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Comparecencia del testigo por medio de la Fuerza

SUMARIO

e Cuando un testigo localizable no compadece a la audiencia es obliga-
cion del fribunal asegurarse que éste lo haga por medio del empleo de
la Fuerza PUblica y no puede declararlo como prueba inevacuable.

EXTRACTO LITERAL DEL VOTO

“Es claro de todo el recuento
normativo que hemos hecho (arts. 324
C.P.P; 208 C.P.P; y 353 C.P.P) que las
partes, en efecto, deben colaborar
para la localizacidon de testigos, pero
que cuando se conoce la ubicacion
del deponente, la normativa procesal
conmina a éste a comparecery que,
ante su negativa, podria ser conducido
incluso con el empleo de la Fuerza
PuUblica. Este Ultimo concepto es el que
pareciera no estad suficientemente
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claro para los actuantes en este
proceso en especifico. Sobre este
particular el Tribunal de Apelacion de
Sentencia de Cartago ya se pronuncio
en un caso similar sobre los alcances
del mismo, criterio que esta Camara en
efecto comparte, en esa oportunidad
se dijo: "es evidente que aun y cuando
dicen conocer el contenido de la
jurisprudencia, no solo interpretaron
equivocadamente los alcances de lo
dispuesto por el ofro Tribunal de
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Casacion Penal del Segundo Circuito
Judicial de San José, en la resolucion
numero 2008-0047, de las 10:55 horas
del 18 de enero de 2008, puesto que
en esta oportunidad la situacion en
relacion con los testigos admitidos
difiere totalmente, ya que en esa
causa los testigos no fueron localizados,
sin que se les pudiera traer a debate
con la Fuerza Publica por cuanto no se
contaba con la necesaria existencia
de un domicilio. En la presente causaq,
el ofendido Y si fue localizado; sin
embargo, como lo senald y aclaro la
representante del Ministerio Publico,
tenia temor de presentarse al
contradictorio. Por ofra parte, aunque
se afirma que el criterio esgrimido por
el Tribunal coincide igualmente con lo
que ha sostenido jurisprudencialmente
la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia, ello también resulta erroneo,
en tanto el Tribunal en forma insistente
le reprochd a la fiscal que intervino en
el debate su responsabilidad de hacer
comparecer al testigo, cuando mas
bien, acorde con lo dispuesto en el
numeral 353 del Codigo Procesal Penal,
es el Tribunal quien debe ordenar
directamente la comparecencia del
testigo, por cuanto es el obligado a
hacer comparecer al testigo
debidamente citado, contando para

‘A\ :i’?‘*i'ﬂ.ﬁ'f\“éfj
ello con el auxilio de la Fuerza Publica
(ver en ese sentido, las resoluciones de
la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia,: N° 2007-00004, de las 9:10
horas, del 19 de enero de 2007; N°
2007-00017, de las 10:50 horas del 19 de
enero de 2007; N° 2007- 00638, de las

10:45 horas del 8 de junio de 2007)":

“Es mds, llama la atencién cémo el
Tribunal interpreté erradamente y en tal
sentido lo expone en la sentencia que
cumplié con su deber de colaborar
con el Ministerio PUblico en la
presentacion del testigo, con lo cual en
forma clara y evidente invierte en
forma irregular sus funciones (ver folio
386 frente, lineas 24 a 27), cuando
debe recordarse que la citaciéon y
localizacion de los testigos admitidos
para debate, aunque es una labor que
se realiza en colaboracion de las
partes, es responsabilidad del Tribunal
hacer cumplir las érdenes de citacion
y tomar las medidas necesarias para
aquellos testigos debidamente citados,
que no acuden al llamamiento judicial,
sean localizados y se les haga
comparecer al debate para recibir su
testimonio, aiun mediante la
compulsién”. Tribunal de Apelacion de
Sentencia Penal de Cartago,
resolucion 162-2014 de las 15:47 horas
del 22 de abril de 2014".

VOTO INTEGRO N°2015-0445, TRIBUNAL DE APELACION DE SENTENCIA PENAL.

Tercer Circuito Judicial de Alajuela

Res: 2015-00445. TRIBUNAL DE APELACION DE
SENTENCIA DEL TERCER CIRCUITO JUDICIAL
DE ALAJUELA, SECCION SEGUNDA, San Ramon,
a las diez horas (10:00 a.m) del quince de Julio de dos
mil quince.

RECURSO DE APELACION DE SENTENCIA inter-
puesto en la presente causa seguida contra el encartado
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[nombre 001], por el delito de ABUSO SEXUAL
CONTRA MAYOR DE EDAD en perjuicio de [nom-
bre 002]. Intervienen en la decisidn del recurso, los jue-
ces Jorge Luis Morales Garcia y Martin Alfonso Ro-
driguez Miranda y la jueza Maria Gabriela Rodriguez
Morales. Se apersona en Apelacion de Sentencia, el li-
cenciado Johnny Vargas Porras como abogado defensor
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particular del encartado Victor Granados Morales y la li-
cenciada Maria Gabriela Rodriguez Morales en represen-
tacion del Ministerio Publico.

RESULTANDO:

1.- Que mediante sentencia nimero 71-2015 de las ocho
horas y treinta minutos del nueve de Febrero de dos mil
quince, el Tribunal del Primer Circuito Judicial de
Alajuela, resolvid: ""POR TANTO: De conformidad con
todo lo expuesto, articulos 39 y 41 de la Constitucion
Politica, articulos 8 y 9 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, articulos 1, 2, 11, 18, 20, 30,
45, 50, 51, 59, 60, 61, 62, 63, 71, 162 del Cddigo Penal,
articulos 1 a 13, 141, 142, 180 al 184, 265 al 269 y 360
al 367 del Codigo Procesal Penal, se declara a [nombre
001], autor responsable de un delito de ABUSO
SEXUAL CONTRA PERSONA MAYOR DE EDAD,
imponiéndole el tanto de DOS ANOS de prision, se le
concede el beneficio de ejecucion condicional de la
pena, por el plazo de CINCO afios, siendo que no podra
cometer nuevo delito doloso sancionado con prision
mayor de seis meses en dicho plazo, si lo hiciere debera
cumplir la pena de prisién aqui impuesta, la cual
debera descontar en el centro carcelario que
determinen las normas y reglamentos de Adaptacién
Social. Levantese las medidas cautelares que se hubiesen
impuesto en esta causa. Se dicta esta sentencia sin
especial condenatoria en costas, son los gastos del
proceso penal a cargo del estado. Es todo. Notifiquese.
Adriana Tenorio Jara. Marcia Williams Forbes. Juan
Carlos Castro Villalobos. Jueces de Juicio."

2.- Que contra el anterior pronunciamiento, el
licenciado Johnny Vargas Porras como abogado defensor
particular del encartado Victor Granados Morales,
interpuso recurso de apelacion.

3.- Que verificada la deliberacion respectiva de con-
formidad con lo dispuesto por el articulo 465 bis del Cé-
digo Procesal Penal, el Tribunal procedié a conocer del
recurso.

4.- Que en los procedimientos se han observado las
prescripciones legales pertinentes.

Redacta el juez de Apelacion de Sentencia
Morales Garcia; y CONSIDERANDO

I.- El licenciado Johnny Vargas Porras, defensor
particular del imputado [nombre 001], interpone recurso
de apelacion de sentencia contra el fallo nimero 71-2015
dictado por el Tribunal Penal de Juicio del Primer Circui-
to Judicial de Alajuela a las 8:30 horas del 9 de febrero
de 2015. En el primer motivo de apelacion de sentencia
alega el recurrente: "Violacion al derecho de defensa por
rechazo de prueba al declararse inevacuable por parte del
Tribunal”. Dice violados los articulos 319, 320 y 355 del
Codigo Procesal Penal. Al respecto sefiala que la testigo
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[nombre 003] fue propuesta por la defensa del imputado
y admitida en la audiencia preliminar. Apunta que al jui-
cio oral y publico no comparecid la relacionada testigo,
como tampoco lo hizo la testigo de cargo ofrecida por el
Ministerio Publico [nombre 004]. Pese a lo anterior, en
una continuacion del debate la testigo de cargo [nombre
004] si comparecio, no asi la testigo de descargo [nom-
bre 003]. Sefiala que pese a que insistié para que se sus-
pendiera el juicio y se hiciera llegar a la citada testigo
conducida por medios coactivos, el Tribunal de Juicio
opté méas bien por declarar inevacuable tal testimonio,
toda vez que los funcionarios del Organismo de Investi-
gacién Judicial indicaron que la citada deponente no qui-
so salir de su casa. Relata que presentd recurso de revo-
catoria y reserva de apelacion, pero el Tribunal se mantu-
VO en su determinacién. Indica que la decision asi tomada
deviene en ilegal, por cuanto la admisibilidad y pertinen-
cia del testimonio estaba acordada desde la audiencia pre-
liminar. Apunta que lo decidido lesiona el derecho de de-
fensa e insta se anule la sentencia que se impugna, orde-
nando realizar nuevamente el juicio.-

I1.- El reclamo resulta atendible. En el presente caso y
concretamente en relacién con la testigo [nombre 003],
ofrecida por la defensa del imputado, tenemos que, tal y
como consta a folio 30 vuelto del expediente, en el auto
de apertura a juicio se aceptd dicha testigo como prueba
testimonial por parte del Juzgado Penal del Primer Cir-
cuito Judicial de Alajuela, segun audiencia llevada a cabo
el 17 de marzo de 2014. Ahora bien, tal y como se des-
prende del acta de debate de folio 168 y siguientes del
presente expediente, la citada testigo, pese a haber sido
citada, no se quiso hacer presente (confrontar al respecto
la cédula de citacion de folio 163 y manifestaciones del
defensor durante el debate consignadas en el acta aludida
de folio 168 vuelto). Por dicho motivo el debate se sus-
pendi6. Mas adelante en el acta aludida se consignan las
siguientes referencias: "El Tribunal indica que se contes-
t6 la orden de presentacion por parte del OlJ, de la testi-
go [nombre 003]sin embargo no se indica si a la hora de
indicarle su obligacion de comparecer a debate esta se
encontraba dentro o fuera de su casa. Razdn por la cual
se hara llegar a la oficial actuante para que aclare este
punto" (ver folio 169 vuelto). Méas adelante se agrega:
"El sefior juez hace lectura de una constancia realizada
por el suscrito en donde se indica la imposibilidad por
parte del Organismo de Investigacién Judicial de presen-
tar a la testigo [nombre 003]. El sefior defensor solicita
se suspenda el debate y se haga llegar a la testigo. El
Ministerio PUblico se opone primero a que se suspenda
el debate a fin de que se haga llegar a la testigo. Asimis-
mo se opone a que se reciba el testigo como prueba para
mejor proveer. El Tribunal indica que ya se hicieron las
diligencias necesarias para traer a la testigo [nombre
003], la testigo se encuentra en un recinto privado y es
imposible accesar a este lugar para traer a la persona,
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ademas la sefiora indica que no desea venir al juicio. Se
declara inevacuable la prueba de la defensa, la testigo
Martha Garro" (folio 169 vuelto). Es claro que lo con-
signado en esta acta se relaciona con la constancia de fo-
lio 167 que literalmente expresa: "El suscrito técnico ju-
dicial hago constar que me comuniqué con la Oficial
[nombre 005] quien fuera la Oficial actuante del Orga-
nismo de Investigacion Judicial de la Localidad en cuan-
to al oficio de localizacion y presentacion a debate de la
testigo de la defensa [nombre 003] y la misma manifies-
ta que: 1.- En este momento se encuentra en una diligen-
cia fuera del casco central de la provincia por lo que se
le imposibilita presentarse a aclarar el oficio.- 2.- Que a
la hora de presentarse al lugar en donde habita la testi-
go, estd dentro de su casa manifesté que no iba a venir
al juicio ya que no sabia nada del asunto y no estaba in-
teresada.- 3.- Indica que aunque al estar la testigo dentro
de la vivienda, resulta materialmente imposible obligarla
a comparecer a juicio aun cuando ésta se encuentra en
via pablica, ya que no se trata de una orden de capturay
que tampoco al ser una imputada el uso de la fuerza es
permitido™. Vemos asi a través de esta reconstruccion de
lo acontecido que, en este caso, la secuencia de lo que
paso fue: 1) la testigo fue admitida como prueba para el
juicio en el auto de apertura a juicio, 2) debidamente ci-
tada la misma no compareci6 al llamado judicial, 3) al
ordenarse su comparecencia al debate la oficial del Orga-
nismo de Investigacion Judicial informd de la negativa de
la testigo a comparecer y, por encontrarse la deponente a
lo interno de su casa de habitacion, no fue conducida a
estrados, estimando la oficial que en caso de testigos no
se les podria conducir en forma coactiva y 4) que ante ese
panorama el Tribunal de Juicio, pese a las protestas de la
defensa, declar6 inevacuable el testimonio. Ahora bien,
lo pertinente en este caso es evaluar, a la luz de la norma-
tiva adjetiva, si el proceder fue correcto. Para ello es ne-
cesario remitirnos a las disposiciones legales que regulan
esta materia, tenemos asi que el numeral 208 del Cédigo
Procesal Penal establece: "Si el testigo no se presenta a
la primera citacion, se le hara comparecer por medio de
la fuerza publica. Si, después de comparecer, se niega a
declarar sin derecho a hacerlo, se comunicara ese hecho
al Ministerio Publico". En efecto, esta norma hace la dis-
tincion entre lo que la doctrina procesal establece es la
obligacion de comparecer y de declarar, ambas obliga-
ciones de los deponentes que todo testigo tiene de cara a
la Administracion de Justicia. Un deponente puede que
no conozca aquello respecto de lo que sea requerido para
atestiguar, pero esa circunstancia no le exime de su obli-
gacion de atender el Ilamado jurisdiccional para declarar.
La referida es la norma genérica prevista para los testi-
gos, especificamente la situacién no es diversa en cuanto
al debate, situacion que es regulada en el articulo 353 del
cédigo de rito que dispone: "Cuando el perito o testigo,
oportunamente citado, no haya comparecido, quien
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preside ordenard que sea conducido por medio de la
fuerza pulblica y solicitard a quien lo propuso que
colabore con la diligencia. Si el testigo no puede ser
localizado para su conduccion por la fuerza publica, el
juicio continuara con prescindencia de esa prueba”. La
colaboracidn a que esta norma se refiere es a la que alude
el numeral 324 del mismo cuerpo de leyes, que en lo que
interesa sefiala: "El secretario del tribunal citard a los
testigos y peritos; solicitara los objetos y documentos y
dispondréa las medidas necesarias para organizar y desa-
rrollar el juicio publico. Sera obligacién de las partes y
del Ministerio Publico coadyuvar en la localizacién y
comparecencia de los testigos que se hayan propuesto
para el juicio; la secretaria del tribunal les brindara el
auxilio necesario por medio de la expedicion de las citas,
sin perjuicio del uso de la Fuerza Publica , si es necesa-
rio". Es claro de todo el recuento normativo que hemos
hecho que las partes, en efecto, deben colaborar para la
localizacion de testigos, pero que cuando se conoce la
ubicacién del deponente, la normativa procesal conmina
a éste a comparecer y que, ante su negativa, podria ser
conducido incluso con el empleo de la Fuerza Publica.
Este Gltimo concepto es el que pareciera no esta suficien-
temente claro para los actuantes en este proceso en espe-
cifico. Sobre este particular el Tribunal de Apelacién de
Sentencia de Cartago ya se pronunci6 en un caso similar
sobre los alcances del mismo, criterio que esta Camara en
efecto comparte, en esa oportunidad se dijo: "es evidente
que aun y cuando dicen conocer el contenido de la juris-
prudencia, no solo interpretaron equivocadamente los
alcances de lo dispuesto por el otro Tribunal de Casa-
cién Penal del Segundo Circuito Judicial de San José, en
la resolucién ndmero 2008-0047, de las 10:55 horas del
18 de enero de 2008, puesto que en esta oportunidad la
situacién en relacion con los testigos admitidos difiere
totalmente, ya que en esa causa los testigos no fueron lo-
calizados, sin que se les pudiera traer a debate con la
Fuerza Publica por cuanto no se contaba con la necesa-
ria existencia de un domicilio. En la presente causa, el
ofendido Y si fue localizado; sin embargo, como lo sefia-
16 y aclaro la representante del Ministerio Publico, tenia
temor de presentarse al contradictorio. Por otra parte,
aunque se afirma que el criterio esgrimido por el Tribu-
nal coincide igualmente con lo que ha sostenido juris-
prudencialmente la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia, ello también resulta errdneo, en tanto el Tribu-
nal en forma insistente le reprochd a la fiscal que inter-
vino en el debate su responsabilidad de hacer compare-
cer al testigo, cuando mas bien, acorde con lo dispuesto
en el numeral 353 del Codigo Procesal Penal, es el Tri-
bunal quien debe ordenar directamente la comparecen-
cia del testigo, por cuanto es el obligado a hacer compa-
recer al testigo debidamente citado, contando para ello
con el auxilio de la Fuerza Publica (ver en ese sentido,
las resoluciones de la Sala Tercera de la Corte Suprema
N©°O0I1
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de Justicia,: N° 2007-00004, de las 9:10 horas, del 19 de
enero de 2007; N° 2007-00017, de las 10:50 horas del 19
de enero de 2007; N° 2007- 00638, de las 10:45 horas
del 8 de junio de 2007), y no como se interpreté en forma
incorrecta en este caso, en donde se le atribuy6 ese deber
exclusivamente a la parte que ofrecio la prueba, quien no
era el obligado a solicitar la intervencién de la Fuerza
Publica como ultimo recurso, ni tampoco el autorizado a
disponer la detencion de los testigos para lograr su com-
parecencia al debate. Es mas, llama la atencidén cdmo el
Tribunal interpretd erradamente y en tal sentido lo ex-
pone en la sentencia que cumplié con su deber de cola-
borar con el Ministerio Publico en la presentacion del
testigo, con lo cual en forma clara y evidente invierte en
forma irregular sus funciones (ver folio 386 frente, li-
neas 24 a 27), cuando debe recordarse que la citacion y
localizacion de los testigos admitidos para debate, aun-
que es una labor que se realiza en colaboracion de las
partes, es responsabilidad del Tribunal hacer cumplir
las érdenes de citacion y tomar las medidas necesarias
para aquellos testigos debidamente citados, que no acu-
den al llamamiento judicial, sean localizados y se les
haga comparecer al debate para recibir su testimonio,
aun mediante la compulsion™. Tribunal de Apelacion de
Sentencia Penal de Cartago, resolucion 162-2014 de las
15:47 horas del 22 de abril de 2014. En efecto, en el caso
que aqui nos ocupa se trataba de una testigo debidamente
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admitida, que claramente estaba localizable y que, en ese
sentido, el prescindir de su testimonio efectivamente pro-
duce un vicio al debido proceso legal, pues la obligacion
del Tribunal de Juicio en este caso era hacerla compare-
cer por los medios coactivos a su alcance, cosa que no se
hizo y esto viene a dar al traste con la validez del fallo
cuestionado, pues al prescindir ilegitimamente de un me-
dio probatorio que fue oportunamente admitido a favor
de la defensa, incurre por ello en un vicio esencial, por lo
que lo procedente es anular la sentencia impugnada y el
debate que le dio origen. En razén de la forma en que se
ha acogido este primer motivo del recurso de apelacion
de sentencia, resulta ocioso pronunciarse sobre el segun-
do de los motivos invocados por el recurrente.-

POR TANTO:

Se acoge el primer motivo del recurso de apelacion de
sentencia interpuesto por el defensor particular del impu-
tado. Se anula el fallo recurrido y el debate que le dio
origen. Se ordena la devolucion de la presente causa a su
oficina de origen para una nueva sustanciacion conforme
a derecho. Por innecesario se omite pronunciamiento so-
bre el segundo motivo de impugnacion del recurso.-
NOTIFIQUESE.-Jorge Luis Morales Garcia, Martin
Alfonso Rodriguez Miranda, Maria Gabriela Rodri-
guez Morales, Jueza y Jueces de Apelacion de Senten-
cia.
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