de culpabilidad, de legalidad, de defensa, del contradictorio, de
independencia e imparcialidad de los jueces, etc. Todas esta serie de
garantias constituyen, en su conjunto, lo que ha sido denominado las
reglas del debido proceso.

Sin embargo, de todas estas reglas o garantias del debido proce-
so hay una que posee particular importancia, se trata del derecho de
defensa o de inviolabilidad de la defensa, el cual funge como sopor-
te de las restantes garantias fundamentales (contradictorio, juez co-
mo tercero imparcial, etc.) a las cuales da vida y eficacia practica.

De esta forma, podemos llegar a la conclusiéon, segun Alberto
Binder, de que el “El derecho de defensa cumple, dentro del proceso
penal, un papel particular: por una parte, actlia en forma conjunta
con las demas garantias; por la otra, es la garantia que torna operati-
vas a todas las demas. Por ello, el derecho de defensa no puede ser
puesto en el mismo plano que las otras garantias procesales. La invio-
labilidad del derecho de defensa es la garantia fundamental con la que
cuenta el ciudadano, porque es el Gnico que permite que las demas ga-
rantias tengan una vigencia concreta dentro del proceso penal™10,

9 SALA CONSTITUCIONAL, Voto No. 1982-94 de las dieciséis horas del veintiséis de
abril de mil novencientos noventa y cuatro. El mismo indica: “De esas normas de ran-
go supra legal resulta que los menores , como sujetos del derecho penal, deben gozar
no soélo de las mismas garantias de los adultos , sino que ademas de aquellas que le
correspondan por su especial condicion”.

10 BINDER (Alberto). Introduccién al Derecho Procesal Penal. Editorial Ad-hoc, Bue-
nos Aires, 1993, p. 151.
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No obstante lo mencionado en cuanto a la importante funcién del
derecho de defensa, parece importante aclarar que el hecho de que
se reconozca y respete el mismo dentro del proceso penal juvenil, no
otorga la facultad, a las demas partes, de irrespetar las restantes ga-
rantias del debido proceso, esperando que el adolescente o su defen-
sor alegue dicha violacion. Por el contrario, tanto el Ministerio Publi-
co como el Juez tienen siempre como limite estas garantias y, como
parte de sus funciones, deben velar porque las mismas no sean vio-
ladas o irrespetadas. De no ser asi, se caeria nuevamente en la am-
plia discrecionalidad y se estaria a un paso de la arbitrariedad.

De esta forma, debe concluirse que, a pesar de la trascendencia
del derecho de defensa, éste se encuentra en total interdependencia
con las restantes garantias del debido proceso, pues solo con el limi-
te que éstas comportan para el aparato represivo del Estado se pue-
de tutelar, efectivamente, el primero. La relacion, en este sentido, de-
be ser la siguiente: a mayores garantias mayor posibilidad de defen-
sa; a menores garantias menor posibilidad de defensa.

Teniendo claro ese papel preponderante del Derecho de Defensa
corresponde, en primera instancia, tratar de conceptualizarlo, con el
objetivo de esclarecer su funcién y contenido a la hora de analizarlo
con relaciéon a nuestro derecho penal juvenil.

C.- EL DERECHO DE DEFENSA EN EL PROCESO PENAL
JUVENIL : CONCEPTO Y CONTENIDO

Nuestra Constitucion Politica, en su articulo 39, establece, de ma-
nera muy similar a como lo hacen otras constituciones latinoamerica-
nas, que “...a ninguna persona se le podra hacer sufrir pena, ya sea
por delito o por cuasidelito, sancionados mediante ley anterior, sino
es en virtud de una sentencia firme dictada por autoridad competen-
te, previa oportunidad concedida al indiciado para ejercitar su defen-
sa y mediante la necesaria demostracion de culpabilidad”. (El marca-
do no es original).

Este articulo constitucional da cuenta de la importancia que el or-
denamiento juridico penal costarricense asigna al derecho de defen-
sa, el cual se convierte en base indispensable de todo proceso penal,
incluyendo, en consecuencia, el proceso penal juvenil. De esta for-
ma, el constituyente reconoce que la validez de este Ultimo proceso
y, si fuera del caso, de una sentencia condenatoria depende estrecha-
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mente del hecho de que se haya concedido la oportunidad al adoles-
cente de “...defenderse y rechazar por todos los medios posibles la
imputacion que se les hace™11,

En consecuencia, tomando en cuenta tal regulacién constitucio-
nal, debe concluirse que la proteccién de este derecho en la Ley de
Justicia Penal Juvenil es tan s6lo una confirmacion de lo contempla-
do por nuestra Constitucién Politica y por la Convencién de las Na-
ciones Unidas sobre los Derechos del Nifiol2, vigentes desde 1949 y
1990 respectivamente.

Concretamente, la Ley de Justicia Penal Juvenil regula y protege
este derecho fundamental en su articulo 23, indicando: “Los meno-
res de edad tendra el derecho de presentar las pruebas y los argu-
mentos necesarios para su defensa y de rebatir cuanto les sea con-
trario. En ningun caso, podra juzgarseles en ausencia”.

Tal regulacién, nos da una idea del contenido de este derecho, sin
embargo, no nos aclara a plenitud su extension y significado. Por
ello, para determinar este Gltimo, puede recurrirse a la doctrina y, en
este sentido, Alberto Binder nos indica que éste constituye el “...de-
recho intangible que tiene todo ciudadano de defenderse de los car-
gos que se le realicen en el curso de un proceso penal”13,

Carneluttil4, por su parte, establece el concepto de defensa rela-
cionandolo con los conceptos de accion vy jurisdiccion, entendiendo
que el primero puede ser definido como oposicion a la accién, sea co-
mo opuesto y complementario de la acusacién. De esta formay ex-
poniéndolos dialécticamente, llega a la conclusion de que estos ele-
mentos pueden ser concebidos de la siguiente forma: acciéon como
tesis, defensa como antitesis y decision jurisdiccional como sintesis.

En consecuencia, entendida l6gicamente esta trilogia, debe con-
cluirse que “...si se concibe el juicio como la necesaria sintesis de
acusacion y defensa, no es l6gicamente posible pensar a la una sin la

11 GONZALEZ ALVAREZ (Daniel) y otros. Reflexiones sobre el Nuevo Proceso Penal.
Asociacion de Ciencias Penales, segunda edicién, San José, 1996. P. 289.

12 Ratificada por Costa Rica el doce de julio de mil novecientos noventa. Ley No.
7184.

13 BINDER (Alberto). Op. Cit., pp. 151.

14 CARNELUTTI. Tomado de VAZQUEZ ROSSI (Jorge Eduardo). La Defensa Penal.
Rubinzal - Culzoni Editores, 3ra. Edicion, Buenos Aires, 1996, pp. 139.
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otra ; esto lleva a destacar... que la defensa, en cuanto concepto con-
trario a la accion, es de igual rango y necesidad que ésta’15. Ambas
resultan ser, por ende, una propuesta de decision para el caso con-
creto. De lo cual se extrae también la importancia, para la proteccion
del derecho de defensa, de la inclusién del Ministerio Pablico como
parte acusadora dentro del modelo de responsabilidad expuesto por
la Ley de Justicia Penal Juvenil.

En conclusion, la defensa penal puede concebirse como la legiti-
ma oposicion a la persecusién penal, incluyendo ello toda aquella ac-
tividad tendiente a la acreditacion de la inocencia o a la invocacién de
circunstancias que atenten la responsabilidad.

Precisamente, con el objetivo de ejercer esa defensa, la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio establece,
con mayor profundidad que nuestra ley, algunas de las posibilidades
y derechos con que cuenta el adolescente. Al respecto, el articulo
40.2.b. de este cuerpo legal internacional, establece: “...b-) Que to-
do nifio del que se alegue que ha infringido leyes penales o a quien
se acuse de haber infringido esas leyes tenga, por los menos, las si-
guientes garantias: ii-) A se informado sin demora y directamente o,
cuando sea procedente, por intermedio de sus padres o0 su represen-
tante legal, de los cargos que pesan contra él y que dispondran de
asistencia juridica u otra asistencia apropiada en la preparacion y pre-
sentacién de su defensa; iii-) A no ser obligado a prestar testimonio
0 a declararse culpable, a interrogar o hacer que se interrogue a tes-
tigos de cargo y a obtener la participacion y el interrogatorio de testi-
gos de descargo en condiciones de igualdad; v-) En caso de que se
considere que ha infringido leyes penales, a que esa decision y toda
medida impuesta en consecuencia sean sometidas a una autoridad u
Organo judicial superior competente, independiente e imparcial, con-
forme con la ley; vi-) A que el nifio contara con la asistencia gratuita
de un intérprete si no comprende o no habla el idioma utilizado...”.

La extensién de este articulo nos demuestra, de alguna forma, el
contenido que se le asigna al derecho de defensa, abarcando el de-
recho de ser oido, de declarar, de ser informado de los cargos que se
le imputan, asi como de lo que sucede durante el proceso, sea direc-
tamente o mediante un intérprete, y, por Ultimo, de cuestionar las re-

15 yAZQUEZ ROSSI (Jorge Eduardo). Op. Cit. pp. 139.
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soluciones del juzgador ante un superior jurisdiccional (derecho de
impugnacion). Facultades que pueden ser desarrolladas directamen-
te (defensa material) o por medio de un defensor (defensa técnica).

D.- PRESUPUESTOS DE LA REINVINDICACION DEL DERECHO
DE DEFENSA EN EL NUEVO MODELO DE RESPONSABILIDAD

Ahora bien, teniendo clara la proteccién que del derecho de de-
fensa realizada por la Constitucién Politica costarricense y la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio vigentes,
segun se dijo en uno de los apartados anteriores, desde hace ya va-
rios afios, cabe preguntarse ¢por qué con anterioridad este derecho
no le era respetado a los adolescentes?, ¢cudl es la diferencia que
permite, en la actualidad, asegurar ese respeto? Las respuestas a es-
tas interrogantes tal vez pueden encontrarse en la introduccién de
dos presupuestos elementales del nuevo sistema de responsabilidad
penal juvenil : a-) La consideracion del adolescente como persona ; y
b-) La idea de responsabilidad y el principio de separacién de vias.

a.- Consideracion del Adolescente como Persona

El modelo tutelar, segun se dejé expresado al principio de este
trabajo, partia de la idea de un adolescente objeto de proteccion, ne-
cesitado de ayuda, pero ayuno de derechos y obviado como perso-
na. Situacion que permitia la flexibilidad y discrecionalidad necesaria
para manipular ese objeto-adolescente a placer. Lo cual hacia incom-
patible la proteccién del derecho de defensa con la doctrina de la si-
tuacion irregular.

Por el contrario, el nuevo modelo de responsabilidad tiene como
presupuesto indispensable la consideracion del adolescente como
personal6, como sujeto de derechos, no en vano este instrumento in-
ternacional ha sido denominado como la carta de ciudadania de las
personas menores de edad.

Esta consideracion de persona, a su vez, tiene dos repercusiones

16 Se prefiere el término persona al de ciudadano, por cuanto este Gltimo concepto his-
téricamente ha conllevado exclusion. En favor de la utilizacion del término derechos
de las personas y no del ciudadano, indica Luigi Ferrajoli : “...el universalismo de los
derechos fundamentales y su nexo con la igualdad, lograron imponerse precisamente
gracias a que casi todos los derechos fueron instituidos no ya como derechos del ciu-
dadano, sino como derechos de la persona.” FERRAJOLI (Luigi). Derechos y Garan-
tias. La ley del méas débil. Editorial Trotta S.A., Madrid, 1999. pp. 100.
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en la redaccion de la Ley, las cuales atienden, basicamente, al princi-
pio de igualdad juridica : a-) el respeto al adolescente de las mismas
garantias que le son respetadas a los adultos ; b-) el respeto de sus
diferencias con respecto a éstos, lo cual justifica la creacion de un
modelo de responsabilidad especial y, en consecuencia, de una de-
fensa también especializada.

Lo anterior, parte de la comprension, con Ferrajoli, de que igual-
dad y diferencias son dos caras de la misma moneda y que lejos de
ser antinomicas se implican mutuamente. Dice textualmente el cita-
do autor : “El valor de la igualdad... consiste precisamente en el igual
valor asignado a todas las diferentes identidades que hacen de cada
persona un individuo diferente de los demas y de cada individuo una
persona como todas las demas™17.

En consecuencia, el primer punto de los indicados, lleva a esta-
blecer la necesidad del sistema de preocuparse por proteger los de-
rechos y garantias establecidas en la Constitucién y por tanto aplica-
bles a toda persona, incluidos los nifios y adolescentes, lo cual con-
lleva, necesariamente, un acercamiento entre el sistema de responsa-
bilidad penal juvenil y el de responsabilidad penal de adultos. Con
ello se ha pretendido poner fin a un prolongado apartheid de la nifiez
y la adolescencia con relacion a la proteccion universal de los dere-
chos y garantias fundamentales. Resta decir que entre estas garan-
tias protegidas constitucionalmente y respetadas a los adultos se en-
cuentra, obviamente y segin se menciong, el derecho de defensa.

Lo anterior se justifica en el tanto el adolescente es visto, en la ac-
tualidad, como un fin en si mismo, como un sujeto fundamental de
derecho y que, por tanto, antes de sometérsele a castigo -por mas
justo que éste sea considerado- deben agotarse las instancias para la
exacta determinacion de la imputacién, otorgandosele posibilidades
de descargo, oportunidad de ser oido y medios para oponerse ido-
neamente a la acusacion.

Situacién que resulta ain més necesaria, si se parte de la idea y

17 FERRAJOLI (Luigi). Derecho y Razén. Editorial Trotta, Madrid, 1995. pp. 906. En
igual sentido, la Sala Constitucional costarricense, mediante voto 7182-94, ha expre-
sado : “El principio de igualdad... hace que todos los hombres deban ser tratados
igualmente por el Estado en cuanto a lo que es esencialmente igual en todos ellos, es-
to es, en los llamados derechos fundamentales que estan contemplados en nuestra
Constitucién, que son el corolario de la dignidad humana. En cambio deben ser trata-
dos desigualmente en todo aquello que se vea substancialmente afectado por las di-
ferencias que naturalmente median entre los ciudadanos”. (El marcado no es original).
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la conviccién de que nadie tiene el absoluto patrimonio de la verdad,
por lo que para poder concretar un mayor acercamiento a ésta se ha-
ce necesario escuchar las diferentes versiones involucradas, entre
ellas la del adolescente, de la manera mas objetiva posible y aten-
diendo a las pruebas correspondientes, tratando de lograr un distan-
ciamiento de los sentimientos y de las emociones, otrora elementos
decisorios. Solo de esa forma se lograra la ansiada integracion entre
el valor justicia y el valor seguridad.

Por otro lado, segln se dijo, como parte de esa consideracion de
los adolescentes como persona, también se impone la obligacion de
respetar y valorar sus deferencias, lo cual viene dado por la necesi-
dad de interpretar los distintos institutos de los derechos penal y pro-
cesal penal y aplicarlos a los adolescentes.

Ello, por cuanto no cabe duda que ambos derechos han sido
construidos desde las perspectiva de los adultos, en cuenta el hecho
de que los sujetos activos de los distintos tipos penales han sido pen-
sados como un sujeto adulto y, por lo general, para ser aplicados a
un sujeto adulto8. Perspectiva que obliga a diferenciar a la persona-
adolescente del adulto a la hora de aplicar dichos tipos penales, asi
como todas las instituciones del garantismo penal.

De esta forma, el respeto de estas diferencias resulta trascenden-
tal para el ejercicio de la defensa, puesto que partiendo de ellas se
podrian determinar algunas conductas que, realizadas por un adoles-
cente, resultan atipicas, apegadas al ordenamiento juridico o, en ulti-
mo caso, concurra alguna situacion o condicion que excluya su cul-
pabilidad. Es asi como, en el caso concreto, el defensor debe anali-
zar algunas situaciones que, dentro de la teoria del delito, pueden ex-
cluir o atenuar, de alguna forma, la responsabilidad del adolescente.

En este sentido, cabe preguntarse si, por ejemplo, el adolescen-
te posee los mismos deberes de prevision que el adulto con respec-
to al dolo eventual ; si posee los mismos deberes de cuidado en el ca-
so de los delitos culposos, si el significado del concepto de inminen-
cia propio de la legitima defensa debe entenderse de igual forma en
el caso de los adolescentes, tomando en cuenta que éstos cargan
con una historia de excesivo control y sumisién; si éste puede com-

18 CHANG MORA (Gustavo). Conferencia : Especialidad del Derecho Penal Juvenil a
Nivel Sustantivo y Procesal. Octubre, 1998.
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prender la antijuridicidad de igual forma que lo comprende un adulto
y, por Ultimo, si se puede pensar en un posible error de prohibicién
etariamente condicionadol®.

Todas estas variables e interrogantes sin, necesariamente, ser ex-
cluyentes en general, pueden ser determinantes en el caso especifi-
co, por lo que deben siempre ser el norte en el ejercicio de la defen-
sa para cumplir con los parametros de responsabilidad especial que
establece nuestra ley y la Convencién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio.

b.- La Idea de Responsabilidad y El Principio de Separacion de
Vias

Igualmente, la superacion de la idea de brindar tutela mediante el
proceso penal, asi como la separacion de situaciones de por si in-
compatibles, sea de la asistencia social o proteccion y de la respon-
sabilidad penal, optando por dar soluciones diferentes a problemas
reconocidos como diferentes, se convierte en presupuesto del respe-
to del derecho de defensa en el nuevo proceso penal juvenil.

Lo anterior, debido a que, en la actualidad, se entiende que el so-
metimiento de un adolescente al proceso penal juvenil no es algo be-
neficioso para él, todo lo contrario, puesto que de éste puede resul-
tar la imposicion de una sancion, la cual tampoco tiene una connota-
cién positiva, todo lo contrario, se trata de un castigo, de una pena,
lo que quiere decir retribucién y, en consecuencia, connotacion nega-
tiva.

Es por ello que, entendiendo esta finalidad de la responsabilidad
y de la sancion, lo anteriormente inadmisible se transforma en casi
una cuestion de derecho natural, es decir, resulta l6gico, ante esta
nueva idea de responsabilidad, que un adolescente quiera defender-
se de la posible imposicién de un castigo, de una posible afectacion
de sus derechos y hasta de su libertad personal. De esta forma, se
supera la idea de que el adolescente no debia defenderse porque se
le estaba tratando de ayudar, de beneficiar.

Es asi como, la defensa pasa de estar relegada por el actuar in-

19 para ahondar con respecto a estos puntos ver CHANG MORA (Gustavo), ¢Desdi-
bujar Sujetos o Derribar Dogmas?. El Desafio de Construir un Derecho Penal Juvenil
Especializado. Aln sin publicar.
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quisidor y autoritario de un juez-padre de familia que no entendia por-
que debia defenderse alguien al que él pretendia ayudar, a ser respe-
tada por un juez garantista que comprende que ninguna persona, en
Su sano juicio, quiere ser castigada.

Consecuencia de esta superacion de la idea de tutela, que esta-
blece en nuestra Ley una clara idea de responsabilidad penal (adoles-
cente victimario), separandola de cualquier consideracion de indole
social o necesidad de proteccion (adolescente victima), nuestro siste-
ma crea y fundamenta la diferenciacién del tratamiento de situaciones
totalmente disimiles20.

Por ende, atendiendo a los principios de proteccion integral del
adolescente y de separacion de vias, podria concluirse la existencia
de tres niveles: por un lado la prevencion, tanto del delito como de
violaciones de derechos en perjuicio de los adolescentes, por otro, la
proteccion, que interviene ante la violacion de esos derechos y con el
objetivo de restablecer al adolescente en el goce de los mismos y, por
ultimo, la responsabilidad, que tiene como finalidad la sancién de
aguel adolescente al que se le haya involucrado en la comisién de un
delito. Ello valorando siempre el principio constitucional de division
de funciones en el ejercicio del poder del Estado.

De hecho, la diferencia de abordaje de estas situaciones se hace
ma&s notoria si tomamos en cuenta que el tema de la responsabilidad
es tratado en una ley diferente a la que regula la prevencion y la pro-
teccion, Ley de Justicia Penal Juvenil y Cédigo de la Nifiez y la Ado-
lescencia respectivamente. Asi como por el hecho de que se encar-
gan a 6rganos diferentes las funciones respectivas: al sistema penal
juvenil el tema de la responsabilidad y al Patronato Nacional de la In-
fancia y a los Juzgados de Proteccién la cuestion de la proteccion.
Por dltimo, también reconoce, nuestro sistema, que las consecuen-
cias en uno y otro caso son también diferentes.

Con esta distincion se ha pretendido aclarar que cuando se habla

20 Al respecto, indica Jaime Couso: “Con lo anterior, resultan claramente separadas: i)
la intervencion sancionatoria que, aunque de forma garantista (es decir, limitada por el
respeto de los derechos y garantias), implica una cierta limitacién de la libertad del ni-
flo/joven, y; ii) la intervencién de resguardo o restitucion de los derechos (del nifio) ame-
nazados o violados que, en principio, no puede implicar restricciéon de sus derechos si-
no, todo lo conatrario, garantias y restitucion de ello”. COUSO (Jaime) y otros. De la
Tutela a la Justicia. Corporacion Opcion - Unicef, Santiago, 1998. pp. 76.
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de la defensa penal juvenil y de su naturaleza se esta haciendo una
clara alusion a su respeto dentro el proceso de responsabilidad penal
juvenil y no en los otros niveles que componen la proteccion integral,
sin que ello elimine la posibilidad de que en los procesos de protec-
cion el adolescente cuente, también, con facultades defensivas, se-
gun lo estipulado por el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia costa-
rricense.

E.- LA DEFENSA MATERIAL Y LA DEFENSA TECNICA

Precisamente, con el objetivo de ejercer esta defensa penal juve-
nil, con todas las facultades que ello conlleva, y de tornar efectiva la
misma, este derecho ha sido dividido en dos niveles: la defensa ma-
terial y la defensa formal o técnica. El primero, pretende otorgar a la
persona acusada la facultad de intervenir directamente en el ejercicio
de su defensa y, el segundo, establece la obligacion de asegurar la
debida asistencia técnica juridica durante el desarrollo del proceso.

a.- La Defensa Material

La defensa material es la expresion mas clara y precisa de lo que
constituye el derecho de defensa, pues trata de la posibilidad que tie-
ne la persona acusada, sea el adolescente, de pronunciarse directa y
libremente dentro del proceso en proteccion de sus intereses.

Se trata de un derecho del imputado o, en este caso, del adoles-
cente acusado, que éste “...debe poder ejercer personalmente. Esto
es lo que se denomina “defensa material”, es decir, el ejercicio del de-
recho de defensa por parte del propio imputado”?1. Ese derecho de
defensa material se exterioriza, principalmente, a través del derecho
de ser oido y del derecho de declarar en el proceso. A los cuales de-
be sumarse el derecho de ser o mantenerse informado?2 de todo
cuanto ocurre dentro del correspondiente proceso. Todos estos re-

21 BINDER (Alberto). Op. Cit. p. 152 y 153.

22 En este sentido, Alberto Binder nos indica: “Otra consecuencia de fundamental im-
portancia que se deriva del derecho de defensa es el hecho de que, para poder ejercer
este derecho plenamente, el imputado debe tener acceso a la imputacién que se le for-
mula. En otras palabras, debe tener la posibilidad de conocer cuéles son los hechos
que se le imputan y en virtud de qué pruebas se fundamenta dicha imputacion. Esto
implica que el imputado debe tener la mayor libertad posible para acceder a la infor-
macién que se va acumulando a lo largo del procedimiento”. Lo anterior, salvo ciertas
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sumidos en lo que se ha denominado como derecho de participacion,
de peticion y al conocimiento23,

Este respeto de la defensa material dentro del modelo de respon-
sabilidad penal juvenil resulta ser no menos que una consecuencia
natural de la consideracion del adolescente como persona, como su-
jeto de derechos, capaz, por ende, de intervenir y de peticionar direc-
tamente en favor de sus intereses. Con ello, igualmente, el sistema
pretende salvar una posible ambivalencia, reconociendo al adoles-
cente no sélo como capaz de cometer delitos, sino también como ca-
paz de utilizar directamente todos los mecanismos que la ley le con-
cede para el ejercicio de su defensa.

Idea que ha sido recogida, de alguna forma, por el Cédigo de la
Nifiez y la Adolescencia al indicar, en su articulo 14.b., lo siguiente:
“Las personas menores de edad tendran derecho a la libertad. Este
derecho comprende la posibilidad de: b) Expresar su opinién en los
ambitos de su vida cotidiana, especialmente en la familia, la comuni-
dad y la escuela; también como usuarios de todos los servicios pu-
blicos y, con las limitaciones de la ley, en todos los procesos judicia-
les y administrativos que puedan afectar sus derechos”. (El marcado
no es original)

Al respecto, Julio Maier nos dice que “...el derecho de defensa del
imputado comprende la facultad de intervenir en el procedimiento pe-
nal abierto para decidir acerca de una posible reaccidn penal contra
ély la de llevar a cabo en él todas las actividades necesarias para po-
ner en evidencia la falta de fundamento de la potestad penal del Es-

excepciones fundadas en “...verdaderas razones de urgencia o necesidad imperiosa
con relacion a la eficacia de un determinado acto del proceso. Por ejemplo: se podria
mantener en secreto cierta informacion en virtud de la cual se van a solicitar algunos
allanamientos, para evitar que tales allanamientos se frustren...”. BINDER (Alberto). Op
Cit. p. 154. Con respecto a este derecho de informacion, el articulo 12 del Cédigo de
la Nifiez y la Adolescencia establece: “Las personas menores de edad tendran el de-
recho de obtener la informacion, sin importar su fuente y modo de expresion, en espe-
cial la que promueva su bienestar social, espiritual y emocional, asi como su salud fisi-
cay mental”.

23 Al respecto, el articulo 12 parrafos segundo y cuarto de nuestro nuevo Cédigo Pro-
cesal Penal establece: “Con las excepciones previstas en este Cédigo, el imputado
tendré derecho a intervenir en los actos procesales que incorporen elementos de prue-
bay a formular las peticiones y observaciones que considere oportunas... ”. “Todo au-
toridad que intervenga en los actos iniciales de la investigacion deberé velar porque el
imputado conozca inmediatamente los derechos que, en esa condicién, prevén la
Constitucion, el Derecho Internacional y el Comunitario vigentes en Costa Rica y esta
ley.”.
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tado o cualquier circunstancia que la excluya o la atente; con cierto
simplismo, que en este tema no es recomendable sino tan solo para
lograr una aproximacion a él, esas actividades pueden sintetizarse en:
la facultad de ser oido, la de controlar la prueba de cargo que podra
utilizarse validamente en la sentencia, la de probar los hechos que él
mismo invoca para excluir o atenuar la reaccién penal, la de valorar la
prueba producida y exponer las razones, facticas y juridicas, para ob-
tener del tribunal una sentencia favorable segun su posicion, que ex-
cluya o atente la aplicacion del poder estatal”24.

Por ultimo, resta mencionar, con respecto a este punto, que este
derecho de defensa material y de participacion directa dentro del pro-
ceso, establecida por nuestra legislacion juvenil, constituye una ver-
dadera reivindicacién de y para los adolescentes, con la cual se inten-
tan lograr dos objetivos: primero, buscar un equilibrio entre las partes
del proceso, manifestando asi el respeto de la dignidad humana, v,
segundo, legitimar, de alguna manera, la intervencién punitiva del Es-
tado.

b.- La Defensa Técnica

Durante el intento de definicién del derecho de defensa realizado
paginas atrds se mencionaba que éste podia ser entendido como
opuesto y complementario a la accién, a la acusacion, concluyendo
que ambas, sea defensa y acusacion, poseian igual rango. Tomando
esto en cuenta y con la idea de efectivizar esta paridad o igualdad en-
tre las partes del contradictorio se ha determinado en el derecho pro-
cesal penal, segun se dijo, la necesidad de brindar al imputado o acu-
sado la oportunidad de contar con la asistencia juridica correspon-
diente, constituyéndose ésta en el complemento necesario de la de-
fensa material.

Tal asistencia letrada se convierte en indispensable cuando valo-
ramos que tradicionalmente el imputado (adulto) se ha encontrado en
una posicion de inferioridad con respecto a la acusacién y al aparato
represivo del Estado, situacion que, visto desde la actualidad, puede
falsear los principios constitucionales del contradictorio y del debido
proceso.

Ahora bien, si ésta es una consideracion totalmente valida para el

24 MAIER (Julio). Introduccién al Derecho Procesal Penal. Tomo I. Buenos Aires. pp.
547.
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caso de los adultos, lo debe ser ain mas para el caso del juzgamien-
to de los adolescentes, puesto que si los primeros se encuentra en
una situacion de inferioridad dentro del proceso, ésta es alin mayor
en el caso de los segundos.

Situacion que se comprende mejor cuando se repasa la historia
de excesivo control al que se ha sometido a los adolescentes y su
consideracion de objeto, lo cual ha facultado a la autoridad a interve-
nir irrestrictamente sobre la vida de éstos sin consideracién de su opi-
nién. Esta tradicién que se encuentra muy arraigada en la gran ma-
yoria de paises latinoamericanos, nos hace comprender la necesidad
de establecer limites al aparato represivo del Estado, los cuales sélo
se efectivizan mediante el ejercicio de una buena defensa y, en con-
secuencia, de una buena defensa técnica.

En conclusion, las secuelas de la doctrina de la situacion irregu-
lar, en donde el adolescente se encontraba en una posicion de verda-
dera inferioridad y totalmente desprotegido, debe legitimar aun mas
la idea de otorgar al adolescente el derecho de contar con la respec-
tiva asesoria juridica, pues so6lo asi se lograra, de alguna forma, rever-
tir su posicion frente a la idea de intervencionismo ilimitado que adn
sigue vigente en muchas de nuestras sociedades.

Tal reinvidicacion es, en parte y segun se indico, lograda median-
te la asistencia letrada, puesto que ésta tiene el objetivo de aumen-
tar o acrecentar las posibilidades de defensa del adolescente acusa-
do en todas las fases del proceso, lo cual a su vez debe, o al menos
deberia, aumentar sus posibilidades de reinvindicacion. Lo anterior,
puesto que el defensor cumpliendo con sus funciones de intérprete,
representante o asistente del adolescente acusado permite a éste ac-
cesar a la autoridad jurisdiccional de manera mas eficiente y com-
prensible, siempre en defensa de sus intereses.

Tomando en cuenta esta necesidad, conviene realizar algunas
precisiones con respecto a esta defensa técnica, lo que nos llevaran
a establecer su naturaleza, sus objetivos, y su relacién con la defen-
sa material.

b.1.- Naturaleza Juridico-Penal de la Defensa Técnica

La discusion actual en muchos paises latinoamericanos, ain mas
en aquellos que se encuentran en pleno proceso de reforma de la le-
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gislacién sobre nifiez y adolescencia, es, precisamente, la determina-
cion de la naturaleza de la defensa técnica. La primera interrogante
es si se trata 0 no de una defensa juridica.

En este sentido y para resolver esta primera interrogante, debe re-
cordarse que el nuevo sistema se encuentra circunscrito o limitado
por el principio de legalidad, lo que significa que el adolescente solo pue-
de ser procesado y, en todo caso, sancionado en aquéllos casos en que
su actuar encuadre en uno de los presupuestos fijados por la ley.

Precisamente, la determinacién de esta correspondencia entre el
actuar del adolescente y la conducta prevista por la ley es labor de la
ciencia juridica y, por tanto, del jurista. Por ello, debe llegarse a la
conclusion de que debido a que el problema enfrentado por el ado-
lescente es de caracter eminentemente juridico, ha de entenderse
que su defensor debe ser, incuestionablemente, un abogado con co-
nocimiento de leyes y del proceso, es por ello que la Convencion de
las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio establece con cla-
ridad que se trata de un asesor juridico.

De tal conclusion, deviene la necesidad de que este defensor téc-
nico posea, indispensablemente, conocimientos en derecho. Pero,
siendo el mundo del derecho tan vasto, contando con mdltiples dis-
ciplinas juridicas, resulta conveniente que el defensor técnico posea,
ademas, conocimientos especificos en la materia o disciplina en la
que se enmarca el conflicto, y, en este caso, tratdndose de un conflic-
to generado a raiz de la comisién de un delito2> cuya consecuencia
podria ser la imposicion de una sancién, de un castigo, se estaria an-
te un evidente problema de indole penal. Por ello, el defensor técni-
co también debe tener conocimientos en derecho penal.

Por ultimo, al encontrarnos frente a un sujeto diferente del adulto,

25 Conviene aclarar aqui que para determinar si hubo o no hubo delito se ha elabora-
do, en el derecho penal, la denominada teoria del delito y, partiendo de una concep-
cion estratificada, deberiamos indicar que esta se descompone en varios elementos
que deben ir comprobandose sucesivamente. En primer lugar, determinar si hubo o no
conducta humana, en segundo lugar, si esa conducta se adecula al tipo penal, es de-
cir, a la descripcién de conducta que realiza la Ley, en tercer lugar, si existe 0 no una
causa que, dentro del ordenamiento juridico, justifique el actuar y, por ultimo, si le fue
exigible o no a la persona actuar de otra forma. Al respecto, ZAFFARONI (Eugenio
Radul). Op. Cit. pp.
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que al menos se encuentra en una etapa de la vida diferente, cuyas
perspectivas y fisonomia son distintas, sumado al hecho que el dere-
cho penal y procesal penal ha sido tradicionalmente creado y desti-
nado a sujetos adultos, resulta esencial que el defensor técnico po-
sea conocimientos sobre nifiez y adolescencia, que le brinden insu-
mos para poder interpretar los principios y la teoria del derecho penal
(teoria del delito) al momento de aplicarlos a estas personas, lo cual
se resume en la necesidad de que éste posea conocimientos especi-
ficos en materia penal juvenil.

Con lo dicho con anterioridad, quiere llegarse a la conclusion de
que el defensor del adolescente dentro del proceso de responsabili-
dad que se le sigue debe ser ineludiblemente un abogado con obvios
conocimientos en derecho, en derecho penal y en derecho penal ju-
venil, lo cual resulta indispensable para el efectivo respeto del dere-
cho de defensa y para la validez de dicho proceso.

b.2.- Otros Coadyuvantes en la Defensa del Adolescente
Acusado

Lo mencionado con anterioridad no obsta para que dentro de es-
te proceso el adolescente, para los efectos de su defensa, pueda
contar con asesoria técnica de otra indole, sea en psicologia, peda-
gogia, trabajo social, psiquiatria, etc., la cual coadyuvara con el ase-
sor juridico en el planteo, preparacién y presentacion de la defensa.

En este sentido, conviene traer a colacion lo establecido por la
Ley de Justicia Penal Juvenil, que en su articulo 9326, el cual fija la po-
sibilidad de que las partes se apoyen en pericias psico-sociales pri-
vadas. De igual forma, el Cédigo Procesal Penal costarricense esta-
blece la posibilidad de las partes de nombrar asesores técnicos, con
el objetivo de ampliar las posibilidades de defensa.

A este respecto, también resulta importante destacar la confusion
que crea la redaccion del articulo 40.2.b.ii) y iii), mediante el cual se
ha creido que la asistencia de otros técnicos en la preparacion y eje-

26 | ey de Justicia Penal Juvenil, articulo 93: “Admitida la procedencia de la acusacion,
en los casos en que “prima fascie” se estime posible aplicar una sancion privativa de
libertad, el Juez Penal Juvenil deberéa ordenar el estudio psicosocial del menor de edad.
Para tal efecto, el Poder Judicial debera contar co nunidades de profesionales en psi-
cologia y trabajo social. (/) Las partes podran ofrecer a su costa pericias de profesio-
nales privados”.
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cucion de la defensa excluye la asistencia juridica. El primero de los
citados incisos sefiala que todo nifio del que se alegue que ha infrin-
gido la ley penal tiene derecho: “A ser informado sin demora y direc-
tamente o, cuando sea procedente, por intermedio de sus padres o
su representante legal, de los cargos que pesan contra él y que dis-
pondran de asistencia juridica u otra asistencia apropiada en la pre-
paracion y presentacion de su defensa”. (El marcado no es original).

La confusion es provocada, precisamente, por el hecho de que la
redaccion misma parece facultar la asistencia de una u otra. No obs-
tante, teniendo claro que el resto del citado articulo hace una alusion
directa a que el problema que enfrenta el adolescente, segun se dijo
con anterioridad, es un problema eminentemente juridico penal, debe
resultar indispensable la participacion del defensor juridico. Lo cual
resulta méas coherente con la redaccidon del otro de los incisos men-
cionados, del cual se extrae que estas otras asistencias son comple-
mentarias de la juridica. Al respecto, sefiala dicho inciso que el ado-
lescente tiene derecho: “A que la causa sea dirimida sin demora por
una autoridad u érgano judicial competente, independiente e impar-
cial en una audiencia equitativa conforme con la ley, en presencia de
un asesor juridico y otro tipo de asesor adecuado...”.

De esta forma, parece que la redaccion de este Ultimo inciso fa-
vorece la proteccidn de la asistencia técnica juridica, puesto que que-
da claro que el otro asesor adecuado complementa, no sustituye, la
funcion del defensor juridico.

Tal afirmacion, también encuentra respaldo en las Reglas de las
Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de Menores (Re-
glas de Beijing), que en su regla 15.127 hace expresa referencia a la
necesidad de la asistencia juridica. Por ello, parece el problema in-
terpretativo planteado debe ser resuelto en este sentido.

b.3.- El Interés del Adolescente como Limite de la Funcion del
Defensor

Realizada esta aclaracion, debe precisarse que este asesor juridi-
co lo es del adolescente procesado, no del Juez, ni del Estado, es de-

27 Reglas de las Naciones Unidas para la Administracién de Justicia de Menores (Re-
glas de Bijing), regla 15.1 : “El menor tendra derecho a hacerse representar por un ase-
sor juridico durante todo el proceso o a solicitar asistencia juridica gratuita cuando es-
té prevista la prestacion de dicha ayuda en el pais.”.
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cir, no debe caber ninguna duda de que la primera y, generalmente, la
Unica prioridad del defensor es la defensa de los intereses del adoles-
cente correspondiente, no tiene, por ende, compromiso alguno con la
verdad. La funcidn del defensor debe guiarse, entonces, atendiendo
a las necesidades e intereses de sus defendidos, los cuales compor-
tan un limite en sus funciones. Con ello se pretende aclarar que la
funcion del defensor no es publica en si misma, sino de asesoria de
una persona en particular.

Ahora bien, en la medida en que esa asesoria efectivice el dere-
cho de defensa de los adolescentes procesados, respetando siempre
sus intereses, “...el defensor estara contribuyendo a que ese proceso
responda a las exigencias del Estado de Derecho ; y en esto Ultimo
consiste su funcion “publica” o “social”: su contribucién, a través de
la asistencia al imputado particular, a la legitimidad de los juicios en

un Estado de Derecho”28,

En este sentido, debe aclararse que la afirmacion de la necesaria
defensa de los intereses del adolescente acusado como parte del
ejercicio de la asistencia técnica juridica, lleva intrinseca la funcién de
defender la posible transgresion de sus derechos y garantias funda-
mentales. Es decir, el defensor no ejerceria eficientemente su funcion
si a su margen, y hasta con su anuencia, se vulneran dichos derechos
y garantias.

Entendida la funcién del defensor dentro del proceso y la repre-
sentacion que este posee de los intereses del adolescente, debe tam-
bién déarsele la oportunidad de participar directamente en todas las
fases y actos del proceso. Encontrdndose facultado para ofrecer
prueba de descargo, controlar y participar en todos aquellos actos
donde se produzca prueba, asi como para “...interpretar la prueba y
el Derecho conforme a las necesidades del imputado”2®. Es decir, los
derechos correspondientes al imputado en el ejercicio de la defensa
son trasladados también al defensor en virtud de la representacion.

b.4.- Interés Superior en el Ejercicio de la Defensa Técnica

Lo mencionado en el apartado anterior, deja abierta la posibilidad
de abordar otro tema de particular importancia en los nuevos siste-

28 BINDER (Alberto). Op. Cit. p. 156.
29 |pid.
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mas de responsabilidad de los adolescentes. Se trata de la funcion
que dentro del mismo, y sobre todo con respecto al derecho de de-
fensa, juega el principio del interés superior del adolescentes.

El interés superior es uno de los principios informadores de la
doctrina de la proteccion integral, aunque debe reconocerse que es-
te principio no es nuevo y constituye, en realidad, un resabio de la
doctrina de la situacion irregular. Un resabio en cuanto a su denomi-
nacion, mas no en cuanto a su contenido, el cual si ha sufrido una sig-
nificativa variacion.

Lo anterior, por cuanto durante la vigencia del derecho tutelar es-
te principio era la puerta abierta a la discrecionalidad, en virtud de él
el juez podia resolver, segun se ha dicho a lo largo de este trabajo,
practicamente cualquier cosa, era él, no la ley, la que le daba conte-
nido al mismo. Ademas, dicho principio venia determinado no por lo
que el adolescente considerara que era mejor para sus intereses, Si-
no por lo que el juez, desde su subijetividad y de acuerdo con su pro-
pia realidad, determinara.

Igualmente, con fundamento en este principio se vulneraban de-
rechos y garantias fundamentales, al punto, que algunos han consi-
derado, y lo siguen haciendo, que el defensor del adolescente debia
y debe atender a lo que él considerara como de mayor conveniencia
para el adolescente, siendo esto prioritario, ain en contra de la volun-
tad del mismo30. Lo prioritario, en consecuencia, no era la disminu-
cién o anulacién de las consecuencias que pudieran devenir del pro-
ceso de responsabilidad al que se estaba viendo sometido.

No obstante, en la actualidad el contenido de este principio no
pretende crear discrecionalidad, por el contrario, pretende asegurar
que al adolescente se le respeten todos los derechos y garantias que
le corresponden como ser humano. Es decir, nuestro ordenamiento

30 Asi, Javier Llobet nos indica: “Por ejemplo, en Alemania un sector de la doctrina,
con una legislacion similar a la Ley de Justicia Penal Juvenil costarricense, ha sosteni-
do que el abogado defensor del joven debe atender primordialmente a lo que es mas
conveniente para este desde el punto de vista educativo. Se ha dicho que mientras en
el procedimiento ordinario el defensor debe buscar la absolucién o castigo suave del
imputado, en el procedimiento juvenil esto no se halla en primer lugar, sino que debe
estar sometido al interés educativo del joven”. LLOBET (Javier) y TIFFER (Carlos). La
Sancién Penal Juvenil y sus Alternativas en Costa Rica. UNICEF - ILANUD - Comuni-
dad Europea, San José, 1999. pp. 9.
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juridico no autoriza que en aras de este principio se vulneren o trans-
gredan derechos fundamentales, sino, por el contrario, pretende ase-
gurar la plena proteccion de estos. En este sentido lo entiende el ar-

ticulo 5 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia costarricense31.

Tomando en cuenta el nuevo contenido que se le da a este prin-
cipio, debe concluirse que la funcidn del defensor no debe ser desvir-
tuada al amparo de la aplicacion del interés superior del adolescente,
puesto que el objetivo de éste es, mas bien, fortalecerla. Asi, un de-
fensor que represente un limite a las pretensiones punitivas del Esta-
do, que constituya una garantia de proteccion de los derechos funda-
mentales de su defendido, que trate de plantear al juez una propues-
ta de decision del caso acorde con el verdadero interés del adoles-
cente, estaré ejerciendo sus funciones de acuerdo con el interés su-
perior del mismo.

Por el contrario, un defensor que no constituya este limite, que en
aras del citado principio se muestre anuente a la vulneracion los de-
rechos fundamentales del adolescente y que plegue su posicion a la
del juez y el fiscal, estard4 actuando, precisamente, en contra de la
proteccion de ese interés superior.

b.5.- Defensor Técnico Gratuito

Ahora bien, estableciéndose la defensa técnica como un derecho
fundamental de todo adolescente sometido a un proceso penal, sur-
ge un problema de caracter econdmico y practico, el cual consiste en
determinar las posibilidades materiales y econémicas que éstos po-
sean para procurarse y cubrir los gastos de un asesor juridico o abo-
gado defensor, reflejandonos la realidad que la gran mayoria de ellos
carecen de medios suficientes para sufragar los mismos. Situacion ésta
que, ademas de poner en peligro el derecho de defensa, puede transgre-
dir o violentar el derecho de igualdad y, por ende, el debido proceso.

Es por ello que se ha impuesto a los diferentes Estados, por me-
dio de diversos instrumentos legales internacionales, la obligacién de
procurarle a la persona procesada la respectiva asesoria gratuita, de

31 codigo de la Nifiez y la Adolescencia, articulo 5: “Toda accién publica o privada con-
cerniente a una persona menor de dieciocho afios, debera considerar su interés supe-
rior, el cual le garantiza el respeto de sus derechos en un ambiente fisico y mental sa-
no, en procura del pleno desarrollo personal”.
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manera que no se presenten discriminaciones por cuestiones econo-
micas. Situacion ésta que conlleva, accesoriamente, el beneficio de
la legitimacion del proceso.

Esta obligacion se ve acrecentada en el caso de Costa Rica pues-
to que en su legislacion interna, sea el Cédigo de la Nifiez y la Ado-
lescencia, se ha dispuesto que “Sera obligacion general del Estado
adoptar las medidas administrativas, legislativas, presupuestarias y
de cualquier indole, para garantizar la plena efectividad de los dere-
chos fundamentales de las personas menores de edad. ...el Estado
no podra alegar limitaciones presupuestarias para desatender las
obligaciones aqui establecidas”32.

Precisamente, con el objetivo de brindar esta asesoria como par-
te de un servicio publico se han dispuesto dos mecanismos, uno que
ha sido denominado “defensa de oficio” y el otro “defensa publica”.
El primero de ellos consiste en la asignacién de esos casos a aboga-
dos litigantes que se encuentran en el pleno ejercicio liberal de su
profesién y, el segundo, consiste en la contratacion, por parte del Es-
tado, de un grupo de abogados que se dedican con exclusividad a la
defensa de estos casos.

Con respecto a la eficacia de estos sistemas de asistencia juridi-
ca gratuita, debe indicarse que la experiencia de varios paises lati-
noamericanos ha mostrado y sigue mostrando que los mejores resul-
tados se han obtenido con la utilizacion del segundo de los mecanis-
mos mencionados y que el primero posee el problema de la poca im-
portancia y tiempo que el abogado asignado le brinda la respectivo
caso.

Por estos motivos, la Ley de Justicia Penal Juvenil, en busca de
esa eficacia en la proteccion del derecho de defensa, determind la uti-
lizacién del instituto de la defensa publica, estableciendo, en su arti-
culo 37 y en lo que interesa, lo siguiente: “Si no cuentan con recur-
sos econdmicos, el Estado les brindaréa un defensor publico. Para tal
efecto, el Departamento de Defensores Publicos deberd tener una
seccion o grupo de defensores especializados en la materia”.

Utilizando este mecanismo de asistencia juridica gratuita, sea el

32 cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, articulo 4, 1998.
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de defensa publica, se puede decir que el sistema penal juvenil cos-
tarricense ha logrado cumplir con los requerimientos del garantismo
penal. Lo anterior, se ve reflejado en el hecho de que la defensa pu-
blica juvenil ha llegado a asumir mas del noventa por ciento (90%) de
las defensas de los adolescentes sometidos al proceso penal juvenil.

Por ultimo, cabe resaltar que tal asistencia letrada brindada por el
Estado se otorga irrestrictamente a todos los adolescentes que la re-
quieran, independientemente de las caracteristicas del caso, sea de
su sencillez o complejidad. Situacién que deviene del hecho de que
nuestro sistema de justicia penal juvenil adopt6 la idea de la defensa
necesaria y no voluntaria, auto-obligandose a no realizar distinciones
referidas a determinada situacion del adolescente procesado o a la
supuesta sencillez del caso concreto. Por lo que se debe concluir
que la necesidad de la defensa técnica cubre desde aquéllos adoles-
centes que se encuentren acusados de haber cometido una contra-
vencion hasta aquéllos que sean perseguidos por los delitos més gra-
ves y complejos.

c.- La Defensa Publica Especializada

El articulo mencionado en los ultimos parrafos del apartado ante-
rior nos trae a colacion otro aspecto que resulta trascendental para al-
canzar la eficacia en la defensa de los adolescentes que se encuen-
tra acusados de la comisién de un delito, nos referimos a la especia-
lizacion de la defensa publica juvenil.

Tal maxima es también consecuencia del principio de justicia es-
pecializada establecido por el articulo 12 de la Ley de Justicia Penal
Juvenil, el cual indica : “La aplicacion de esta ley, tanto en el proce-
so como en la ejecucion, estara a cargo de érganos especializados en
materia de menores”. Principio y articulo que es recogido de lo esta-
blecido, en igual sentido, por la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio y la Convencion Americana de Derechos
Humanos (Pacto de San José)33.

Esta norma expuesta y recogida por la legislacion penal juvenil

33 Al respecto, el articulo 5.5 de este cuerpo legal internacional establece: “Cuando
los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos y llevados
ante tribunales especializados, con la mayor celeridad posible, para su tratamiento”.
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costarricense, debe entenderse extendida a todos los érganos que
participan dentro del proceso, por ello se ha previsto la obligacion de
crear 6rganos especializados, sean éstos tribunales de justicia34, de
primera y segunda instancia, fiscalias3®, defensores publicos36, poli-
cia judicial3” y 6rganos de ejecucion38. Con esta creacion se preten-
de satisfacer las necesidades que establece el principio antes men-
cionado.

En lo que respecta a la defensa, este objetivo es aplicable, obvia-
mente, a los defensores publicos, puesto que exigir a los defensores
particulares especializacion en este sentido resulta ser una limitacion
al libre ejercicio de la profesién, lo cual podria convertirse en una
transgresion de nuestro ordenamiento constitucional.

Ahora bien, la idea de especializacion de la defensa publica pro-
viene de la experiencia vivida durante la vigencia de la ley tutelar,
cuando durante muchos afos el servicio fue brindado por defensores
publicos no especializados, lo cual provocaba una gran desatencion
de esta materia y, en consecuencia, la ineficacia en el ejercicio de la
defensa, provocando, con ello, que pasaran desapercibidas una gran
cantidad de violaciones y transgresiones a los derechos humanos de
los adolescentes.

Sin embargo, a pesar de que esta situacidn imperante en el pasa-
do reciente fue, segun se dijo, un argumento importante para pensar
en la especialidad de la defensa publica, tal vez el mayor peso en es-

34 “Articulo 28: Sobre los hechos ilicitos cometidos por menores, decidiran, en pri-
mera instancia, los Juzgados Penales Juveniles y en segunda instancia, los Tribuna-
les Penales Juveniles”. “Articulo 30: Se crea el Tribunal Superior Penal Juvenil con
las siguientes funciones...”.

35 En este sentido, la Gltima parte del articulo 38 de la Ley de Justicia Penal Juvenil
establece: “Articulo 38: Para tal efecto, el Ministerio Publico contara con fiscales es-
pecializados en la materia”.

36 En este sentido, el dltimo péarrafo del articulo 37 de la Ley de Justicia Penal Juvenil
indica: “Articulo 37: Para tal efecto, el Departamento de Defensores Publicos debera
tener una seccién o grupo de defensores especializados”.

37 «Articulo 40: La Policia Judicial Juvenil sera un érgano especializado que se en-
cargara de auxiliar al Ministerio Publico...”.

38 “Articulo 139: La sancion de internamiento se ejecutara en centros especiales pa-
ra menores, que seran diferentes a los destinados a los deltincuentes sujetos a la le-
gislaciéon penal comun”.
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ta transformacion lo produjo la idea de adaptar todas las instituciones
del garantismo penal, incluida la asistencia técnica juridica, a las ne-
cesidades del adolescente, sea a sus diferencias psico-biolégicas.

En este sentido, se debe indicar que no cabe duda que la relacion
del defensor con su defendido, en materia penal juvenil, debe ser un
poco mas estrecha que en el caso de los adultos, puesto que su fun-
cion se acrecienta en cuanto a la necesidad de mantener bien infor-
mado a su defendido de todo lo que acontece en el proceso, asi co-
mo a la hora de explicarle éste y las instituciones que posee, por
ejemplo para terminar de forma anticipada el mismo, sea mediante la
utilizacion de los institutos de la conciliacion, el criterio de oportuni-
dad o la suspension del proceso a prueba.

Tal funcion de informacion, requiere mayor esfuerzo del defensor
en esta materia, ya que el grado de madurez del adolescente dificul-
ta la compresion y explicacion de lo que sucede en los diversos mo-
mentos procesales y de la comprensién de éstos depende, en mucho,
el mejor o peor ejercicio de la defensa. Lo anterior, debido a que la
defensa, a pesar de ser Unica, involucra, como minimo, a dos perso-
nas, sea al defensor y al adolescente, quienes se brindan apoyo mu-
tuo, uno aportando su conocimiento técnico-juridico y el otro su ple-
no conocimiento de los hechos y circunstancias que rodean o rodea-
ron al respectivo caso.

En consecuencia, el hecho de que un adolescente desconozca o
no comprenda lo que acontece dentro del proceso que se sigue en su
contra viene a limitar el aporte que éste puede brindar en favor de su
defensa, falseando uno de los pilares que constituye la misma. De ahi
la importancia que el defensor se esmere en que el adolescente com-
prenda su situacion factica y juridica, lo cual devendra en un benefi-
cio que asegurara la eficacia en la proteccion de este derecho funda-
mental.

Con esta comprension se logra, ademas, un objetivo secundario
del proceso, sea el fin pedagdgico del mismo, a pesar de que, debe
reconocerse, la consecucion de éste no es una funcién del defensor,
sino de la administracién de justicia.

Igualmente, segln se comentd precedentemente, la aplicacion
del derecho penal y procesal penal a la persona adolescente posee
variables, las cuales deben ser necesariamente conocidas por él mis-
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mo y, principalmente, por su defensor, lo que requiere indudablemen-
te de un grado de especializacion por parte del letrado. Por ello, po-
dria concluirse que efectivamente el defensor penal juvenil requiere
de una sensibilidad especial, que poco tiene que ver con la compa-
sion o asistencia social y mucho con la habilidad para saber recono-
cer las diferencias del adolescente a la hora de la aplicacion de las
instituciones del garantismo penal.

Comprendiendo tal trascendencia de la especializacion, el siste-
ma costarricense ha pretendido cubrir la necesidad de asistencia ju-
ridica gratuita en todo el territorio nacional, creando para ello un to-
tal de 15 defensores publicos juveniles alrededor del pais, a través de
los cuales se asume la casi totalidad de las defensas de los adoles-
centes sometidos a proceso. De igual forma, en aquellos lugares en
donde no existe un defensor especializado, los defensores penales
de adultos han asumido la defensa de estos adolescentes.

F.- DERECHOS Y FACULTADES ESPECIFICAS DERIVADAS DEL
DERECHO DE DEFENSA

Se ha mencionado en el transcurso de este trabajo que al respe-
tarsele al adolescente su derecho de defensa intrinsicamente también
se le respetan una serie de derechos y facultades especificas que le
dan contenido al primero, las cuales han sido enunciadas como el de-
recho de participacion, de peticion y de informacion o al conocimiento.

A continuacidn, se trataran de abordar, brevemente, algunos de
esos derechos especificos, lo cual nos aclarara las posibilidades o fa-
cultades que posee el adolescente y su defensor para afrontar el pro-
Ceso gue se sigue en su contra.

a.- El Derecho de Participacion

Por ser el adolescente denunciado o acusado el sujeto hacia
quien se dirige el ejercicio de la accioén penal resulta légico concluir
que él debe participar directamente en este proceso. Lo anterior, en
vista de los posibles efectos negativos que la resolucion del mismo
puede provocar para sus intereses.

Igualmente, esta participacion se debe justificar sobre la base de
la posicion de inferioridad en que se encuentra el adolescente con
respecto a los drganos de persecucion penal, quienes dirigen toda su
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funcion a tratar de comprobar o demostrar la comision de un delito y
la participacion del adolescente en el mismo. Posicion de inferioridad
que se vio acrecentada durante la vigencia del sistema tutelar, donde
los adolescentes, por ser considerados incapaces, no tenian la facul-
tad de intervenir en el proceso, considerandoselos como sujetos pa-
sivos de intervencién juridica.

Esta situacion se revirtié con la entrada en vigencia de la Ley de
Justicia Penal Juvenil, la cual otorga oportunidad de participacion al
adolescente y a su defensor desde el mismo inicio del procedimien-
to, en fase policial, y hasta el cumplimiento de la sancion impuesta.
Atinada regulacién que pretende aclarar que el derecho de defensa
no se encuentra limitado a una etapa del proceso en concreto, sino,
por el contrario, es un derecho que tiene vigencia y eficacia durante
la totalidad del mismo. Esto rompe con la idea generalizada de que
la participacién del imputado o del adolescente acusado tiene vigen-
cia Unicamente en la audiencia oral o debate.

De esta manera, se garantiza al adolescente, de forma expresa,
“...su facultad de participar activamente en todas las etapas del pro-
ceso, sobre todo en las mas delicadas, es decir, aquellas en las que
se produciran los elementos probatorios que serviran de base no s6-
lo a la acusacidn, sino a la ulterior sentencia que resolvera definitiva-

mente la situacion”39.

Esta participacion del adolescente y de su defensor en todas la
fases del proceso asegura, ademas, la proteccién efectiva de los de-
rechos de peticidn y al conocimiento, puesto que con la misma ellos
se mantienen al tanto de cuanto acontece en el proceso y les permi-
te solicitar o peticionar todo aquello que considere conveniente en su
defensa y en el momento preciso.

Asimismo, con dicha participacién se otorga legitimidad al proce-
so, por ello, tanto el Ministerio Publico como el Juez deben ser los
mas interesados en conceder esa posibilidad de participacion y en
que la defensa vele por la legalidad de sus actuaciones, puesto que,
s6lo de esa forma, se “...se saneara desde su génesis el proceso, evi-
tando de esta manera cualquier duda acerca de su legitimidad o ve-

39 GONZALEZ ALVAREZ (Daniel) y otros. Op. Cit. p. 293.
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racidad”40. De hecho, puede llegarse a la conclusion de que cual-
quier actuacion relevante que carezca de la participacién del adoles-
cente y/o de su defensor sera de dudosa validez o credibilidad.

b.- Derecho de Peticion

Al adolescente y a su defensor también se les reconoce, como
parte de su derecho de defensa, la facultad de formular ante la auto-
ridad judicial correspondiente todas aquellas argumentaciones, ex-
cepciones 0 peticiones que considere oportunas a efecto de hacer
valer su defensa. Es decir, el adolescente debe tener acceso directo
a la autoridad judicial que tramita la causa, de forma que no posea
ningun obstaculo para plantear todo aquello que considere necesario
en ejercicio de su defensa.

Este derecho del adolescente tiene, como todos los derechos,
una necesaria contrapartida, que viene expresada por el deber de las
autoridades judiciales de brindar al adolescente la posibilidad de ser
escuchado, de resolver todas sus gestiones y de hacerlo con pronti-
tud, sin éstos se estaria ante la proteccion de un derecho sin efectos
practicos. Ambos, sea el derecho y el deber, se encuentran regula-
dos por el articulo 27 de la Constitucion Politica, el cual establece :
“A toda persona se le garantiza su libertad de peticién, ya sea en for-
ma individual o colectiva, ante cualquier funcionario publico o entidad
oficial, y el derecho de obtener pronta respuesta a sus gestiones”.

Articulo que tiene una intima relacién con el principio general de
acceso a la justicia, que también tiene rango constitucional y se en-
cuentra desarrollado en el articulo 41: *“...Ocurriendo a las leyes, to-
dos han de encontrar reparacion para las injurias que hayan recibido
en su persona, propiedad o intereses morales. Debe hacérseles jus-
ticia pronta, cumplida, sin denegacién y en estricta conformidad con
las leyes...”.

De esta forma, este derecho de acceso a la justicia garantiza la
posibilidad que tiene todo adolescente acusado de hacer llegar a los
drganos judiciales comespondientes, incluido el Ministerio Publico, to-
dos los argumentos que considere idoneos para el ejercicio de su de-
fensa, dentro de los cuales se encuentra la posibilidad de oponerse a
la acusacion que se le formula y de proponer la ubicacién y evacua-

40 |bid. p. 295
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cion de prueba de su interés, teniendo dichos érganos, como parte
de la contrapartida mencionada, el deber de resolver las solicitudes
planteadas4?.

c.- Derecho al Conocimiento

Todo sistema penal que pretenda tutelar eficazmente el derecho
de defensa debe, también y necesariamente, otorgar a la persona
acusada todas las posibilidades de conocer aquello que esté aconte-
ciendo dentro del proceso y la prueba, de cargo y descargo, que ha
sido ubicada o recabada durante el mismo.

Este derecho al conocimiento es el que posibilita que el adoles-
cente esté al tanto del caso y que, de esa forma, pueda gestionar o
peticionar en favor de sus intereses, solicitando lo que considere méas
conveniente en el momento procesal oportuno. De esta forma, debe
entenderse que el adolescente tiene libre acceso al expediente o le-
gajo de investigacion, pudiendo revisarlo cuando crea pertinente y
encontrandose las autoridades judiciales obligadas a brindarle todas
las facilidades para lograr tal cometido.

De esta forma, de acuerdo con este derecho, debe concluirse que
toda autoridad que intervenga en los actos iniciales de la investiga-
cion debe, como primer acto de su funcién dentro del procedimiento,
informar al adolescente de sus derechos como acusado, tratando de
que los conozca inmediatamente y de forma comprensible.

Ello involucra la necesidad de que el adolescente entienda 'y com-
prenda cabalmente cuéles son los derechos que, en su favor, prevén
la Constitucion Politica, la Convencidn de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio y demas tratados internacionales relacionados
con la materia, asi como la legislacion interna, principalmente aqué-
llos establecidos por la Ley de Justicia Penal Juvenil y el Codigo de
la Nifiez y la Adolescencia.

Ademas del conocimiento de sus derechos, las autoridades de-
ben informar al adolescente el motivo o causa del proceso que se si-

41 En este sentido, ver resoluciones de Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia
de Costa Rica que tratan el principio de amplitud de la prueba : voto 390-F-94 de las
nueve cuarenta y cinco horas del 26 de agosto de 1992 y voto 272-F-94 de las once
horas del 19 de julio de 1994.
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gue en su contra, conocido éste como el derecho de intimacién42. y,
de ser procedente, el motivo de su privacion de libertad, lo cual tiene
intima relacién con la fundamentacion idénea de todas las resolucio-
nes judiciales, puesto que sélo mediante una debida fundamentacion
se podra determinar y poner en conocimiento del adolescente las
causas que guiaron al Juez o al Ministerio Publico a tomar tal o cual
resolucién.

De no requerirse esta fundamentacion o expresion de motivos el
adolescente carecera de la informacion necesaria para ejercer su de-
fensa, de hecho una resolucion dictada en abstracto o carente de fun-
damentacion resulta incuestionable o inimpugnable, situacidon que no
puede ser permitida en un Estado de derecho.

La vulneracién de este derecho al conocimiento y, en consecuen-
cia, del derecho de defensa fue y es una constante de los sistemas
tutelares, donde los jueces en virtud de su poder discrecional omitian
u omiten fundamentar sus decisiones. Basta recordar practicas que
hoy en dia se mantienen en muchos paises latinoamericanos, como
es el caso de las detenciones provisionales dictadas en un par de ren-
glones con férmulas totalmente prefabricadas, donde sélo se tiene
que completar el espacio vacio con el nombre del adolescente para
detenerlo, en muchos casos, por tiempo indefinido.

En otros casos esa carencia de fundamentacion se encuentra au-
torizada legalmente, indicandose en el respectivo texto legal que el
Juez puede resolver a conciencia, lo cual a contrario sensu debe ser
entendido como la posibilidad de excluir cualquier tipo fundamenta-
cion43,

Todo ello, para concluir que el derecho al conocimiento resulta in-
dispensable para la proteccién efectiva del derecho de defensa, ya

42 Al respecto la Sala Constitiucional, mediante voto 1739-92, indic6, sobre el derecho
de intimacion, lo siguiente : “Es el que da lugar al derecho de todo imputado a ser ins-
truido de cargos, es decir, puesto en conocimiento de la acusacion, desde el primer
momento -incluso antes de la iniciacion del proceso contra él, por ejemplo por parte
del Ministerio Publico-. Es obligacion de todas las autoridades que intervienen en el
proceso, del juez principalmente instruir de cargos y advertir de sus derechos consti-
tucionales a todo imputado, mediante una relacién oportuna, expresa, precisa, clara y
circunstanciada de los hehcos y sus consecuencias legales ; y eso sélo puede lograr-

43 cédigo de Menores de Guatemala, 1979.
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que, sin el mismo, no se logra una participacion adecuada, ni se brin-
da la posibilidad, al adolescente, de gestionar y cuestionar las resolu-
ciones judiciales que afecten sus intereses.

G.- EL EJERCICIO DE LA DEFENSA EN LAS DIFERENTES FASES
DEL PROCESO PENAL JUVENIL

Realizado el andlisis tedrico sobre el derecho de defensa en los
apartados anteriores, se ha considerado conveniente, a continuacion,
establecer algunos ejemplos practicos de la actividad que puede ge-
nerarse a través del ejercicio de la defensa en las diferentes fases del
proceso. No obstante, con tal ejemplificacion no pretenden agotarse
las funciones de la defensa dentro del proceso penal juvenil, las cua-
les no resulta conveniente limitarlas en abstracto, dependiendo ellas,
en gran medida, de los limites establecidos al aparato represivo del
estado y de la atencion y creatividad del defensor o asesor juridico.

En este sentido y con respecto al primer punto, debe recordarse
que la Ley de Justicia Penal Juvenil y los instrumentos legales inter-
nacionales relacionados con la materia han tenido como uno de sus
principales objetivos reducir los niveles de discrecionalidad y, para
ello, ha impuesto limites claros a la funcién jurisdiccional, del Ministe-
rio Publico y de la Policia Judicial y Administrativa, asi como a la fun-
cion de los 6rganos de ejecucion.

La determinacion de esos limites por parte de nuestro ordena-
miento juridico ha posibilitado que el ejercicio de la defensa se torne
mas efectivo, existiendo actualmente mayores oportunidades de con-
trolar la funcion de los érganos anteriormente mencionados, puesto
que existen parametros mas estrechos dentro de los cuales se debe
ejercer la misma. Precisamente, en esta seccion se intentaran esta-
blecer esos limites y la participacion de la defensa en la no transgre-
sion de los ellos.

En cuanto al segundo de los puntos indicados, sea la atencion y
creatividad del respectivo defensor, debe indicarse que éste, como
contralor de legalidad y garante del proceso, debe siempre estar
atento a las posibles transgresiones del aparato represivo del estado,
a quienes debe estar recordando constantemente sus limites. Para
ello, no cabe duda de que es el defensor quien debe tener mayor cla-
ridad con respecto a dichos limites, tratando de no aceptar vicios en
el procedimiento que puedan causar un perjuicio para los intereses de
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sus defendidos. El defensor no debe acostumbrarse, ya que su fun-
cion depende del permanente cuestionamiento.

En este sentido, sea para lograr ese constante cuestionamiento,
se requiere que la defensa sea creativa e imaginativa, siempre tratan-
do de idear nuevas formas de defender a los adolescentes, realizan-
do interpretaciones de las diferentes normas y analizando a profundi-
dad las resoluciones jurisdicciones. Lo anterior, con la idea de bus-
car el mejor y mayor beneficio para sus defendidos.

Teniendo claros esos dos puntos trascendentales para el ejercicio
de la defensa, resulta conveniente entrar a analizar el mismo, segin
se dijo, en las diferentes etapas del proceso y en la aplicacion y utili-
zacion de las distintas instituciones procesales.

a.- La defensa en la fase policial

De lo mencionado en parrafos anteriores parece no existir ningu-
na duda de que el ejercicio de la defensa se inicia desde la misma fa-
se policial44, sea desde la deteccion vy, si fuera del caso, aprehen-
sion4s del adolescente individualizado como presunto sospechoso.
De hecho, nuestro ordenamiento juridico prevé la proteccién de ese
derecho fundamental hasta antes de dicha individualizacion, cuando,
con la investigacion que se lleva a cabo, puedan afectarse derechos
fundamentales del respectivo adolescente.

La importancia de la proteccién de este derecho durante este mo-
mento procesal se expresa, primeramente, en la obligacion que se
impone a las autoridades policiales de informar al adolescente sobre
los cargos que se le atribuyen y los derechos que le asisten para el
ejercicio de su defensa, siendo el primero de ellos el derecho de co-
municar a sus padres o, en su defecto, a otra persona de confianza lo

44 En este sentido, el articulo 13 del Codigo Procesal Penal establece: “Desde el pri-
mer 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. (...) 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”.

45 La aprehension tiene relacion directa con los delitos cometidos flagrancia. Al res-
pecto, el articulo 235 del Cadigo Procesal Penal establece : “Las autoridades de poli-
cia podran aprehender a toda persona, ain sin orden judicial, cuando: a) Haya sido
sorprendida en flagrante delito o contravencién o sea perseguida inmediatamente des-
pués de intentarlo o cometerlo...”.

DR © 2008.
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia-https://www.unicef.org/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

371

De la arbitrariedad a la justicia: Adolescentes y responsabilidad penal en Costa Rica

que esta aconteciendo, asi como el derecho de no autoincriminarse y
de contar con la asistencia de un defensor.

Ello, indudablemente, supone el primer limite para las autoridades
policiales, sin embargo, no el Unico, puesto que la Ley de Justicia Pe-
nal Juvenil ha impuesto, igualmente, la obligacién a las autoridades
de policia de referir a los adolescentes aprehendidos de forma inme-
diata a las autoridades judiciales#6. De la misma forma, resulta im-
portante mencionar que durante el tiempo que dure la mencionada
aprehension éstos deben ser puestos en celdas o lugares especiales
que atiendan a las caracteristicas de los adolescentes y, principal-
mente, separados de los adultos.

En relacion con la primera disposicion indicada, ésta tiende a evi
tar los posibles abusos que pueden suceder durante esta fase, dismi-
nuyendo el periodo de tiempo durante el cual las autoridades de po-
licia se encuentran facultadas para retener a los adolescentes bajo su
custodia. En este sentido, resulta importante indicar que la interpre-
tacion de lo considerado como inmediato debe tender a establecerse
como el menor tiempo necesario para realizar las diligencias corres-
pondientes y remitir a los adolescente a las respectivas autoridades.
En el control de ese periodo de tiempo y con el objetivo de evitar los
excesos, la defensa debe jugar un papel trascendental.

Lamentablemente, nuestra Sala Constitucional ha interpretado la
inmediatez de acuerdo con los pardmetros constitucionales de las
veinticuatro horas, sin atender al caso concreto, ni al hecho de que el
adolescente pueda ser remitido al Ministerio Publico o al Juez con
mayor brevedad. El ejemplo est4d dado por el caso de un adolescen-
te que es aprehendido por un término de 18 horas debido a la su-
puesta comision de un delito no sancionable con pena privativa de li-
bertad para el caso de los adultos, no existiendo ningun impedimen-
to para ocupar un tiempo menor en la realizacion de tal remision, a
pesar de lo cual nuestro tribunal constitucional declara sin lugar un re-
curso de hdbeas corpus recurriendo al argumento de no transgresion
del término de veinticuatro horas mencionado?’.

46 En este sentido, el articulo 42 de la Ley de Justicia Penal Juvenil establece : “Si

un menor de edad es aprehendido por los miembros de la policia administrativa, de
inmediato debera ponerlo a la orden del Juez Penal Juvenil.”.

47 SALA CONSTITUCIONAL Voto No. 2416 de las nueve horas con veintisiete minu-
tos del tres de abril de mil novecientos noventa y ocho.
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Sin embargo, y no obstante declarar sin lugar el respectivo recur-
so, la Sala Constitucional, en dicha resolucion, indica : “Sin embar-
go, se ha precisado que ese lapso (veinticuatro horas) no es un fuero
a favor de la policia, sino una garantia para el ciudadano, de tal suer-
te que la privacion de libertad innecesaria lesiona sus derechos. De
ahi se deriva la regla de que la detencion durara el tiempo estricta-
mente necesario para realizar las gestiones propias de los cuerpos
policiales (identificacion del detenido, levantamiento del parte), de-
biendo, una vez concluida esa etapa, hacer comparecer al arrestado
ante el Juez”48.

En cuanto al segundo de los puntos mencionados, sea la necesi-
dad y obligacién impuesta a las autoridades policiales de destinar
celdas especiales para los adolescentes aprehendidos, las cuales de-
ben adaptarse, de la mejor forma posible, a las caracteristicas de és-
tos, el articulo 27 de la Ley de Justicia Penal Juvenil establece: “De
ser detenidos por la policia administrativa o judicial esta destinara
areas exclusivas para los menores...”.

Este es otro aspecto que debe tratar de ser tutelado mediante el
ejercicio de la defensa, sobre todo de la defensa técnica, con el ob-
jetivo de que no se presente arbitrariedades en este sentido. Al res-
pecto, también nuestra Sala Constitucional se ha pronunciado, indi-
cando que : “Cuando un menor es detenido por la policia administra-
tiva como sucede en el caso, deben destinarse areas exclusivas para
él, y ademas, debera ser remitido cuanto antes a los centros especia-
lizados que por ley son creados para albergarlos (articulo 27 de la Ley
de Justicia Penal).”49.

Estos son algunos ejemplos de actos que pueden requerir la in-
tervencion de la defensa dentro de la fase policial, en donde existen
grandes posibilidades de vulnerar los derechos del adolescente. No
obstante, con dichos ejemplos, seguin se ha indicado, no se preten-
den agotar todos los actos que puede desarrollar o cuestionar la de-
fensa durante esta fase del proceso.

b.- En fase de investigaciéon

La fase de investigacién, de trascendental importancia para la de-

48 |bid.
49 s3la Consitucional Voto N.° 3429-96 de las trece horas veintisiete minutos del dia
cinco de julio de mil novecientos noventa y seis.
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terminacion final del proceso, resulta ser un momento clave para el
gjercicio de la defensa, ya que es ahi donde se ubican las fuentes de
prueba que se utilizaran en la decision del caso concreto. Igualmen-
te, en otras ocasiones es en esta fase procesal donde se evacuan di-
chas pruebas, al menos aquellas consideradas irreproductibles, que
fundamentaran tanto la acusacion como la decision final del proceso.

Teniendo en cuenta esta situacion, la defensa debe contar con las
armas suficientes para afrontar esta fase procesal, para lo cual se ha
impuesto la obligacién a los 6érganos encargados de la persecucion
penal de dar participacion a la defensa en la mayoria de los actos de
investigacion, principalmente, aquellos que puedan afectar los dere-
chos del adolescente denunciado. Convirtiéndose esta participacion
en un requisito indispensable de legitimacion del proceso o del acto
procesal concreto.

Esta participacion y respeto del derecho de defensa incluye,
cuando menos y segun se ha dicho, la facultad de declarar, el dere-
cho de ser oido, de informarse de lo que acontece en el proceso, de
refutar o cuestionar las pruebas de cargo, de ofrecer prueba de des-
cargo, de objetar cualquier acto que pueda afectar derechos del ado-
lescente, etc.

De todos estos derechos, conviene, en primer término, indicar
que el adolescente debe tener, también en esta fase, el derecho de
conocer o estar enterado de los cargos que se le formulan desde el
mismo inicio de la investigacion, por lo que debe ponérsele en cono-
cimiento, a la mayor brevedad posible, la respectiva denuncia que pe-
sa en su contra, esto har4 més efectivo el derecho de defensa duran-
te esta fase.

Asimismo, resulta importante determinar que el adolescente tie-
ne, también, el derecho de declarar y a pesar de que la Ley de Justi-
cia Penal Juvenil omite establecer, en esta etapa, un momento espe-
cifico para esos efectos debe entenderse que él lo puede realizar en
cualquier momento de esta fase procesal, ya que esta facultad es li-
mitada. Igualmente, tiene derecho de gestionar todo aquello que
considere conveniente para sus intereses.

En cuanto a la participacion del defensor o asesor técnico, se ha
dicho que éste debe tener participacion durante esta fase y que de-
be jugar un papel activo en dicha investigacién, no s6lo como contra-
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lor de la actividad desarrollada por el Ministerio Publico, sino realizan-
do, también y con la colaboracion del adolescente, una investigacion
paralela, guiada a la busqueda de las fuentes de prueba necesarias
para lograr una buena defensa del adolescente, lo cual le brindara
mayores posibilidades de participacion efectiva en la seleccion de los
casos que ameritan ser llevados a juicio. Sin embargo, debe recono-
cerse que con respecto a la realizacion de esta investigacion la defen-
sa publica carece, actualmente, de los recursos humanos y materia-
les suficientes para efectuar la misma de manera idénea.

Situacion que puede provocar una desigualdad entre los adoles-
centes usuarios del servicio de defensa publica y aquellos que pue-
den contar con la asesoria de un defensor particular, quien podra te-
ner mayores posibilidades para realizar una investigacion efectiva en
beneficio de los intereses de sus defendidos, sea directamente o me-
diante la contratacion de investigadores para el efecto.

A pesar de estos problemas, debe insistirse en que la realizacion de
una investigacion paralela por parte de la defensa resulta determinante
para el ejercicio de la misma en las restantes etapas del proceso, fortale-
ciendo ademas el principio del contradictorio y asegurandose una verda-
dera igualdad de armas entre la parte acusadora y la defensa.

De esta forma, puede concluirse que uno de los actos de mayor
relevancia en el ejercicio de la defensa durante esta etapa del proce-
so lo constituye, como su nombre lo dice, la investigacion, sea la
aprehension o adquisicion del conocimiento suficiente sobre el caso
concreto y con el objetivo de ejercer la defensa, el cual se logra me-
diante la ubicacién y acceso directo a las diferentes fuentes de prue-
ba. Incluyendo, en consecuencia, no solamente la ubicacion y con-
tacto con la prueba de descargo sino también con la prueba de car-
go, con lo cual se pretende adquirir dicho conocimiento, el cual de-
viene, segun se dijo, en un requisito indispensable para el ejercicio de
una buena defensa.

Sin embargo, también debe concluirse que tal investigacion de
descargo no debe dejarse en manos del Ministerio Publico como se
ha pretendido realizar. Ello, por cuanto, si bien el érgano acusador
puede y debe ubicar también esa prueba, no lo hace con el mismo
afan con que lo haria la persona que esté siendo acusada o su defen-
sor, de contar con los medios o recursos adecuados. No debe per-
derse de vista que la funcién principal del Ministerio Publico es como
drgano acusador.
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La solucion de éste problema, en consecuencia, parece estar en
la dotacién de tales medios o recursos materiales (investigadores,
transporte, etc.) a los defensores publicos juveniles, con el objetivo de
que éstos puedan realizar una investigacion de descargo efectiva, lo
cual, como se ha dicho repetidamente, fortalecera los principios que
informan el proceso penal juvenil : defensa, contradictorio, juez como
tercero imparcial, etc.

c.- En Fase de Juicio

La fase de juicio constituye el momento cumbre del proceso pe-
nal juvenil, donde se analizan, con la concurrencia de todas las par-
tes, las pruebas ubicadas o evacuadas durante la fase de investiga-
cion, tratando de determinar la veracidad de los hechos acusados y
de la participacion del adolescente procesado en los mismos. Todo
esto se realiza en una audiencia oral, al final de la cual el Juez toma
la decision, determinando la culpabilidad y, de ser necesario, la san-
cion a imponer.

Por ser este el momento culminante del proceso judicial juvenil,
aqui el derecho de defensa se vuelve aun mas indispensable, siendo
también un momento clave para el gjercicio de la misma. En conse-
cuencia, en esta audiencia se ven expresadas todas las facultades
que se le atribuyen al adolescente para su defensa, teniendo derecho
de declarar, de entrevistar testigos, de ofrecer prueba, etc.

De hecho, la mencionada audiencia tiende a asegurar este dere-
cho fundamental, iniciandose, precisamente con la lectura de la acu-
sacion, sea de los hechos y cargos que se le imputan, lo cual viene a
garantizar que el adolescente esté enterado de los mismos, por ello
la Ley de Justicia Penal Juvenil ha pretendido asegurar que el adoles-
cente entienda la situacion en la que se encuentra y la acusacion que
se le realiza, limitando la continuacién del proceso al entendimiento
que el adolescente exprese. En aras de proteger este derecho la ley
indica que la lectura de la acusacion se debe realizar utilizando pala-

bras sencillas y de facil comprension para el adolescenteS0.

50 En este sentido, el articulo 100 de la Ley de Justicia Penal Juvenil indica expresa-
mente: “El Juez debera preguntarle si comprende o entiende la acusacién que se le

imputa. Siresponde afirmativamente, se continuara con el debate; si, por el contra-
rio, manifiesta no comprender o entender la acusacion, volvera a explicarle el conte-
nido de los hechos que se le atribuyen”.
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Leida y entendida la acusacion, el adolescente tiene nuevamente
la posibilidad de declarar en su defensa®l, manifestando todo aque-
llo que él crea pertinente. No obstante, éste puede no declarar si con-
sidera que la misma lo puede perjudicar.

Igualmente, se otorga, tanto al adolescente como a su defensor,
la posibilidad de controlar la recepcién de la prueba testimonial, pe-
mitiéndoseles a ambos interrogarlos vy, si es del caso, cuestionar su
declaraciéon. De la misma forma y como parte del proceso, en esta
audiencia debe ponerse en conocimiento, mediante lectura, la prue-
ba documental, para que las partes, entre ellas la defensa, se pronun-
cien, de considerarlo conveniente, con respecto a la misma.

Evacuada toda la prueba, el defensor y su defendido tienen la po-
sibilidad de realizar sus conclusiones con respecto al caso concreto,
el cual constituye un momento clave para el ejercicio de la defensa y
donde ambos podran expresar todos los argumentos que consideren
convenientes para tratar de llevar al Juez a una decision favorable pa-
ra sus intereses, sea porque se le exonere de toda responsabilidad o
porque se determine una sancion inferior a la esperada.

Como se puede notar, en la audiencia oral mencionada se garan-
tiza a plenitud el ejercicio de la defensa, otorgandose al adolescente
y a su defensor todas las opciones necesarias para llevar a cabo la
misma de manera efectiva. Sin embargo, debe considerarse que ello
no es suficiente, que la efectividad del ejercicio de este derecho de-
pende también mucho de la concepcion que posea el asesor juridi-
co sobre su funcion y, en ese sentido, debe eliminarse cualquier resa-
bio de derecho tutelar, de forma que el defensor sea un verdadero
protector de los intereses de sus defendidos no un coadyuvante de la
acusacion.

Aparte de esta labor determinante de la defensa en la audiencia
oral, durante la denominada fase de juicio también se resuelven algu-
nas situaciones previas que pueden afectar derechos fundamentales
del adolescente y que, por tanto, deben estar bajo la mirada sigilosa
de la defensa, tal es el caso de las medidas cautelares, que pueden
involucrar hasta una privacion de libertad, y de la aplicacion de la sus-
pension del proceso a prueba.

51 Al respecto, ver articulo 101 de la Ley de Justicia Penal Juvenil.
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El control de la defensa en la no transgresion de los limites fijados
por la ley para la aplicacion o utilizacion de estas medidas cautelares
resulta trascentendental para evitar la vulneracion de derechos funda-
mentales del adolescente. Asi, la necesidad de que la aplicacion de
éstas responda al fin de proteccion del proceso y a los motivos ex-
puestos taxativamente por la ley, asi como a los principios de propor-
cionalidad y racionalidad, resulta ser una garantia para el adolescen-
te que debe ser tutelada mediante el ejercicio de la defensa.

Igualmente, la utilizacién del instituto de la suspension del proce-
S0 a prueba como una reaccion judicial informal que puede afectar los
derechos del adolescente y que, de alguna forma, puede implicar una
restriccion a la libertad, también debe estar expuesta al control cuida-
doso que realice la defensa.

Todas éstas y otras son actividades que pueden ser ejercidas por
la defensa durante la que ha sido denominada por la ley como la eta-
pa de juicio, las cuales tienden a asegurar al adolescente la posibili-
dad de contrarrestar la acusacion que formulan en su contra los 6r-
ganos en cargados de la persecucion penal.

d.- En la Fase de Ejecucion y Cumplimiento de las Sanciones

La ultima fase del proceso penal juvenil es aquélla en la que se
cumplen las sanciones impuestas por las sentencias condenatorias
decretadas en via judicial, existiendo aqui también multiples momen-
tos en que se puede ejercer la defensa, sobre todo con relacién al
control de los drganos penitenciarios, que se encargan de velar por el
cumplimiento y ejecucién de la sancion privativa de libertad.

En aras de expresar ese control, resulta de trascendental impor-
tancia recalcar que en esta fase, al igual que en las anteriores, los de-
rechos de participacion, peticién y al conocimiento deben ser respe-
tados. De hecho, la Ley establece, en varios de los articulos referidos
a esta etapa procesal, la proteccion de los mismos, tal es el caso, por
ejemplo, del articulo 138 incisos e) y f).

El primero de estos incisos, por ejemplo, hace referencia al dere-
cho al conocimiento y establece que el adolescente tiene “Derecho a
recibir informacion, desde el inicio de la ejecucién de la sancién, so-
bre: 1.- Los reglamentos internos sobre comportamiento y vida en el
centro, en especial la relativa a sanciones disciplinarias que puedan
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aplicarsele. 2.- Sus derechos en relacidn con los funcionarios peniten-
ciarios responsables del centro de detencion. 3.- El contenido del
plan individual de ejecucioén para reinsertarlo en la sociedad. 4.- La
forma y los medios de comunicacién con el mundo exterior, los per-
misos de salida y el régimen de visitas”.

El segundo inciso, por su parte, pretende asegurar el derecho de
peticion, indicando, al respecto, que el adolescente tiene “Derecho a
presentar peticiones ante cualquier autoridad y a que se le garantice
respuesta”.

A pesar de la clara proteccion de estos derechos, no cabe duda
que esta fase procesal ha presentado, generalmente, mayores dificul-
tades para el ejercicio de la defensa, sobre todo tratdndose de la eje-
cucioén de las sanciones privativas de libertad, ya que muchas de las
violaciones a los derechos fundamentales de los adolescentes suce-
didas en los centros penitenciarios juveniles no logran escapar de la
intimidad del lugar. Lo anterior, tal vez debido a que, en esta fase, la
posicién de inferioridad del adolescente con respecto al sistema se
acrecienta

Precisamente por esa posicion de inferioridad, resulta de impor-
tancia rescatar, también en esta fase, el derecho que tiene el adoles-
cente a una defensa técnica y la necesidad de que, en razon de ello,
éste tenga un constante contacto con su defensor, lo cual conlleva el
deber de las autoridades de ejecucion de facilitar la comunicacion en-
tre ellos. Todo esto con el objetivo de llevar la posiciéon del adoles-
cente al deseado equilibrio con relacion a las autoridades del sistema.

Con ese mismo objetivo, el control ejercido por la defensa debe
iniciar con la verificacion constante de que los derechos limitados du-
rante la ejecucion correspondan a lo establecido por la sentencia dic-
tada. De esta forma, si se tratara de una privacién de libertad, la Uni-
ca limitacién posible seria al derecho al libre transito, quedando intac-
tos todos los restantes derechos que le corresponden al adolescente
como ciudadano de la Republica.

Se realiza la anterior aclaracion, porque no resulta inusual que
dentro del sistema penitenciario costarricense se presenten restric-
ciones de derechos no establecidas en la sentencia, las cuales tratan
de ser justificadas por cuestiones presupuestarias. En este sentido,
cabe mencionar las restricciones al derecho a la formacién profesio-
nal, al derecho de educacion, etc.
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Igualmente, corresponde a la defensa controlar la utilizacion de
los medios de coercidn, sean medidas cautelares o sanciones disci-
plinarias, con el objetivo de que éstas no sean excesivas ni arbitrarias,
pretendiendo que las mismas se adecuen a los limites establecidos
por el ordenamiento juridico y respeten el principio de proporcionali-
dad y racionalidad, asi como la dignidad del adolescente. La utiliza-
cion de estos mecanismos coercitivos implica, ademas, que las auto-
ridades brinden la oportunidad de defensa y, en general, que respe-
ten el debido proceso.

En este ultimo sentido, sea en proteccion del derecho de defen-
sa y del debido proceso, nuestra Sala Constitucional ha establecido
la obligacién de las autoridades de ejecucion, en especial de las pe-
nitenciarias, de comunicar o notificar por escrito al adolescente cual-
quier medida cautelar que sea tomada en su contra. Al respecto, el
voto nimero 4530-98 de las doce horas del veintiséis de junio de mil
novecientos noventa y ocho indica: “Los recurridos afirman que in-
formaron a los amparados acerca de la medida cautelar adoptada en
su contra verbalmente, pero que no se les comunico por escrito por-
gue no se trata de una sancién administrativa, y este Tribunal ha indr
cado que debe seguirse debido proceso cuando de los hechos que
motivaron la medida cautelar se derive un proceso disciplinario. (...) El
hecho de que no se iniciara un procedimiento disciplinario no implica
que no exista la obligacion de las autoridades de comunicar por es-
crito el fundamento de la medida cautelar. (...) Por lo anterior, la Sala
estima que la falta de comunicacion por escrito de los fundamentos
de la medida cautelar impugnada lesion6 el derecho de defensa de
los amparados...”.

Ahora bien, teniendo clara la proteccion del debido proceso du-
rante esta fase, debe indicarse que, ademas de esta funcion contra-
lora de garantias y de utilizacion de los medios coercitivos, el defen-
sor debe tener una participacion activa guiada hacia la posible con-
secucioén de alguna circunstancia que venga a beneficiar al adoles-
cente, sea que se conceda, por ejemplo, un cambio de sancion o de
modalidad de ejecucién o se determine el cumplimiento de la misma
de forma anticipada.

Al respecto, el articulo 136 inciso €) de la Ley de Justicia Penal
Juvenil establece, con relacion a las funciones del Juez, lo siguiente:
“Revisar las sanciones por lo menos una vez cada seis meses, para
modificarlas o sustituirlas por otras menos gravosas, cuando no cum-
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plan con los objetivos para los que fueron impuestas o por ser con-
trarias al proceso de reinsercion social del menor de edad”. Igual-
mente, el inciso f) indica: “Controlar el otorgamiento o denegacién de
cualquier beneficio relacionado con las medidas impuestas en sen-
tencia”.

De la misma forma y con relacién a este punto, el articulo 123 de
la Ley de Justicia Penal Juvenil, en lo que interesa, establece: “Las
sanciones podran suspenderse, revocarse o sustituirse por otras mas
beneficiosas”.

Segun se puede notar de los articulos expuestos, la flexibilidad
dada al Juez para otorgar algin beneficio o modificar la sancion o
modalidad de ejecucion por otra menos gravosa, brinda la oportuni-
dad a la defensa, por medio del adolescente o su defensor, de gestio-
nar frecuentemente la concesion de los mismos, lo cual, indudable-
mente, debe ser un objetivo del ejercicio de este derecho fundamental.

En conclusion, todas éstas son algunas de las posibilidades que se
conceden a la defensa durante la fase de ejecucion y que, de alguna
forma, pretenden garantizar la efectividad del ejercicio de la misma.

CONCLUSIONES

La proteccion del derecho de defensa por parte de la Ley de Jus-
ticia Penal Juvenil resulta ser una consecuencia directa y un indicati-
vo claro del cambio de concepcién producido por ella, puesto que la
proteccion de éste tiene como base necesaria el reconocimiento de
la capacidad del adolescente, quien no tiene por qué tolerar, sin ob-
jecion, la intervencién del Estado y la posible imposicién de una san-
cion.

Es por ello que, como minimo, el adolescente debe tener el dere-
cho de defenderse de la acusacion que se le realiza, otorgandosele la
facultad de participar directamente dentro del proceso, de conocer
todo aquello que acontece en el mismo y de gestionar y peticionar
cuanto crea conveniente en favor de sus intereses.

La proteccion de estos derechos constitutivos del genérico dere-
cho de defensa, sean los derechos de participacion, de peticién y al
conocimiento, devienen en una obligacion de los 6rganos de perse-
cucioén penal, constituyéndose éstos en un limite a su intervencion.
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En consecuencia, la proteccion de los mismaos son requisito indispen-
sable para la legitimacién del proceso, por lo que éstos drganos de-
ben ser los principales interesados en su no vulneracion.

Sin embargo, la proteccién de esos derechos no es suficiente pa-
ra alcanzar la tutela efectiva del derecho de defensa, para ello se re-
quiere, ademas, la determinacion de limites claros a la actividad re-
presivay a los 6rganos que la desempefian, buscando siempre dismi-
nuir los altos niveles de discrecionalidad que concedia el sistema tu-
telar. Limites que vienen determinados, primeramente, por el respeto
de las reglas del debido proceso.

Con lo cual debe llegarse a la conclusion de que existe una defi-
nida interdependencia entre el derecho de defensa y las restantes ga-
rantias integrantes del debido proceso, en donde el primero tiene el
importante papel de tornar efectivas las segundas, pero, al mismo
tiempo, sin el respeto de éstas por parte del aparato represivo del Es-
tado no se alcanzara la efectividad en la proteccion del primero.

Todos estos limites, incluido el derecho de defensa, impuestos
por el debido proceso tienen por objetivo principal alcanzar un equi-
librio ideal entre las partes, tratando de reinvindicar la tradicional po-
sicion de inferioridad en la que se ha encontrado la persona acusada,
sobre todo tratdndose de un adolescente, quien, con el sistema tute-
lar, ni siquiera era considerado persona.

Precisamente con el objetivo de alcanzar ese equilibrio, la Ley de
Justicia Penal Juvenil ha dispuesto la necesidad de que el adolescen-
te cuente con un asesor técnico, quien le ayudara a enfrentar el pro-
ceso y a ejercer la defensa de una forma mas adecuada. Igualmen-
te, con el objetivo de cumplir con este requerimiento, la Ley creé la
obligacién para el Estado de brindar esta asesoria de forma gratuita,
con la finalidad de asegurar la proteccion de ese derecho sin discri-
minacién alguna.

Proteccién que debe hacerse efectiva en todas las fases del pro-
ceso, sea desde el mismo inicio, en fase policial, hasta la fase de eje-
cucién y cumplimiento de las sanciones penales juveniles. De ningu-
na manera puede condicionarse la proteccion de este derecho huma-
no o fundamental a un momento procesal determinado.
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