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Presentacion

Es una verdad incontestable que el derecho —en cuanto estudio del sistema
juridico- es una disciplina en constante formacion, pues el ordenamiento juridico
se modifica en virtud de los cambios sociales, econémicos y criminales, entre
otros. Hoy la actividad de las organizaciones delictivas, con grandes capacidades
de violencia y de corromper a los funcionarios publicos, se traduce en verdadera
crisis paralos principios basicos del Estado de derecho recogidos por la constitucidn
politica, en cuanto las garantias ciudadanas disefiadas para tutelar al acusado
frente al poder de los entes oficiales, se han desnaturalizado y puesto al servicio
de genocidas y capos de la criminalidad organizada. Me opongo radicalmente a
las soluciones de hecho, pues con ello se pierde la democracia como vehiculo
de la libertad individual. Pero no desconozco la necesidad de actualizar, tanto
desde el interno de los Estados como de los foros internacionales, la normativa
constitucional para hacer efectiva la persecucion penal sin disminuir los derechos
fundamentales de los ciudadanos.

Ante las nuevas formas, se ha mudado la concepcién de garantia constitucional
en algunos casos: Asi por ejemplo, resulta evidente la desaparicion de la res
iudicata en materia penal, frente a delitos de competencia de la Corte penal
internacional, pues de dictarse sentencia absolutoria por los tribunales nacionales,
debe intervenir la Fiscalia penal internacional para abrir los procesos ante la citada
corte. Asistimos a la ruptura de paradigmas, en cuanto la comunidad internacional
se ha arrogado el conocimiento de causas, inicialmente de competencia de los
tribunales internos estatales, para suplir en su lugar la justicia que se dejo de
aplicar. Intervencién en asuntos internos de los Estados, desconocimiento de
la absolutoria venida en caracter de cosa juzgada por los tribunales nacionales,
cuestionamiento a la soberania y a la libre autodeterminacién de cada pais, v,
hasta cierto punto, la presuncion de inocencia porque el Fiscal penal internacional
interviene ante una absolutoria que considera injusta. La caida de la cosa juzgada
arrastra esta lista de garantias.

Por ello resulta mas que oportuno y conveniente volver los 0jos sobre la norma
fundamental, pues el derecho penal y el derecho procesal penal son derecho
constitucional aplicado. Basta pensar que la pena, de prisién o de multa,
es la suspensién individualizada de una garantia constitucional: la libertad
0 la propiedad. Pero durante el curso del proceso penal, es normal encontrar
resoluciones judiciales que suspenden garantias constitucionales, como es el
caso del allanamiento, cuyo efecto es la pérdida temporal de la inviolabilidad del
domicilio y del derecho a la intimidad; la intervencion telefonica, que suspende la
garantia de la inviolabilidad de las comunicaciones; etc.



Por ello resulta refrescante el trabajo de Lucila Monge Pizarro, pues constituye
un aporte vital para el Ministerio Publico, dentro del marco del Programa Poder
Judicial-BID. Ala vez, nos abre la puerta para reflexionar en los cambios necesarios
para luchar contra la criminalidad, y de preservar al individuo como centro y fin de
la organizacion social.

Conoci a la autora cuando estudiaba derecho y laboraba en el entonces Digesto
de jurisprudencia del poder judicial. Hoy, después de haberse posgraduado, nos
regala sus conocimientos adquiridos como letrada de la Sala constitucional de
la Corte suprema de justicia, cargo que ha servido por muchos afios. Se trata,
indudablemente, de un pequefio éxito en una carrera que se adivina creciente.

Gracias por su colaboracion con el Ministerio Publico, pues es una institucién
que igual al derecho se encuentra en constate formacion y pertenece a todos los
costarricenses.

Francisco Dall'Anese Ruiz
Fiscal General de la Republica
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INTRODUCCION

En una democracia, todos los poderes establecidos deben tener limites precisos
y definidos a su actuacién. El derecho de la Constitucion que comprende tanto las
normas expresas de la propia Carta Politica, como las derivadas de sus principios
y valores, los del derecho publico en general y los del derecho internacional y
comunitario constituye, sin lugar a dudas, la primera fuente de dichos limites, al
establecer valores basicos que deben orientar todo el sistema politico, social y
juridico, tales como: la dignidad humana, la libertad y la igualdad.

En el caso del ejercicio de la facultad punitiva del Estado, se requiere de una labor
permanente de fortalecimiento del respeto a los principios, derechos y garantias
constitucionales que regulan la actuacion de todos los 6rganos intervinientes en el
proceso, por encontrarse de por medio la vulneracion de los bienes mas preciados
de las personas, tanto de las victimas del delito, como de los imputados que
tienen la posibilidad de ser privados de su libertad, con las graves consecuencias
que esto apareja.

El primer interesado en velar por el respeto a los limites y derechos fundamentales
de las partes es sin lugar a dudas el fiscal, pues la efectividad de su trabajo
dependera de que se logre demostrar su hipétesis acusatoria, a través de un juicio
justo y legitimo. Una investigacion técnicamente bien realizada sera infructuosa,
si se lesionan los derechos y garantias de las partes.

Cada caso penal constituye un conflicto social, donde se confrontan derechos e
intereses, tanto de los sujetos directamente involucrados, como de la sociedad en
general, cuya paz y justicia social dependen, en gran medida, de la efectividad
y confianza que los ciudadanos depositen en el sistema de Administracion de
Justicia y en todos los érganos involucrados. El Estado tiene el deber de otorgar
una adecuada tutela a los distintos bienes juridicos que se consideran relevantes
y, en esta tarea, es de fundamental importancia la funcién que cumple el Ministerio
Publico, tanto en el disefio de la politica de persecucion penal como en la concreta
investigacion y tramitacion de las causas.

Resulta consustancial a una democracia que la consecucion de los fines no puede
realizarse menospreciando la dignidad y derechos de la persona humana. Por
esto, unicamente pueden utilizarse medios legitimos en la investigacion de las
causas penales. El principio de inocencia nos da la seguridad a todos de que
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solo podra ser considerada culpable una persona, si esto ha sido demostrado
fehacientemente, mediante la realizacién de un juicio justo, donde se alcance
absoluta certeza por parte de un tribunal independiente e imparcial, y a través
de los medios probatorios permitidos. Ninguna persona esta exenta de la fatal
posibilidad de ser imputado en un proceso penal 0 de que una persona muy
cercana lo sea.

Asi, surge la necesidad de reforzar y renovar los conocimientos y destrezas de los
funcionarios del Ministerio Publico en la implementacién practica de los aspectos
que conforman el debido proceso, con el fin de obtener un Organo Acusador cada
vez mas profesional y calificado, acorde con el modelo democratico de justicia por
el que optd nuestro constituyente. Este texto pretende servir de herramienta y de
material de apoyo para esos fines.

Se parte de una base que consideramos esencial para poder contextualizar la
labor fiscal, a saber, “El sistema politico constitucional y democratico de derecho”.
Este constituye el punto de partida, precisamente, es la razén de ser de los
limites y formas existentes en el ejercicio de la facultad punitiva que marcan la
diferencia con la persecucién penal en un régimen autoritario. Dentro de estos
limites, resaltamos la dignidad humana, la libertad y los principios de ofensividad,
legalidad, culpabilidad e igualdad que son imprescindibles en un sistema de
convivencia democratica. Posteriormente, se expone el tema del “Derecho general
a la justicia”, donde se pretenden vincular el derecho de acceso a la justicia y los
derechos de la victima, con la funcion del Ministerio Publico que es el érgano que,
si bien debe atender al principio de objetividad, dada la estructura del proceso
penal, debe velar particularmente por la tutela de estos derechos. Por Ultimo, se
analizan cada uno de los aspectos o elementos que componen el debido proceso,
con la advertencia de que no se trata de una lista taxativa, sino que se hace
referencia a los mas aplicados o utilizados en nuestro medio. Al final de cada uno
de los temas, se incluyen casos resueltos en los tribunales, especificamente de
la Sala Constitucional, la Sala Tercera de la Corte y los Tribunales de Casacién
Penal, con el objetivo de que puedan servir como material de trabajo en los cursos
o talleres que se impartan y, ademas, posibiliten al lector un abordaje practico de
la temética.
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TEMA1 EL SISTEMA POLITICO CONSTITUCIONAL Y DEMOCRATICO
DE DERECHO

LIMITES A LA FACULTAD PUNITIVA
1.1 NOCION

Siguiendo al ilustre jurista costarricense, Rodolfo Piza Escalante (q.D.g.), debe-
mos sefalar que el Estado democratico de derecho, histéricamente surge en coin-
cidencia con el desarrollo progresivo de la democracia en Inglaterra y, sobre todo,
con los dos grandes movimientos revolucionarios democraticos del siglo XVIII: la
Revolucion Norteamericana y la Revolucion Francesa. A partir de esos aconteci-
mientos, se empieza a dar la transformacién de la estructura politico- juridica del
Estado moderno, con la concurrencia de tres grandes conquistas: el Estado de
derecho, el régimen democratico y los principios de dignidad humana y libertad.

El Estado de derecho es aquel que se asienta sobre un sistema complejo de
normas de conducta igualmente obligatorias para toda la sociedad, gobernantes
y gobernados, el cual atiende a un orden de la razén objetiva de laley yno a la
voluntad subjetiva del monarca, frente al cual todos los ciudadanos tienen un trato
igualitario y gozan de iguales garantias de legalidad. El régimen democratico es el
que surge, cuando se transfiere la legitimidad del poder a su propio destinatario:
el pueblo, quien mediante mecanismos representativos depurados, como los
electorales, ejerce y conserva no solo el poder de escoger a sus gobernantes,
sino también el de fiscalizarlos, dirigirlos y removerlos, asi como el derecho
de acceder a los cargos publicos. Y el reconocimiento de la dignidad humana
y la igualdad constituye limites, tanto para el Estado de derecho como para el
régimen democratico, los cuales no pueden desconocerse sin negar su propia
esencia. Estos tres elementos resultan indisolubles para que pueda configurarse
un sistema politico constitucional y democratico de derecho:

Esas tres conquistas son inseparables en el pensamiento y en la
realidad contemporaneos: sin Estado de Derecho no son posibles ni la
democracia ni la dignidad y libertad del hombre; sin democracia no son
posibles ni el Estado de Derecho ni la libertad y dignidad del hombre;
sin esa dignidad y libertad no son posibles ni el Estado de Derecho ni
la democracia. La experiencia lo confirma, y la historia de la sociedad
contemporanea no es mas que la historia de una lucha insoslayable
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entre el esfuerzo paciente pero intransigente por realizar, perfeccionar
y conservar a la vez el Estado de Derecho, la democracia y la dignidad
y libertad del hombre, y las reacciones, hijas de la ambicion o de la
impaciencia, por desquiciar una cualquiera de esas tres patas del
tripode de nuestra civilizacion, sin percatarse -0 quiza percatandose a
veces- de que al hacerlo degradan las demas y destruyen la posibilidad
misma de una sociedad mejor’.

El régimen politico democratico de derecho se enriquecid con los aportes sociales
de la segunda mitad del siglo XIX y la primera del siglo XX, asi como a partir, sobre
todo, del final de la Segunda Guerra Mundial, con la internacionalizacién de los
derechos humanos, la consolidacién paulatina de organismos y regimenes interna-
cionales y comunitarios, la progresiva injerencia de la comunidad internacional en
asuntos, hasta entonces considerados como reservados al dominio exclusivo de los
Estados y la consolidacion del derecho internacional, como superior y condicionante
de la validez de los propios ordenamientos internos, incluida su Constitucion.

El Estado democratico de derecho viene a ser, pues, el resultado de ese desarrollo
progresivo, desde la contribucion inicial del “Estado de derecho”, sobre la base de
la democracia politica, del sometimiento al derecho, tanto de los gobernados como
de los gobernantes por igual y, sobre todo, del reconocimiento de los llamados
derechos civiles y politicos, derechos basicamente de libertad o autonomia frente
al Estado. Con el tiempo, el Estado de derecho incorporé los llamados derechos
humanos de segunda generacion o derechos econdmicos, sociales y culturales,
los cuales se consideran como derechos, no del individuo aisladamente como tal,
sino en funcion de sus situaciones colectivas o sociales, derechos de prestacién
0 a la accidn positiva de un Estado interventor, socialmente comprometido con la
justicia y la igualdad?. Posteriormente, se incorporan otros derechos denominados
“de tercera generacion” o solidaridad, los cuales tienen que ver con aspectos, tales
como: el derecho a la paz, al desarrollo, al patrimonio comun de la humanidad, a
un ambiente sano y equilibrado, entre otros.

1 Piza Escalante, Rodolfo. Justicia Constitucional y Derecho de la Constitucidn. En: Seminario sobre Justicia
Constitucional, Editorial Juricentro, San José, 1993, p. 47-48.

2 Asi expuesto por Piza Escalante, Rodolfo, en su articulo Legitimacién Democratica en la Nueva Justicia
Constitucional de Costa Rica. En: Libro Homenaje al profesor Eduardo Ortiz, Colegio Santo Tomas de
Aquino, Universidad Auténoma de Centroamérica. Compilado por Juan Carlos Castro Loria, Imprenta y
Litografia Garcia Hermanos, San José, Costa Rica, 1994, p. 657.
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La Constitucion Politica, como norma suprema del ordenamiento juridico, es la ley
fundamental, producto del poder constituyente, es decir, de la capacidad y derecho
que tiene el pueblo en una democracia de establecer su propio gobiermo y de fijar las
normas basicas para la convivencia social. Es la que determina las bases de la socie-
dad que esta llamada a servir, tanto en lo que atafie a la estructura politica, como en
el establecimiento de los derechos y libertades fundamentales. Limita la actuacion del
Estado y de las demas personas publicas y privadas, reconociendo derechos que son
inherentes a la persona humana y de aplicacién inmediata y vinculante.

En el articulo 1 de la Constitucion Politica, el constituyente toma una decision
fundamental sobre el sistema de vida politica y social que debe orientar todas las
actuaciones publicas y privadas, al sefialar:

Costa Rica es una Republica democratica, libre e independiente.

Al optar el legislador por el sistema de vida democratico, eligi6 el sistema de con-
vivencia que mejor ha permitido garantizar el pleno respeto al ser humano, por la
simple condicién de ser, reconociéndole una serie de derechos y garantias funda-
mentales, tanto dentro del propio texto constitucional, como en los diversos tratados
e instrumentos de derecho internacional, los cuales, en virtud de lo dispuesto en los
articulos 48 de la Constitucion Politica y 1 de la Ley de Jurisdiccién Constitucional,
se entienden incorporados a nuestra Constitucién Politica e, incluso, con valor supe-
rior a esta, en los casos en que concedan mas derechos y mejores garantias®.

3 Asilo ha establecido la jurisprudencia de la Sala Constitucional, al sefialar:

En tratandose[sic] de instrumentos internacionales de Derechos Humanos vigentes en el pais, no se aplica lo
dispuesto por el articulo 7 de la Constitucion Politica, ya que el 48 constitucional tiene norma especial para lo
que se refiere a los derechos humanos, otorgandoles una fuerza normativa del propio nivel constitucional. Al
punto de que, como lo ha reconocido la jurisprudencia de esta Sala, los instrumentos de Derechos Humanos
vigentes en Costa Rica, tienen no solamente un valor similar a la Constitucion Politica, sino que en la medida
que otorguen mayores derechos o garantias a las personas priman sobre la Constitucion. (vid. Sentencia No.
3435-92 y su aclaracion No. 5759-93). Por eso algunos estudiosos han sefialado que la reforma constitucional
de 1989, sobre la Jurisdiccién Constitucional, es tal vez la mayor conquista que desde el punto de vista juridico
ha experimentado Costa Rica, en los dltimos cincuenta afios..(Sala Constitucional, voto 2313-95).

Incluso, la Sala Constitucional ha admitido que instrumentos de caracter declarativo, recomendaciones de
organismos especializados, conjunto de reglas minimas adoptadas en foros de autoridades y expertos,
tratados suscritos por el Estado pero aln no aprobados por la Asamblea, etc., que no son formalmente
tratados internacionales y no requieren, o no han recibido aun, la aprobacién legislativa, puedan ser
tomados como componentes validos del parametro de constitucionalidad, en virtud de la universalidad e
indivisibilidad propia de los derechos humanos, asi como porque la adopcion de tales instrumentos, ya
refleja una voluntad estatal de someter su conducta en favor de los derechos de las personas. Puede
consultarse al respecto, la sentencia 5345-02. Asi expuesto por Carvajal, Marvin. El proceso penal en la
Constitucién y en los instrumentos internacionales de derechos humanos. Texto inédito, 2005, p. 39.
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La Sala Constitucional ha interpretado que el derecho de la Constitucién esta
compuesto, tanto por las normas y principios constitucionales, como por los del
derecho internacional y, particularmente, por los instrumentos sobre derechos
humanos que, en cuanto fundamentos primarios de todo el orden juridico positivo,
le transmiten su propia estructura légica y sentido axiol6gico, a partir de valores,
incluso anteriores a los mismos textos legislados, los cuales son, a su vez, fuente
de todo el sistema normativo propio de la sociedad organizada bajo los conceptos
del Estado de derecho, el régimen constitucional, la democracia y la libertad. De
este modo, cualquier norma o acto que atente contra esos valores o principios
—entre ellos los de racionalidad, razonabilidad y proporcionalidad que son, por
definicién, criterios de constitucionalidad— o bien que conduzca a situaciones
absurdas, dafiinas o gravemente injustas o a callejones sin salida para los
particulares o para el Estado no puede ser constitucionalmente valido*.

Concretamente, en relacién con la investigacion de las causas penales,
debe indicarse que el hecho de que se hubiera optado por el sistema de vida
democratico hace que existan limites intrinsecos en la actuacion de las distintas
partes y érganos involucrados. No puede irse en busqueda de la verdad de los
hechos o de la solucién al conflicto subyacente, con base en la utilizacion de
medios de prueba ilegitimos o quebrantando en forma arbitraria los derechos
de las personas. La investigacion de un hecho delictivo para que sea efectiva
y eficiente, debe hacerse en estricta observancia de las disposiciones legales
que regulan la actividad de los 6rganos del Estado intervinientes en el proceso y
con respeto absoluto a los derechos fundamentales de los ciudadanos. Sobre el
particular, la Sala Constitucional sefialo:

Caracteristica de todo Estado democratico como el nuestro es el
imponerse limites a si mismo, en respeto de las garantias a favor de
las personas —administrados— frente a su casi ilimitado poder. El ambito
penal no se exceptua y por el contrario, ante el ius puniendi del Estado
se brinda a las personas que se ven sometidas a una investigacion
—por la supuesta comisién de un delito— una serie de garantias, con
las que se pretende un equilibrio juridico entre el administrado y el
Estado, en aras de evitar la inseguridad que provocaria en el seno de
la sociedad la investigacion policial o judicial indiscriminadas y carentes

4 Sentencia 3495-92 de las 14:30 hrs. del 19-11-1992 de la Sala Constitucional.
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de reglas, en las que se haga prevalecer el interés general sobre el de
los seres humanos en particular. Nos estamos refiriendo a las garantias
que rodean el ejercicio del derecho a la libertad personal en un Estado
Constitucional de Derecho, entre ellos los requisitos para que se de una
detencién legitima, asi como el derecho de defensa inherente a toda
persona. Sobre el particular, manifestaron el doctor Luis Paulino Mora y
la licenciada Sonia Navarro Solano: “El Derecho Penal, por constituir la
mas grave expresion del Poder del Estado, como poder punitivo, forma
parte de ese sector de particular tensién, en el que precisamente debe
procurarse un razonable equilibrio entre los derechos de la colectividad
y los derechos del individuo y en el que la perspectiva constitucionalista
significa el costo juridico politico de constituir un Estado democratico de
Derecho, “coste” que sin embargo, conforma el beneficio de la estabilidad
democratica y el respeto institucional por los Derechos Humanos y
Libertades Publicas”. (Mora Mora, Luis Paulino y Navarro Solano Sonia.
“‘Constitucion y Derecho Penal”. Corte Suprema de Justicia, Escuela
Judicial, San José, Costa Rica, 1995, p. 21. El resaltado no es del
original. En esa misma obra, los autores muy acertadamente sefialaron
—en concordancia con la doctrina penal dominante- que el planteamiento
garantista no puede ser jamas atacado o menospreciado, ni por la
inseguridad ciudadana (ya sea real o bien construida por campafias
de los medios de comunicacién colectiva), ni por las necesidades de
defensa social. Por tanto, los principios constitucionales han de cobrar
toda su vigencia en el orden penal. De ahi que se hable del proceso penal
como “derecho constitucional aplicado”, porque esta tensién —entre los
derechos de la colectividad y los derechos del individuo- es la que un
Estado de derecho debe conjurar con el més pleno respeto alos derechos
humanos, entendiendo que el mas minimo resquebrajamiento de las
garantias constitucionales, puede eventualmente ser mas peligroso,
por su caracter institucional, que cualquier otra reaccion individual o
colectiva contra la sociedad, como lo es el delito. Y afiaden los autores
en el mismo lugar: El desafio de la democracia consiste precisamente en
una defensa legitima para combatir la criminalidad, no se puede acudir
al delito, para combatir el delito. Pues como afirmaba Bettiol: “cuando
se habla de terror penal no debe pensarse en que se manifiesta solo a
través de guillotinas y pelotones de ejecucion, porque terror s una leve
condena pronunciada por el juez cuando no se sefialan limites precisos
a su arbitrio. Es por ello ciertamente, que nadie vive mas inseguro
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que quién padece un régimen en el que no se respeten las libertades
formales, pues eventualmente, cualquier ciudadano, —el mas respetable—-
puede cometer un hecho delictivo, al menos culposo, (tomese en cuenta
por ejemplo que en nuestro pais, las cifras estadisticas por accidentes
de transito, son particularmente elevadas en una comparacién relativa
con otros paises de nuestro entorno cultural) y todos anhelamos que en
ésta fatal eventualidad, se nos respete nuestros derechos y garantias
constitucionales [...].

(S 2648-01 de las 14:48 hrs. del 4 — 4 2001 de la SC).

La democracia, a través de su organizacion y delimitacion del ejercicio del poder,
busca reivindicar al ser humano como eje central del sistema, frente al cual todo lo
demas es instrumental, incluido el derecho que esta para garantizarle un soporte de
libertad y dignidad en todos los &mbitos de su vida. En este sentido, tanto el derecho
penal como el procesal penal procuran dar solucién a los conflictos o problemas que
plantea la vida social, dentro de un esquema de valores predeterminado.

Asumirse como un Estado democratico de derecho obliga a respetar los limites
autoimpuestos en la persecucion de los delitos. De ahi que a pesar de las
campafias de inseguridad ciudadana y de impunidad que orquestan principalmente
los medios de comunicacién colectiva, no se puede nunca perder el norte y caer
en la trampa de lesionar los derechos fundamentales de los imputados para dar la
apariencia de ser mas eficientes.

La formula + represion + carcel = una sociedad mas segura ha resultado ser
engafiosa. La eficiencia se ha de medir en el respeto a todas las partes dentro
del proceso: en la atencion a la victima que busca en el Estado una tutela de
los derechos que le han sido lesionados; pero también en el resguardo de las
garantias de quienes figuran como imputados, cuyo estado de inocencia debe
prevalecer. Si bien es cierto, se ha de buscar un equilibrio entre los derechos del
individuo y de la colectividad, la balanza no puede inclinarse a favor de esta, a
costa de la arbitrariedad y la barbarie.

Como lo afirma el doctor Luis Paulino Mora, en la democracia no puede emplearse
cualquier medio para el logro de los fines, sino solo de aquellos que legitimamente
se han establecido. Asi, refiriéndose especificamente al ejercicio del poder
punitivo, acertadamente sefiala:
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Los paises que han optado por la democracia como sistema de vida,
no constituyen excepcién alguna, en ellos la delincuencia también
constituye un serio problema y al sistema de justicia penal —policia,
tribunales y sistema penitenciario—, se le tiene como el principal medio
a disposicion de la comunidad para buscarle solucion, pero en una
democracia por ser un sistema de organizacion socio-politico que para
lograr los fines que se ha impuesto, lo debe hacer utilizando solo de-
terminados medios y repudiando expresamente otros, ordenandolos
dentro de un sistema legal, que produce el Estado de Derecho que le
caracteriza, esa represion del delito lo debe hacer con respeto a los
derechos acordados en favor de todos. Esto es que, dentro de un ré-
gimen democratico la delincuencia solo puede ser reprimida mediante
procedimientos previamente autorizados y acordes con ese régimen
respetuoso de la dignidad del ser humano®.

Tal y como bien lo advierte, el autor Mario Houed Vega, la eficacia y el garantismo
no son conceptos contrapuestos, sino complementarios:

En la medida que permitan la pronta indagacion y represion de las
conductas consideradas delictivas (lo cual implica a su vez la rapida
puesta en libertad de aquellos individuos cuya culpabilidad no ha
podido ser demostrada judicialmente), observando siempre el respeto
y tutela de los derechos humanos, los cuales no pueden ser dejados
de lado para sequir criterios de dudosa naturaleza (v.g. “seguridad
ciudadana” u otros)®.

Eneste orden de ideas, debe sefialarse que el sistema procesal que ha demostrado
a lo largo de la historia ser el mas respetuoso de los derechos y garantias que
integran el debido proceso y, por ende, de los principios basicos que limitan el
gjercicio de la facultad punitiva del Estado ha sido el sistema acusatorio que,
a diferencia del inquisitivo, tiene como punto de partida el reconocimiento de la
dignidad inherente a todo ser humano:

5 MoraMora, Luis Paulino. Principio pro libertate y proceso penal. En “Seminario sobre Justicia Constitucional”,
San José, Editorial Juricentro, 1993, p. 236.

6 Houed Vega, Mario y otros. El Debido Proceso Penal. En: Proceso Penal y Derechos Fundamentales,
Escuela Judicial, San José, Costa Rica, 1997, p. 44.
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A partir del examen de los textos constitucionales, los principios y valores
que integran el Derecho de la Constitucion, la jurisprudencia de esta Sala
ha sido consistente en sefialar que Costa Rica es un Estado Social (articulo
50 de la Constitucion Politica), democratico (art. 1 id.) y de derecho (arts.
9y 11 id.). Dentro del esquema politico de la configuracién del Estado,
la doctrina del Derecho Procesal Penal llegd a considerar al antiguo
sistema procesal llamado ‘inquisitivo”, como una expresion de la teoria
que concede al Estado un “poder absoluto” (juez inquisidor), modelo que
ha evolucionado para conformar el procedimiento “acusatorio”, bajo cuya
influencia se estructura nuestro actual Cédigo Procesal Penal y que se
le considera permeado por los principios constitucionales de la forma de
gobierno democratica y de Estado de Derecho, de manera que la propia y
mas calificada doctrina moderna sobre el Derecho procesal penal, afirma
que la necesaria “division del procedimiento penal” en varias fases, bajo el
dominio de organos distintos, corresponde a la basica idea de la teoria de
la division de poderes, teoria que permite que el legislador independiente
pueda introducir en la investigacion y en el enjuiciamiento las “formas
legales” garantizadoras, que transforman el sospechoso de mero objeto de
investigacion, bajo el imperio del Ejecutivo, en un sujeto del procedimiento
judicial. Este principio, sin embargo, no implica el funcionamiento de cada
o6rgano judicial en forma independiente, sino controlandose mutuamente e
imponiéndose limites.

(S 2805-99 de las 17:30 hrs. del 27-04-99 de la SC).

El fiscal, quien tiene a su cargo el ejercicio de la accion penal y la direccién de la
investigacion, es el principal interesado en velar por el respeto a los derechos y
garantias establecidos a favor del imputado y de las partes dentro del proceso. En
la medida en que se observen las normas que ordenan el procedimiento penal,
puede asegurarse la realizacién de un juicio justo y legitimo que dé origen al
dictado de una sentencia eficaz, donde se acredite su teoria del caso.

Cualquier investigacién técnicamente bien realizada sera infructuosa si se
lesionan los derechos y garantias de las partes. La anulacién de una sentencia en
casacion por violacién a los derechos fundamentales no solo ocasiona un serio
perjuicio a los directamente afectados, sino también a la sociedad en general que
ve minada su confianza en la Administracién de Justicia, pilar fundamental de la
paz y lajusticia social.
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1.2 PRINCIPIOS BASICOS QUE LIMITAN EL EJERCICIO DE LA
FACULTAD PUNITIVA

1.2.1 Dignidad Humana

El reconocimiento de la dignidad humana constituye la base de la sistematizacion
de los derechos que se atribuyen a toda persona en un régimen democratico,
por el solo hecho de serlo, sin distingos de ninguna naturaleza. En el &mbito del
derecho internacional, la Declaracion Universal de Derechos Humanos sefiala en
el articulo 1, que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad. El
preambulo de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos indica que los
derechos esenciales del hombre no se originan en el hecho de ser nacional de un
Estado determinado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona
humana. El preambulo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
refiere que se reconocen esos derechos por derivar de la dignidad inherente a la
persona humana, al igual que lo establecen el predmbulo del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el de la Convencion contra la
Tortura y otros Tratos 0 Penas Crueles, Inhumanas y Degradantes, entre otros.

Javier Llobet, en su obra “Derecho Procesal Penal’, cita al autor Villan Duran,
quien sefiala que el fundamento del derecho internacional de los derechos
humanos se encuentra en la dignidad del ser humano, casualmente porque es la
Unica idea o fuerza que aglutina a las diversas concepciones culturales, filoséficas,
politicas, ideol6gicas, religiosas, morales y sociales, presentes en el mundo
contemporaneo. De ahi atribuye el éxito que ha tenido la Declaracion Universal
de Derechos Humanos que se fundamenta, precisamente, en el elemento basico
de la dignidad humana donde se reflejan todas las culturas de la humanidad’.

Nuestra Constitucién Politica, por su parte, en el articulo 33 contempla el principio
de dignidad humana al establecer que toda persona es igual ante la ley y no podra
practicarse discriminacién alguna contraria a la dignidad humana; y en el articulo
40 prevé que nadie podra ser sometido a tratamientos crueles o degradantes.

7 Villan Duran, Carlos. Curso de Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Citado por Llobet
Rodriguez, Javier. Derecho Procesal Penal. Il Garantias Procesales (Primera Parte). Editorial Juridica
Continental, Costa Rica, 2005, p. 15.
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El concepto de dignidad humana atiende a la necesidad de que la persona sea
valorada, como un fin en si misma y no en un medio para otros fines. Es por ello que,
partiendo de este reconocimiento, el ejercicio de la facultad punitiva del Estado debe
tener limites que impidan la instrumentalizacién del ser humano. Del principio de
dignidad humana, se extraen todas las garantias y derechos que integran el debido
proceso, tales como: la presuncién de inocencia, el derecho de defensa, el derecho
de abstenerse a declarar y el derecho a no ser torturado, entre otros.

Sobre el particular, manifiesta Javier Llobet que

[...] la base de la legitimacion de un Estado de Derecho es que incluso
a aquellos a los que se les acusa de haber quebrantado los derechos
de otros 0 se les ha condenado por ello, debe respetarseles sus
derechos. Caso contrario, el Estado en el ejercicio del ius puniend,
no podria argumentar ninguna moral superior sobre los delincuentes,
puesto que se habria puesto al nivel de ellos [...J%.

Del principio de dignidad humana, se deriva el de indemnidad personal, segun el
cual, la sancién penal no puede afectar al ciudadano en la esencia de su persona
ni sus derechos. La persona no puede ser instrumentalizada por la sancién y no
puede ser un medio para fines mas alla de ella misma.

Claro esta, en el marco del proceso penal, no puede solo atenderse a los derechos
de los imputados, también deben protegerse los derechos de las victimas,
derivados de igual modo del reconocimiento de su dignidad. Asimismo, han de
considerarse los derechos de las demas partes e intervinientes en el proceso.

La Sala Constitucional, en multiples resoluciones, se ha referido al reconocimiento
de la dignidad de la persona humana, como base de la tutela de los derechos
fundamentales de las personas. Ejemplo de ellos lo constituyen los diversos
pronunciamientos, en donde se ha referido al estado de las carceles en el pais.
En la sentencia 1032-96, de las 9:03 hrs. del 1-03-96, sefialo:

Las condiciones alas que estan sometidos los internos en las carceles, es
un tema que evidentemente guarda una intima relacion con los derechos

8  Llobet, dp. cit., p. 92.
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humanos, de alli que resulte necesario pronunciarse al respecto, aunque
el recurrente ya no se encuentre detenido en el Centro en que lo estaba
al interponer el recurso, por encontrarse en juego derechos que son
inherentes a todo ser humano y que pueden verse lesionados a la hora
en que el Estado aplica penas privativas de libertad a aquellos que han
adecuado su conducta al tipo penal y aun a los que protegidos por la
presuncidn de inocencia y se les tiene sometidos a la medida cautelar
de la prisién preventiva. La afieja doctrina de la desproteccion de los
internos a los que se los consideraba sometidos a una relacion especial
de sujecidn que reducia la relacion interno-administracion a la simple
ejecucion de la pena, a base de un tratamiento elemental para preservar
la vida y la salud, dej6 de ser, hace bastantes afios, el régimen juridico
de los sistemas penitenciarios. Modernamente, la doctrina més calificada
sefiala que en la ejecucion de la pena, entre la administracion y el interno
solo pueden existir ciertas limitaciones en los derechos de las personas,
de acuerdo con el ordenamiento juridico (principio de legalidad); o lo que
es lo mismo, que la libertad ambulatoria se puede dosificar y graduar y
la pena privativa de libertad solo puede restringirla proporcionalmente,
preservando en todo caso, la dignidad humana que requiere respetar
en esencia el derecho fundamental. En sintesis, que la administracién
penitenciaria puede ordenar organicamente el proceso de ejecucién
de la pena, mediante un régimen disciplinario interno, pero éste no se
deriva de ninguna relacién de sujecion especifica, sino del cumplimiento
del fallo condenatorio, de conformidad con principios resocializadores.

Otro de los aspectos que ha ocupado la atencion de la Sala Constitucional en
materia de dignidad humana ha sido el de las intervenciones corporales:

Sobre el respeto a la dignidad humana se asienta el orden y la paz social,
asi como toda organizacion que se precie de ostentar una legitimacion
sustancial de su existencia. Y ello es asi, porque como dijo Beccaria,
aunque refiriéndose a las penas, «no hay libertad, cuando algunas veces
se permiten las leyes que en ciertos acontecimientos el hombre deje de
ser persona y se repute como cosay. Pero ;qué encierra esa frase, qué
debemos entender por dignidad humana? Ciertamente la definicion es
dificil, sobre todo porque las definiciones encierran en si mismas ya un
juicio de valor de quien las expresa, una carga ideoldgica, filosofica y
politica que les da contenido, y en consecuencia, pueden variar segun
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las coordenadas historicas, de tiempo y espacio, y por ello muchas veces
se da por supuesto el significado y se evita su delimitacién, lo que se
traduce finalmente en un desconocimiento de la vigencia del concepto
en la realidad. Pero esa es la tarea ardua del juez y especialmente del
juez constitucional, que en determinado momento de la historia tiene
que definir los alcances de un derecho, su significacion dentro del orden
social, politico y juridico y darle contenido e interpretacion, y cuando lo
hace, no puede pretenderse nunca que se ha dado el paso definitivo, y
que lo dicho es inmutable, porque solo el avance de la sociedad y de
los seres que la integran, marcara el norte a seguir, siendo pretension
de la conciencia humana, que nunca la redefinicion sea para retroceder,
sino para avanzar en ese reconocimiento de los derechos y atributos
fundamentales de la persona. Vo.- El ser humano no debe ser tratado
nunca como un medio o un objeto, sino como un «finy, como «personay.
Cualesquiera que sean las ventajas o desventajas que de él puedan
derivar, nunca puede consentirse a su costa un tratamiento inhumano,
degradante, humillante, porque el valor mismo de la persona humana
impone una limitacién fundamental a esa injerencia que pueda tener el
Estado sobre el cuerpo y la vida del acusado. [...] La dignidad humana
se da asi como limite, como barrera a cualquier injerencia del poder en
el individuo y, atin cuando es de dificil definicion y determinacion, puede
describirse o considerarse como el mas profundo sentimiento que cada
uno tiene de sus derechos y condiciones fundamentales para existir, a
través del cual se da el sentido de la propia identidad como persona y
del significado como ciudadano. Ese sentimiento nos da la percepcion
del valor que le asignamos a la persona humana y que es la base para el
reconocimiento de los demas derechos y atributos, en primera instancia
propios, pero que al mismo tiempo trae su reconocimiento en los demas.
Por eso se dice que la dignidad humana es la plataforma de la igualdad,
porque los parametros de valoracion son siempre los mismos para
toda persona, sin excepcion. No podria en consecuencia, darse una
intervencion corporal que amenace la dignidad humana, porque con
ello se socavan las bases mismas para el reconocimiento de los demas
derechos y se pierde el marco basico para el respeto de la persona y, en
consecuencia, para la existencia misma del Estado de Derecho.

(S 1996-01428, de las 15:36 hrs. del 27-03-1996 de la SC).
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Se ha hecho énfasis en que las intervenciones corporales pueden realizarse incluso en
contra de la voluntad del imputado, siempre y cuando se trate de minimas injerencias
en la integridad de la persona, tales como: el corte de cabello, la prueba de sangre y
saliva, pruebas radiologicas y el reconocimiento, entre ofros, en aras de la bisqueda
de la verdad real, en esos casos el imputado se constituye en fuente de prueba:

La Sala Constitucional ha conocido anteriores casos en los que se
plantean similares reproches a los que aqui se impugnan. La tesis
de este Tribunal es que la toma de muestras de sangre, saliva, y
elementos pilosos al acusado, por parte de un perito, de conformidad
con el articulo 88 del Cédigo Procesal Penal, aln sin el consentimiento
del sospechoso, es decir, aun en contra de su voluntad, no implica un
trato inhumano o degradante en su contra, siempre que la practica
de dichas pericias se realice a través de la utilizacién de los medios
necesarios y que no perjudique la salud o la integridad fisica, ni
signifique ninguna degradacién para aquél. (En ese sentido, ver las
sentencias numero 9667-1999 de las 15:57 hrs. del 9 de diciembre de
1999, 8270-2003 de las 08:31 hrs. del 8 de agosto de 2003 y la 8259-
2004 de las 14:46 hrs. del 1 de julio de 2004).

(S 6936-05 de las 08:40 hrs. del 03-06-05 de la SC. En el mismo sentido, pueden
consultarse las sentencias 1567-05, 7259-04, 6026-02, 3486-02, 1753-02, 17209-
05y 14865-06, todas de la SC. Sobre este particular, también puede consultarse
la sentencia 1158-06 de las 8:20 hrs. del 17-11-06 de la STC).

En los supuestos en que estén de por medio la dignidad, honra e intimidad de la
persona, como por ejemplo, en la realizacién de los llamados test falométricos,
en los que se requiere medir la capacidad de ereccion del pene, los registros
y exdmenes vaginales o anales, la obtencion de muestras de semen por
masturbacién o0 masaje prostatico, se requiere del consentimiento de la persona,
en virtud de que trascienden ese limite inherente a la condicién de ser humano.
Sobre este particular, se establecio:

Si por ejemplo, se esta ante un caso en que se sospecha que el acusado
porta algun objeto dentro de su cuerpo —droga por ejemplo- en su recto,
0 en la vagina en el caso de la muijer, o bien en el estémago, la forma
de comprobacidn aun contra la voluntad del examinado es, mediante
las pruebas radiolégicas o cualquier ofra forma de comprobacién
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externa, que no puede entenderse en forma alguna como autorizacién
para realizar un registro manual o con auxilio de aparatos, impuesto
por las autoridades o realizado en forma coactiva, bien por el juez, el
perito, o por las autoridades mismas de policia, y, cuando el acusado o
examinado manifieste su consentimiento, ello no exime de que siempre
la medida, cuando exceda la simple observacion o inspeccion externa,
deba ser practicada por un médico, con control jurisdiccional respecto
de su realizacién. Si en el caso concreto se presenta el peligro para
la vida y es necesaria la intervencion quirdrgica, —por ejemplo, que
se hayan reventado los 6vulos con cocaina en el estbmago o recto
del imputado-, nos salimos de la esfera del proceso para entrar en el
estado de necesidad que impone la intervencién —con fines médicos y
quirdrgicos, para salvar una vida- sobre la voluntad del paciente en este
caso particular, lo que en todo caso no impide que una vez extraidos por
la cirugia los objetos, éstos puedan ser utilizados dentro del proceso.

(S 1996-01428, de las 15:36 hrs. del 27-03-1996 de la SC. En igual sentido, S
1996-02893 de las 09:27 hrs. del 14-06-96).

Es importante tener en cuenta que, al hacer alusion a la dignidad de la persona
humana, no solo ha de considerarse al imputado quien es el que mas se expone a ser
tratado en forma degradante y discriminatoria, sino también a la victima del delito y a
los demas sujetos intervinientes en el proceso penal, a saber: testigos, peritos, actor
civil, entre otros®. Tratdndose por ejemplo de las victimas de delitos sexuales y de los
menores de edad, en aras de proteger su dignidad, se ha establecido que pueden
recibirse estos testimonios en forma privada, de conformidad con lo que establece
el articulo 330, inciso e) del Codigo Procesal Penal e, incluso, segun ha dispuesto
la jurisprudencia, sin la presencia del imputado, en tanto quede representado por la
defensa técnica™.

9 Refiriéndose a la dignidad de la victima, la Sala Tercera de la Corte, en la sentencia 1088-98 de las 9:25 hrs.
del 13-11-1998, sefialo: “ En cualquier caso, es valido recordar que en virtud del principio de dignidad
de la persona humana, en su labor de interpretacion del tipo penal el Juzgador debe guardar respeto
y consideracion para todos los intervinientes en el proceso (el subrayado no es del original) de ahi
que consideraciones tales, como que: ‘[...] ella no se portaba bien, no vivia con decencia y muchos (sic) se
trataba de la mujer honorable y recatadal...]” (confrontar folio 100) o que poseia:”|...] baja estima y carencia
de condicién moral, mujer sin recato ni pura [...], y ademas: [...] escasa calidad moral tenia[...] (confrontar
folio 101), deben suprimirse del marco factico, pues resultan ajenas al examen juridico pertinente”.

10 Sobre el particular, se pueden consultar las sentencias 438-01 y 145-05 de la Sala Tercera de la Corte, entre ofras.
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En definitiva, afirmamos que la dignidad humana es una condicién insoslayable
de cualquier sistema de justicia penal que pretenda ser reconocido como
“democratico”. Los operadores judiciales no pueden ignorar que cuando se
enfrentan a un caso penal, estan ante un conflicto humano donde concurre una
serie de elementos que se deben considerar, tanto respecto de la dignidad de la
victima, sus familiares, su entorno, las consecuencias del delito en la colectividad,
como respecto delimputado que, a pesar de estar siendo investigado o sentenciado
por la comision de un delito, no pierde su condicion de ser humano. En la efectiva
garantizacién de los derechos de las partes, radica precisamente la legitimidad
del sistema de justicia penal. De otra forma, se vuelve arbitrario y deshumanizado,
propio de regimenes autoritarios.

1.2.2 Libertad

Conforme hemos sefialado, al haber optado nuestro constituyente por el régimen
democratico, escogid un sistema de gobierno que garantiza —o al menos pretende
garantizar- un pleno respeto por el ser humano, al reconocerle valores que le son
inherentes. Dentro de los derechos que se tutelan en un régimen democratico, la
libertad humana resulta ser un valor preponderante que permea todo el sistema
politico y juridico. Uno de los principales fines en un Estado democratico de
derecho sera garantizar que todas las personas tengan y disfruten del maximo de
libertad posible. No obstante, tal y como sefiala Albin Eser:

El ser humano tiene que ser objeto de contemplacién no solo como
individuo sino simultaneamente como miembro de la comunidad humana.
Precisamente a partir de este hecho se derivan limitaciones inmanentes
a su libertad: solo resultara legitimo el ejercicio de dicha libertad y su
pretensidn de respeto, en la medida en que no atente contra la misma, e
igualmente respetable, libertad de otros y su esfera juridica™.

Se trata entonces de la permanente busqueda del equilibrio entre la libertad de
la persona humana por un lado y la tutela de los derechos de los demas, ya sea
individualmente considerados como propios de las personas fisicas (derecho a la

11 Eser, Albin. Una Justicia Penal a la Medida del Ser Humano. En: Revista de Ciencias Penales, nimero 15,
Asociacion de Ciencias Penales, San José, Costa Rica, p. 5.
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vida, integridad fisica, propiedad, salud, etc.) o como atribuidos a la colectividad
(salud publica, medio ambiente, fondos publicos, efc.).

La Constitucion Politica ubica el derecho de libertad, en primer lugar, dentro del
Titulo IV correspondiente a los “Derechos y Garantias Individuales”:

El concepto de libertad abarca no solo la libertad ambulatoria, sino también otras
formas de libertad: libertad de pensamiento, reunién, expresién, comercio, efc.
Segun este principio, las personas tienen derecho a determinar su propia vida
y a buscar libremente su propio destino (lo que no le esta prohibido, le esta
permitido) complementado con el principio de reserva de ley que limita a la ley
formal emanada de un Poder Legislativo pluralista, democraticamente investido,
con toda posibilidad de regular la libertad y, sobre todo, de imponerle restricciones
0 limitaciones.

En este sentido, el articulo 28 de la Constitucién Politica parte de la base de que
la libertad es la regla y que solo puede ser limitada por el legislador por razones de
orden publico, moral y derechos de terceros. Por cuanto, se ha considerado que
los derechos y libertades fundamentales no son absolutos o irrestrictos, sino que
pueden ser limitados y regulados —con excepcion del derecho a la vida— cuando
la convivencia social lo demande vy, proporcionalmente, siempre que exista una
disposicion de rango legal que asi lo permita.

Sobre el principio general de libertad, sefiala la Sala Constitucional:

La palabra libertad alude claramente a una esfera de autonomia que per-
mite, sea en el orden fisico o psiquico, moral o social, diversas opciones
igualmente posibles y similarmente validas frente a un hecho o circuns-
tancia determinados. En este sentido, hay libertades, que siempre son
derechos en cuanto implican opciones posibles en ejercicio de una au-
tonomia de voluntad y de accién reconocida al ser humano. En nuestro
ordenamiento juridico, ese régimen de autonomia esta principalmente
regulado en el articulo 28 de nuestra Constitucion, que dice: Articulo 28.
Nadie puede ser inquietado por la manifestacion de sus opiniones ni por
acto alguno que no infrinja |a ley. Las acciones privadas que no dafien la
moral o el orden publico o que no perjudiquen a tercero estan fuera de
la accién de la ley. De conformidad con el primer parrafo, las personas
fisicas estan facultadas para hacer todo aquello que no infrinja la ley,
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expresion totalmente equivalente al llamado principio de libertad, segun
el cual, para el ser humano, todo lo que no esta prohibido esta permitido.
Por ello, nadie puede ser privado de hacer lo que la Constitucién o la ley
no prohiban, o por lo menos, lo que no habiliten expresa y taxativamente
a prohibir. Esa reserva de ley en materia de libertad, también esta regu-
lada en la Ley de la Administracidn Publica en su articulo 19 que dice:
Articulo 19. El régimen juridico de los derechos constitucionales estara
reservado a la ley, sin perjuicio de los reglamentos ejecutivos correspon-
dientes. Quedan prohibidos los reglamentos autonomos en esta mate-
ria. Lo anterior da lugar a cuatro corolarios de la mayor importancia para
la correcta interpretacion y aplicacion de los principios dicho : El principio
mismo de reserva de ley, del cual resulta que solamente mediante ley
formal, emanada del Poder Legislativo por el procedimiento previsto en
la Constitucién para la emisién de las leyes, es posible regular y, en su
caso, restringir los derechos vy libertades fundamentales -todo, por su-
puesto, en la medida en que la naturaleza y régimen de éstos lo permita,
y dentro de las limitaciones constitucionales aplicables-; Que solo los
reglamentos ejecutivos de esas leyes pueden desarrollar los preceptos
de éstas, entendiéndose que no pueden incrementar las restricciones
establecidas ni crear las no establecidas por ellas, y que deben respetar
rigurosamente su contenido esencial; Que ni adn en los reglamentos
ejecutivos, mucho menos en los autbnomos u otras normas o actos de
rango inferior, podria validamente la ley delegar la determinacion de re-
gulaciones o restricciones que solo ella esta habilitada a imponer; de
donde resulta una nueva consecuencia esencial; Finalmente, que toda
actividad administrativa en esta materia es necesariamente reglada, sin
poder otorgarse a la Administracion potestades discrecionales, porque
éstas implicarian obviamente un abandono de la propia reserva de ley.
llo. El mismo articulo 28, en su parrafo 2, avanza un paso mas, para ar-
monizar aquel principio general de libertad, todavia meramente formal,
con una concepcion materialmente democratica que lo llena de conteni-
do, colocando en su base lo que puede llamarse sistema de la libertad.
Segun éste, el ser humano, no solo puede hacer todo lo que la ley no
le prohiba, sino que tiene también la garantia de que ni siquiera la ley
podréa invadir su esfera intangible de libertad y, por ello, de autonomia e
intimidad, fuera de los supuestos previstos taxativamente por la propia
Constitucion, supuestos excepcionales y, por ende, de interpretacion
restrictiva, que pueden resumirse en el concepto de bien comun rec-
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tamente entendido. El sistema de la libertad deja fuera de la accién del
Estado, incluso de la ley, las acciones privadas que no dafien la moral
0 el orden publico, 0 que no perjudiquen a tercero, limitaciones que son
necesarias para la supervivencia misma de la sociedad y la vigencia de
sus valores democraticos y constitucionales, unicos parametros validos
para sustentar restricciones a este derecho. lllo. Por su parte, los con-
ceptos de moral, de orden publico o de la necesaria proteccion de los
derechos de terceros, como indeterminados, autorizan una cierta flexi-
bilidad, pero que no implica en ningun caso arbitrariedad, segun lo han
reconocido invariablemente la jurisprudencia y la doctrina, pues tienen
que ejercerse segun criterios de racionalidad y razonabilidad. En conse-
cuencia, el orden publico, la moral y los derechos de terceros deben ser
interpretados y aplicados rigurosamente, sin licencias que permitan ex-
tenderlos mas alla de su sentido especifico; sentido que, a su vez, debe
verse en armonia con el principio pro libertate, el cual, junto con el prin-
cipio pro homine, constituyen el meollo de la doctrina de los derechos
humanos. De acuerdo con ello, el orden publico, la moral y los derechos
de terceros que permiten, al menos a la ley, regular las acciones priva-
das tienen que interpretarse y aplicarse de tal manera que en el primer
caso, se trate de amenazas graves al orden publico, entendido como la
integridad y supervivencia de los elementos fundamentales del Estado;
0 en palabras de Corte Plena, actuando como Tribunal Constitucional,
como: el conjunto de principios que, por una parte, atafien a la organi-
zacion del Estado y a su funcionamiento, y, por ofra parte, concurren a
la proteccion de los derechos del ser humano y de los intereses de la
comunidad, en un justo equilibrio para hacer posible la paz y el bienestar
de la convivencia social (sesion extraordinaria del 26 de agosto de 1982)
Por su parte, la moral no puede concebirse mas que como el conjun-
to de principios y de creencias fundamentales vigentes en la sociedad,
cuya violacién ofende gravemente a la generalidad de los miembros de
esa sociedad; y los derechos de terceros necesariamente tienen que
jerarquizarse, tanto en si mismos, como en su dimensién concreta, en el
sentido de que solo se justifica regular y eventualmente limitar la libertad
para proteger derechos de igual 0 mayor rango, frente a amenazas de
igual o mayor intensidad. Es claro entonces, que nuestro sistema de
libertad, deja fuera del alcance de la ley —o o que es lo mismo, de la
accion del Estado—, una esfera intangible de libertad, la cual no puede
ser tocada por ninguna autoridad, porque es el hombre, no la sociedad,
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quien tiene dignidad y consiguientes derechos vy libertades fundamen-
tales. En virtud del articulo 28 constitucional, la ley no puede invadir la
esfera de la actividad privada, si ésta no causa perjuicio a terceros, a la
moral o al orden publico, en los alcances restrictivos sefialados.

(S 2175-96 de las 9:06 hrs., del 10-05-96 de la SC).

Ademas, afirma Carbonell Mateu que el Estado social y democratico de derecho
debe tender a la méxima libertad entendida en el sentido material, para lo que son
necesarios, légicamente, unos ciertos grados de igualdad y de justicia. Se trata,
pues, de que restringiendo las minimas libertades posibles, se logra el mayor
bienestar y, por ello, de libertad para todos'2

La utilizacién del derecho penal, por suponer la mayor injerencia en la libertad
de la persona, debe limitarse a los casos en que no sea posible utilizar un medio
menos lesivo. Segun el principio de prohibicion de exceso o proporcionalidad en
sentido amplio, la libertad solo puede limitarse en aras de la tutela de las propias
libertades de los demés ciudadanos y solo en la medida de lo estrictamente
necesario. Expresiones de este principio son los de adecuacion, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto. El principio de adecuacion exige que el
derecho penal sea apto para la tutela del bien juridico y que la medida adoptada
sea también adecuada a la finalidad perseguida. Lo anterior implica que solo es
legitimo hacer uso del derecho penal, cuando la pena sea adecuada para la tutela
del bien juridico y cuando ademas se persiga algun tipo de finalidad, debiendo
rechazarse las teorias absolutas de la pena, donde no se persigue ningun fin.

Segun el principio de necesidad, la pena debe ser la menor de las posibles
sanciones que se pueden imponer, y cuando la pena resulta innecesaria, es
injusta. Cuando sea posible sustituir la pena privativa de libertad por otras, debe
disponerse. De ahi el caracter subsidiario del derecho penal que solo puede
utilizarse cuando los demas medios resulten insuficientes y solo cuando sea Util
para la proteccién del bien juridico

12 Carbonell Mateu, Juan Carlos. Concepto y principios constitucionales. Editorial Tirant lo blanch, Valencia,
Espafia, 1995, p. 198.
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El principio de proporcionalidad, en sentido estricto, se refiere a la ponderacion
que debe darse entre la gravedad de la conducta, el objeto de tutela y la
consecuencia juridica. No deben preverse ni imponerse penas 0 medidas que
resulten desproporcionadas, en relacién con la gravedad de la falta. De igual
modo, no debe acudirse a la utilizacion del derecho penal, cuando el bien juridico
no tenga la suficiente relevancia como para justificar esa intromision.

Sobre la aplicacion del principio de proporcionalidad como pardmetro de
constitucionalidad, en la determinacion de los tipos penales, resulta de importancia
citar la sentencia nimero 2007-18486 de la Sala Constitucional, en donde se
entra precisamente a valorar este aspecto y se anula el tipo penal de “Abandono
dafino de animales”, previsto en el articulo 229 bis del Codigo Penal:

No hay duda que el articulo 229 bis consultado a esta Sala que hace
referencia al abandono dafiino de animales, pretende tutelar el bien
juridico de la propiedad, al tipificar la conducta de aquella persona que
faltando al deber de cuidado, produce un dafio a la propiedad ajena a
través del abandono o negligencia en el manejo de ganado, animales
domésticos u otra bestias y ello puede resultar acorde con el marco
constitucional relacionado con la proteccion penal a determinadas
actividades que afectan la normal convivencia social. Sin embargo,
estima la Sala que laforma en que fue establecido el tipo penal, si atenta
contralos principios ya comentados de razonabilidad y proporcionalidad
por las razones que se diran. En primer lugar, considera este Tribunal
que el hecho de que el articulo consultado establezca como sancion
tnica, la pena privativa de libertad, resulta excesivo, pues basta con
utilizar como parametro de valoracion otros tipos penales que se
relacionan con la materia analizada para concluir que el legislador se
excedi6 en su funcion creadora de normas. En efecto, el articulo 228
del Codigo Penal que tipifica el delito de dafios dolosos, establece
como sancioén no s6lo una pena privativa de libertad, sino que también
otorga al juez la discrecionalidad de sustituirla por dias multa, segtn
la gravedad del dafio. Por ello, no se justifica que en tratandose de un
delito culposo o que a lo sumo tipifica la existencia de un dolo eventual,
como el establecido en la norma consultada, la tnica opcion probable
para el juez sea imponer la sancion de prision, lo cual evidentemente
carece de razonabilidad si se toma en consideracion que en este caso
no existe una intencion de producir el dafio, sino la falta a un deber
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de cuidado o la aceptacion de que se pueda producir con el abandono
de los animales, bestias 0 ganado. Incluso si se foma en cuenta la
contravencion de “Dafios Menores” establecida en el numeral 387 del
Cadigo Penal, se desprende que la pena a imponer es de dias multa,
lo cual lleva a concluir que en el caso de la norma analizada lo que se
castiga es el medio a través del cual se produce el dafio, sea ganado,
animales domésticos u otras bestias y no el resultado de la conducta
tipica. De igual forma, resulta incomprensible que la norma impugnada
establezca como Unica pena la privativa de libertad, cuando se
observa que en el caso de lesiones culposas, existe también como
alternativa una sancion de dias multa, aun cuando en este caso el bien
juridico tutelado es la integridad de una persona, sin duda de rango
mucho mayor a la propiedad que se pretende proteger con la norma
analizada. Los anteriores ejemplos llevan a esta Sala a concluir, que
la sancion impuesta por la norma analizada resulta desproporcionada
al fin que se pretende proteger, sobre todo tomando en consideracion
que dicha sancién se impone independientemente de la cuantia de
los dafios producidos. Ello obviamente resulta violatorio al principio
de razonabilidad y proporcionalidad, pues deja un margen de accion
muy limitado al juez penal, ademas que como se indico, lo que se
castiga es el instrumento a través del cual se realiz6 el dafio, y no
la intencion o el resultado producido por la falta al deber de cuidado.
Por lo anterior, esta Sala estima procedente evacuar la consulta en el
sentido que la norma analizada resulta inconstitucional.

Lo trascendental del fallo parcialmente transcrito es que la Sala, a pesar de que ha
estimado que el disefio de la politica criminal del Estado corresponde al legislador,
incursiona en el analisis de la proporcionalidad de los tipos penales, estableciendo
incluso comparaciones entre las diferentes figuras penales, desde el punto de vista
de la intensidad de la lesion al bien juridico tutelado, la accién que se tipifica y la
sancion. Esto confirma el hecho de que el principio de proporcionalidad constituye
un principio de rango constitucional que debe orientar tanto las actuaciones publicas
como privadas y, por tanto, constituye un parametro de constitucionalidad.

Como corolario del derecho a la libertad, surge el principio “pro libertate”, segun
el cual debe interpretarse extensivamente todo lo que favorezca la libertad y
restrictivamente todo lo que la limite, previsto en el articulo 2 del Cédigo Procesal
Penal, el cual establece:
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Deberan interpretarse restrictivamente las disposiciones legales que
coarten la libertad personal o limiten el ejercicio de un poder o derecho
conferido a los sujetos del proceso. En esta materia, se prohiben
la interpretacion extensiva y la analogia mientras no favorezcan la
libertad del imputado ni el ejercicio de una facultad conferida a quienes
intervienen en el procedimiento.

Como medida cautelar, se admite también la restriccion de la libertad en los casos
de la aprehension, detencion y prisidn preventiva, siempre y cuando medien
determinados supuestos constitucionales y legales (ver al respecto, el Tema 3.5).

El articulo 37 de la Constitucion Politica refiere:

Articulo 37. Nadie podra ser detenido sin un indicio comprobado
de haber cometido delito, y sin mandato escrito de juez o autoridad
encargada del orden publico, excepto cuando se tratare de reo
profugo o delincuente in fraganti; pero en todo caso debera ser puesto
a disposicion de juez competente dentro del término perentorio de
veinticuatro horas.

Tanto la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, como la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
contemplan el derecho a la libertad como un derecho fundamental del ser humano.
Asimismo, establecen que nadie puede ser objeto de detenciones arbitrarias:

Articulo 9. Nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso ni
desterrado (Declaracion Universal de Derechos Humanos).

Articulo 25. Nadie puede ser privado de su libertad, sino en los casos
y segun las formas establecidas por leyes preexistentes.

Nadie puede ser detenido por incumplimiento de obligaciones de
caracter netamente civil.

Todo indlividuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho a que
el juez verifique sin demora la legalidad de la medida, y a ser juzgado sin
dilacién injustificada o, de lo contrario, a ser puesto en libertad. Tiene dere-
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cho también a un tratamiento humano durante la privacion de su libertad”
(Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre).

Articulo 9. 1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personal. Nadie podra ser sometido a detencion o prisidn arbitrarias.
Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por
laleyy con arreglo al procedimiento establecido en ésta.

2.

Toda persona detenida sera informada, en el momento de su
detencion, de las razones de la misma, y notificada, sin demora,
de la acusacion formulada contra ella.

Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal
serd llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado
por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendra derecho
a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en
libertad. La prisién preventiva de las personas que hayan de ser
juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podra
estar subordinada a garantias que aseguren la comparecencia
del acusado en el acto del juicio, 0 en cualquier otro momento de
las diligencias procesales y, en su caso, para ejecucion del fallo.

Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencion
0 prisién tendra derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que
éste decida a la brevedad posible sobre la legalidad de su prision
y ordene su libertad si la prision fuera ilegal.

Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendréa
el derecho efectivo a obtener reparacion

(Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

La Sala Constitucional ha resuelto que la libertad es un derecho fundamental,
inseparable de la dignidad de la persona humana, basica para la efectividad de
otras libertades publicas y derechos. Por ello la detencién se presenta como
una excepcion a la libertad, defendida por dos principios: a) La libertad debe
ser siempre la regla general y la detencion es la excepcion. b) La presuncion de
inocencia, como efecto y consecuencia del valor fundamental de la libertad. Es un
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derecho fundamental que solo puede ser restringido en determinados supuestos
de hecho —determinados por ley— en virtud de una orden expedida por autoridad
competente (excepto en el caso de flagrante delito) y durante los plazos previstos
por las normas constitucionales o las leyes.

La privacién de la libertad personal solo puede efectuarse en los casos, con las
formas y por el tiempo previstos en la Constitucidn y, subsecuentemente, en la ley.
Solo puede ser expedida por las autoridades judiciales en los casos autorizados por
la legislacion, siempre que respecto a la persona sobre la cual va a recaer la medida,
existan fundadas sospechas sobre su responsabilidad en la comisién del delito, asi
como sobre su intencion de obstaculizar las investigaciones. Al ordenar tan drastica
medida, el juez debe necesariamente razonar su decisidn, para lo cual debe indicar
los motivos de hecho y de derecho en que se apoya, pues no se trata de repetir los
presupuestos legales que autorizan la medida, sino de darles contenido, a fin de que
el interesado pueda ejercer su derecho de defensa e impugnar la decisién ante el
superior (S 14917-05 de las 12:32 hrs. del 28-10-05 de la SC).

Recapitulando, podemos indicar que al igual que la dignidad humana, la libertad
es un derecho inseparable en la concepciéon de un Estado democratico de
derecho. Sin embargo, como todos los derechos —con excepcion de la vida—y
libertades, puede ser objeto de limitaciones y restricciones. La intervencion del
derecho penal solo puede darse en la medida en que resulte adecuada, necesaria
y proporcional para la tutela de bienes juridicos considerados de gran relevancia
para la colectividad. De igual modo, se debe recurrir a la pena de prision, como
medida excepcional, solo en los casos donde no exista posibilidad de imponer
una sancién menos gravosa y cuando se considere necesario para los fines del
derecho penal. Igualmente, las medidas cautelares de privacién de libertad solo
pueden ser dictadas motivadamente en atencién a los fines del proceso y en
apego a lo dispuesto en las normas legales y en el derecho de la Constitucion.

1.2.3 Ofensividad o lesividad

El principio de ofensividad o lesividad resulta ser otro principio basico garante,
segun el cual, solo se deben perseguir hechos o conductas que afecten o pongan
en peligro determinados bienes juridicos. En virtud de que la libertad es el valor
primordial en un Estado de derecho, la existencia e intervencion del derecho
penal encuentra justificacién, Unicamente en la necesidad de proteccidn de ciertos
bienes juridicos considerados de importancia fundamental para la colectividad.
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Ademaés constituye un limite al poder punitivo del Estado, en la medida en que
el legislador solo puede prohibir y sancionar aquellas conductas que afecten un
bien juridico. La decision de cuales bienes juridicos deben ser protegidos en la
esfera del derecho penal y cuales conductas deben ser sancionadas constituye un
problema de politica criminal. Sin embargo, no existe un consenso en la doctrina
sobre cuales bienes son los que merecen ser objeto de tutela juridico-penal.

Algunos sostienen que solo deben protegerse aquellos bienes que se encuentren
contemplados en la Constitucién Politica y en los instrumentos de derecho
internacional. Otros estiman que solo los bienes individuales son dignos de esta
tutela por parte del derecho penal y no los colectivos. Para otros, el derecho penal
también debe utilizarse para tutelar bienes juridicos de la colectividad, en temas como
la economia, los impuestos, el medio ambiente, drogas, terrorismo, politica exterior,
etc. Sobre este Ultimo aspecto, comenta la autora Blanca Mendoza Buergo:

Respecto al circulo de cuestiones problematicas en la evolucidn del
Derecho penal actual, se alude casi siempre en un lugar preferente a
aquella que se refiere al bien juridico. La critica en lo relativo a esta
cuestién consiste, basicamente, en la idea de que el actual desarrollo
del derecho penal, influido por los novedosos ambitos de los nuevos
riesgos, supone la tendencia a una disolucion del concepto de bien
juridico, que evolucionaria desde los contornos més claros de los bienes
juridicos individuales a los mas vagos e imprecisos de los “nuevos’
bienes juridicos supraindividuales. La introduccidn de bienes juridicos
universales o colectivos con perfiles mas difusos es reconocido como
una caracteristica del Derecho penal actual, que surge con el Estado
social, pero que se ha acentuado y agravado en el Derecho penal propio
de la sociedad del riesgo. La tendencia es reconocida y, en ocasiones,
incluso auspiciada por aquellos que, basicamente, defienden el cambio
de paradigma de un Derecho que prohibe lesiones individuales a uno
que pretende procurar seguridad en todos los terrenos'™.

13 Mendoza Buergo, Blanca. El Derecho Penal en la Sociedad del Riesgo. Primera Edicién, Civitas Ediciones,
Madrid, Espafia, 2001, p. 68-68.
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Para Ferrajoli, el principio de ‘utilidad penal” es idéneo para justificar la limitacion de
la esfera de las prohibiciones penales solo a las acciones reprobables por sus efectos
lesivos para terceros. La ley penal tiene el deber de prevenir los mas graves costes
individuales y sociales representados por estos efectos lesivos, y solo ellos pueden
justificar el coste de penas y prohibiciones. No se puede ni se debe pedir mas al
derecho penal™. También estima que la potestad prohibitiva del Estado tiene dos
limitaciones: 1)Principio de Necesidad o de Economia de las Prohibiciones Penales
(nulla lex poenalis sine necesitate): al ser la intervencion punitiva la técnica de control
social mas gravosa para la libertad y dignidad de los ciudadanos, solo debe recurrirse
a ello como remedio extremo (prohibiciones minimas necesarias). 2) Principio de
Lesividad: se refiere a la consideracion utilitarista del derecho penal como tutela
de bienes fundamentales. La necesidad de leyes penales esta condicionada por la
lesividad para terceros de los hechos prohibidos. Segun este autor, el principio de
lesividad ha jugado un papel esencial en la definicién del Estado de derecho moderno
y en la elaboracidén —al menos tedrica— de un derecho penal minimo, orientandolo
hacia la funcién de defensa de los sujetos mas débiles, por medio de la tutela de
derechos e intereses que se consideran necesarios o fundamentales.

En nuestro ordenamiento juridico, el principio de lesividad se deriva del articulo
28 de la Constitucion Politica antes citado, en cuanto no podria tipificarse como
delito, una conducta que no implique una afectacién o puesta en peligro de los
intereses o bienes de terceros, la moral o el orden publico. Dicho principio limita
no solo la actividad del legislador, quien no puede crear prohibiciones penales que
no aparejen la lesion o puesta en peligro de derechos de terceros, la moral o el
orden publico, sino también opera como una regla de interpretacion frente al caso
concreto, ya que en aquellos casos, donde no se produce la lesién o puesta en
peligro del bien, no se configura el injusto penal.

Las autoras Rosaura Chinchilla y Rosaura Garcia refieren que con independencia
de la posicion de teoria del delito que se siga, ya sea ubicando la lesion o puesta
en peligro del bien juridico en la tipicidad o bien, en la antijuridicidad, lo cierto
es que el resultado es el mismo, a saber, la falta de configuracién de un injusto
penal, sin perjuicio de que ademas pueda aplicarse un criterio de oportunidad por
insignificancia del hecho™.

14 Ferrajoli, Luigi. Derecho y Razon. Editorial Trotta, Madrid, Espafia, 2001, p. 464.
15 Chinchilla Calderén, Rosaura y Garcia Aguilar, Rosaura. En los linderos del ius puniendi. Principios constitucionales
en el derecho penal. Editorial Investigaciones Juridicas, S. A., San José, Costa Rica, 2005, p. 317-318.
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La Sala Constitucional, en diversos fallos, ha subrayado la necesidad de que la
construccion de los tipos penales involucre una violacion o puesta en peligro de un
bien juridico tutelado. No obstante, también ha legitimado que el legislador cree
figuras cuyo Unico objetivo sea la proteccion al orden publico, asi como delitos de
peligro abstracto.

Como ejemplos tenemos:
1) Abandono del lugar del accidente

Se conocié de una accién contra el articulo 328 del Codigo Penal, el cual
sefalaba:

El que, después de un accidente de transito en el que ha tenido parte
y del que hayan resultado lesiones o muerte, se alejare del lugar
para sustraerse a su identificacién o para eludir las comprobaciones
necesarias, o0 €l que habiéndose alejado por razones atendibles,
omitiere después dar cuenta inmediatamente a la autoridad, sera
reprimido con prision de seis meses a dos afios.

La Sala indico al respecto:

Si indagaramos el bien juridico garantizado, a partir del texto del
articulo 328, encontrariamos que no es, como aparenta, una defensa
de la integridad corporal y de la vida. En efecto, uno de los elementos
del tipo es que del accidente de transito hubieran resultado “lesiones
0 muerte”; de no haberlas, luego, la conducta no seria delictiva. En
realidad se trata, inconstitucionalmente, de una descripcion
de conducta, de un tipo en sentido objetivo, sin bien juridico
inherente, pues la integridad corporal y la vida son tuteladas por
el numeral 142 del Cédigo Penal. (la negrilla no es del original). Al
disponerse constitucionalmente que ‘las acciones privadas que no
dafien la moral o el orden publico, 0 que no perjudiquen a tercero,
estan fuera de la accion de la ley” -art. 28- se impone un limite al
denominado ius puniendi, pues a cada figura tipica ha de ser inherente
una lesion o peligro de un valor ético social precisamente determinado;
en otros términos, puesto que no basta que una conducta u omision
“encaje” abstractamente en un tipo, es también necesaria una lesion
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significativa de un bien juridico. De lo contrario, tendriamos conductas
delictivas pese a que no dafian la moral o el orden publico o a que no
perjudican a tercero. (S 525-93 de la SC).

2) Ley de Armas

En la sentencia numero 2805-96, se conocid de una consulta contra los articulos
48y 97 de la Ley de Armas, por considerar que podrian lesionar el articulo 28 de
la Constitucion Politica:

I1.- Disponen los articulos consultados:

“Articulo 48. Armas en Poblado. No se concedera permiso para portar
en poblado armas cortantes, punzantes o contundentes. La portacion
de las que excedan de 9 cm se considerara portacién de arma prohibida
y asi se castigara. Se exceptian las herramientas de trabajo, cuando
se demuestre que ese es su fin.”

“Articulo 97. Portacién ilicita de arma permitida. Se impondra una pena de
tres meses a un afio a quien porte, sin autorizacion legal, o sin el permiso
extendido por el Departamento, un arma permitida. Igual pena se le impon-
dra a quien porte arma blanca, cuya hoja exceda de nueve centimetros.”
El primer reparo que se le hace al articulado es su contradiccion
con el principio de minima intervencion, que es una derivacion del
articulo 28 de la Constitucion Politica. En el criterio de esta Sala, las
normas transcritas no rozan con este principio, pues la justificacion
de la intervencion del Estado en la esfera de los derechos de las
personas por medio del Derecho Penal es siempre la proteccion
de la convivencia en sociedad, la conviccion en la capacidad del
Derecho Penal como medio eficaz y util en la salvaguarda de los
intereses vitales del hombre. Es asi que el Derecho Penal constituye
un sistema articulado que prevé una serie de sanciones para el caso
que se violen esos intereses vitales, y la justificacion de una norma
penal debe provenir de la necesaria instrumentalizacion de las normas
penales hacia los bienes juridicos. EI argumento del consultante
es que la portacion de cuchillos, machetes y otros utensilios es
una conducta cotidiana, por lo que no cabe sancionar conductas
en virtud de que no generan una situacién contraria a la moral o
al orden publico. Sin embargo, estas conductas si generan una
situacion de amenaza concreta, real o de riesgo, contraria a la
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seguridad comun, de modo que nada impide que el legislador
establezca esta figura delictual en proteccion del bien juridico
que es la seguridad comun. [...] (El resaltado no es del original) E/
segundo reparo alegado son los problemas de tipicidad que presentan
las normas transcritas. El consultante considera que el articulo 48
presenta una indeterminacion de la conducta y que cualquier objeto
puede ser considerado arma impropia, y con la simple circunstancia
de su longitud y que se porte en poblado se reprime |...] La conducta
constitutiva de delito es la portacion del instrumento que se considera
arma y que causa peligro, que es la que precisamente se encuentra
descrita. En estos casos el momento consumativo coincide con el
de la accion propiamente dicha, no es preciso esperar para que el
resultado de peligro se produzca. El tipo penal no menciona el peligro
entre sus elementos, se limita a definir una accion peligrosa porque se
entiende que el surgimiento del peligro se deduce de la realizacion de
una accion de estas caracteristicas. El legislador define en el tipo las
notas que caracterizan la peligrosidad de la accion porque se supone
que en estos casos el peligro se produce siempre. De manera que la
labor del juez se centra en comprobar que la accion realizada posee
las caracteristicas que la definen legislativamente y como peligrosa.
Una vez realizada esta comprobacion, se deduce la imposicion de
una pena, que aunque no se define en el articulo 48 si se establece
en el 97. IV.- Como dultimo punto, el consultante refiere que en el
articulo 48 se obliga al ciudadano a la prueba de la finalidad laboral
de la portacion de los objetos idéneos para constituirse en armas
cuya tenencia es permitida, y que en el 97 ni siquiera se establecio
el caracter de la sancion, pudiendo tratarse de prision o inhabilitacion.
La cuestion fundamental que hay que tratar es si el articulo 48 exige
que sea el justiciable quien demuestre la finalidad laboral. Una lectura
detenida de la norma conduce a manifestar que esa demostracion
no se le carga al justificable quien siempre va a estar protegido por
la presuncién de inocencia, pero esta dispensa (congruente con su
estado de inocencia) no impide que aquel aporte prueba en gjercicio
de su derecho de defensa. El Estado, mediante los érganos de la
acusacion, es el llamado a desvanecer esa presuncion, sustituyéndola
por la atribucion de culpabilidad.
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Como puede observarse en este caso, se establecié como constitucional una
conducta de peligro abstracto, donde no se requiere que se ponga en peligro real
ningun bien juridico.

3) Tenencia o fabricacion de ganzuas.

En la sentencia 6410-96, se pronunci6 sobre la constitucionalidad del articulo 230
del Cadigo Penal que sefalaba:

“Articulo 230.- Sera reprimido con prisién de un mes a un afio, el
que indebidamente tuviere en su poder o fabricare ganzias u otros
instrumentos conocidamente destinados a facilitar la comision de
delitos contra la propiedad.”

Los bienes juridicos protegidos por las normas penales son relaciones
sociales concretas y fundamentales para la vida en sociedad. En
consecuencia, el bien juridico, el interés, ente, relacion social concreta
0 como se le quiera llamar tiene incidencia tanto en el individuo y en la
sociedad como en el Estado y sus organos. Para el individuo el bien
juridico implica por un lado, el derecho a disponer libremente de los
objetos penalmente tutelados y, por ofro, una garantia cognoscitiva, esto
es, que tanto el sujeto en particular como la sociedad en su conjunto han
de saber qué es lo que se protege y el porqué de la proteccion. Para el
Estado implica un limite claro al ejercicio del poder, ya que el bien juridico
en su funcién garantizadora le impide, con fundamento en los articulos
39 y 28 constitucionales, la produccion de tipos penales sin bien juridico
protegido y, en su funcién teleoldgica, le da sentido a la prohibicion
contenida en el tipo y la limita. Estas dos funciones son fundamentales
para que el derecho penal se mantenga dentro de los limites de la
racionalidad de los actos de gobierno, impuestos por el principio
republicano-democratico. Solo asi se puede impedir una legislacion
penal arbitraria por parte del Estado. El bien juridico al ser el “para qué”
del tipo se convierte en una herramienta que posibilita la interpretacion
teleoldgica (de acuerdo a los fines de la ley) de la norma juridica, es decir,
un método de interpretacion que trasciende del mero estudio formal de
la norma al incluir en él el objeto de proteccion de la misma, cuya lesion
constituye el contenido sustancial del delito. La importancia del andlisis
del bien juridico como herramienta metodologica radica en que el valor
de certeza del derecho (tutelado por el principio de legalidad criminal), a

329



Marwal de Derecho Conslilucional

la hora de la interpretacion de la norma, viene precisamente de entender
como protegido solo aquello que el valor juridico quiso proteger, ni mas ni
menos. Asi las cosas, la herramienta de interpretacion intenta equilibrar
el anélisis de la norma, al tomar en consideracion el bien juridico a fin
de establecer los limites de la prohibicién [...] no solo es necesaria la
tipicidad (descripcion clara, precisa y delimitada) de la conducta, sino
ademas, el conocimiento de un orden sancionador basado en bienes
juridicos. Esto significa que todas y cada una de las prohibiciones de
conducta penalmente conminadas, estan montadas sobre una base
razonable: la proteccién de zonas de fundamental importancia para la
convivencia del grupo social. De lo expuesto se desprende el indudable
valor constitucional del bien juridico (la necesidad de que el tipo penal
sea juridicamente valido) y sus implicaciones en la consolidacién de un
Estado de Derecho.”Para concluir: La norma transcrita presenta una
técnica legislativa autoritaria, en la cual se plasma un derecho
penal de peligrosidad y de personalidad, amén de que la misma
no tutela bien juridico alguno. En efecto, se trata de un delito de
peligro abstracto, en donde el verbo en la descripcion tipificadora
es “tener en poder” o “fabricar”. El legislador eligié incluir
el adverbio “indebidamente” para que el intérprete concluya
que hay formas “debidas” de “tener” o “fabricar” objetos que
pueden ser utilizados eventualmente para cometer delitos contra
la propiedad, y que solamente se castigaran las “tenencias” o
“fabricaciones” “indebidas”. (El subrayado no es del original). Esta
descripcion lleva al intérprete a realizar un analisis del valor social de
los objetos tenidos o fabricados pero no en cuanto a su valor dentro de
la construccion tipica sino en cuanto al objetivo de politica criminal de
prohibicion, es decir, llevar la interpretacion del tipo a aquellas areas
que se supone que el legislador tuvo en cuenta y no precisamente las
que conducen a castigar a los cerrajeros profesionales, carpinteros,
mecanicos, todos los cuales suelen “tener” o “fabricar” instrumentos
generalmente utilizados para sus respectivos oficios y que también
suelen ser utilizados para cometer delitos contra la propiedad. Nos
encontramos ante un supuesto en donde el legislador dibujé una
determinada conducta de la realidad como conducta tipica pero sin
atender a la necesidad de establecer la prohibicion ateniéndose a la
efectiva tutela de un bien juridico. Con el delito de tenencia y fabricacion
de ganzuas y otros instrumentos, el legislador costarricense no reprime
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una conducta que efectivamente lesione o haga peligrar al bien juridico
propiedad, sino que trata de evitar conductas que eventualmente
generarian —si Se tratara de actos preparatorios— una delincuencia
contra la propiedad. Esta técnica legislativa no solo es erronea sino
también es contraria al principio de legalidad criminal, al hacer que se
criminalicen una gran gama de conductas que no afectan a la sociedad
ni a los valores sociales. Dicha técnica lleva a criminalizar situaciones
que no son conductas, porque con el hecho de tener una ganzua no
Se esta violentando la propiedad, pero existe “peligro” de que se utilice
indebidamente. El legislador hace un pronéstico sobre la contingencia
de la conducta dafiosa, la previene al penalizar estadios anteriores,
donde no existe ningun bien juridico lesionado, razén ésta por la que
no deberia haber intervencion estatal punitiva. Es importante agregar
que los tipos penales de peligro abstracto como el de estudio devienen
en totalmente innecesarios ya que no existe posibilidad alguna de
impunidad, pues de todas maneras siempre habra un tipo penal que
recoja la proteccion al bien juridico que aqui se trataria de proteger,
cuando efectivamente se lesione el bien juridico, o se le haya puesto
en evidente peligro por el actuar del sujeto (por ejemplo en el delito
tentado). Las descripciones tipicas como la de estudio afectan el valor
certeza del derecho tutelado por el principio de legalidad criminal, razén
por la que estamos ante un caso de inconstitucionalidad, al afectarse
la funcién de garantia del tipo penal. (Véase al respecto también la
sentencia 7034-96)

A pesar de lo resuelto en el fallo parcialmente transcrito, por sentencia nimero
1792-99, la Sala Constitucional establecié que los delitos de tenencia de
instrumentos de falsificacidn y asociacién ilicita no son inconstitucionales, porque
si tutelan un bien juridico:

[...] al aplicar la jurisprudencia expuesta a las normas discutidas en este
caso, se concluye que no existen las violaciones constitucionales acusadas.
En cuanto al articulo 370 del Cédigo Penal, su texto es el siguiente:
“Articulo 370.- Tenencia de instrumentos de falsificacion. Se impondra
prisién de un mes a un afio, al que fabricare, introdujere en el pais o
conservare en su poder materias o instrumentos destinados a cometer
alguna de las falsificaciones consignadas en este titulo.”

UANTH

Las acciones que se sancionan son “fabricar’, “introducir en el pais”,
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“conservar en su poder” no cualquier tipo de bienes, sino un grupo de
ellos bien definidos especificamente como ‘materias o instrumentos
destinados a cometer alguna de las falsificaciones consignadas en este
titulo”; con ello se configura claramente una conducta atribuible a un
determinado sujeto, la cual cumple a cabalidad con los requerimientos
de la Constitucion Politica respecto del principio de culpabilidad. No
resulta cierto afirmar que exista responsabilidad objetiva en este tipo
penal y que sanciona a las personas aunque no se haya falsificado
nada, pues no se trata de la sancién de una accion de falsificacion (ni
de sus tentativas), sino de otra conducta, plenamente diferenciada y
perfectamente descrita en la norma discutida, para cuya imposicion
requiere -por parte del Juez- la necesaria demostracion de que el
imputado ha incurrido en ella, que le es atribuible, es decir: que fabricd,
introdujo al pais 0 posea los sefialados materiales o instrumentos que
destinara alguna de las falsificaciones a que se refiere el capitulo en
que esta ubicada la norma; no es trata pues de una simple tenencia de
ganzuas u otros instrumentos como regulaba el tipo penal del anulado
articulo 230. Los accionantes sefialan que el tipo penal cuestionado
no protege en realidad ningun bien juridico, porque se les podra
sancionar por la tenencia de materiales e instrumentos que se pueden
adquirir en cualquier ferreteria del pais, sin que sea necesaria la
existencia de ninguna falsificacion; tal afirmacion, no se corresponde
con la descripcion existente en el tipo penal analizado, pues en él,
se habla de materiales e instrumentos, pero se agrega -como una
condicién imprescindible para la configuracion del tipo penal- el que
ellos sean destinados a la comision de alguno o algunos delitos de
falsificacion de los descritos en el Titulo XVI del Libro Segundo del
Caodigo Penal; de tal manera, una sentencia condenatoria por este
delito, debera incluir la certeza del juez respecto de la comprobacion
de la existencia de esa finalidad especifica que se sefiala para
el caso concreto. Por ofra parte, debe anotarse que los bienes
juridicos tal cual se definieron en la sentencia recién transcrita,
no se agotan en el Cédigo Penal, sino que nuestra Constitucion
permite al legislador ejercer una amplia discrecionalidad cuando
se trata de reglar (sea estimulando o sancionando) las diferentes
conductas de los ciudadanos, con miras al adecuado desarrollo
social. Desde esta perspectiva, no cabe duda que una persona
que fabrica, introduce al pais o conserva en su poder materias e
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instrumentos cuyo destino es cometer los delitos de falsificacion
que se describen en el titulo XVI del Libro Segundo del Cédigo
Penal, atenta claramente con tales actos contra el orden y la paz
sociales, y por eso mismo, aparece como correcto y razonable
que el legislador haya decidido -con base en propio articulo 28
Constitucional- reprimir esa actuacion, que puede facilmente
percibirse como lesiva de los valores morales y principalmente
del orden publico (la negrilla no es del original).

V.- Igual sucede con el articulo 272 del Cédigo Penal, cuyo texto es
el siguiente:

“Articulo 272.- Asociacion ilicita.

Sera reprimido con prision de uno a seis afios, el que tomare parte en
una asociacion de dos 0 mas personas para cometer delitos, por el
solo hecho de ser miembro de la asociacion.

La pena sera de tres a diez afios de prision si el fin de la asociacion es
realizar actos de terrorismo”.

En el texto transcrito queda descrita de forma suficientemente clara
una conducta atribuible a una persona, cual es la de “tomar parte en
Una asociacion de dos 0 mas personas para cometer delitos”.- Es eso
lo que se castiga y por lo tanto si existe una conducta especifica que
resulta sancionable cuando se configura, independientemente que en
algunas situaciones resulte ser actividad preparatoria para la comision
de otros delitos. No hay tampoco violacion del principio de tipicidad
cuando se establece la condicion de la asociacion sea para “cometer
delitos” sin que se defina cuales son, pues lo cierto es que las conductas
que constituyen delito estan clara y taxativamente definidas por la
legislacion y, desde luego, la discusion sobre si una conducta concreta
encuadra 0 no en la descripcion hecha en la norma, para efectos de
tener como existente la asociacion ilicita, se debe resolver en la sede
jurisdiccional, como parte de los elementos constitutivos del tipo penal,
lo que implica la aplicacion de todas las garantias constitucionales para
el imputado. Resta analizar la cuestion relativa a la inexistencia de
un bien juridico que dé soporte constitucional a la decision legislativa
de punir la conducta definida en el articulo 274, pero como ya se ha
dicho, la cuestion no consiste en tratar de subsumir o relacionar esta
figura delictiva exclusivamente con alguno de los bienes juridicos
protegidos en el Codigo Penal, sino que en definitiva lo que la Sala
debe controlar es el apego de la actuacion legislativa en esa materia,
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a sus limites establecidos constitucionalmente, particularmente por el
articulo 28 Constitucional; y en tal sentido, resulta muy claro que
tomar parte de una organizacion para cometer delitos, es una
actividad claramente alteradora de la normal convivencia que
pretende garantizar el ordenamiento juridico, de modo que debe
admitirse que el legislador esta plenamente facultado para tratar
de desestimularla mediante una sancién para quienes la realicen.-
(el resaltado no es del original).-

VI.- Como conclusion, no existe la violacion constitucional que acusa
en los articulos 370 y 272 del Codigo Penal, porque ellos respetan el
principio de legalidad criminal y se dirigen a la proteccion de la sociedad
contra actividades que, de quedar impunes, lesionan gravemente el
orden publico, de modo que no constituyen una extralimitacion de las
facultad legislativa para establecer sanciones.-

4) Ley de Migracion y Extranjeria

Posteriormente por sentencia 4673-03, se resolvié sobre la constitucionalidad del
articulo 88, primera parte, de la Ley de Migracién y Extranjeria, otorgdndose una
muy amplia interpretacion al concepto de bien juridico que contempla el articulo
28 de la Constitucion Politica:

La conducta del extranjero que reingrese al pais sin la debida
autorizacion, una vez que fue deportado por alguna de las causales
Sefialadas, si resulta ser una accion que lesiona el orden publico, que
es en este caso el interés o bien juridico que se pretende tutelar. El
articulo 28 de la Constitucion Politica, tal y como se sefialo, establece
en qué casos esta facultado el Estado para limitar el ejercicio de
la libertad: cuando exista un dafio a la moral, al orden publico o se
perjudique a terceros [...] considera este Tribunal, que [...] el tipo penal
que se cuestiona no rifie con los principios de lesividad y ofensividad
contenidos en el articulo 28 constitucional; por cuanto, la conducta que
se sanciona es contraria al ordenamiento juridico, concretamente
al orden publico y en ese sentido si existe un bien juridico que
se pretende tutelar (el resaltado no es del original). Adicionalmente,
hay que decir que en gran medida una politica migratoria como la que
implica la elevacion a ilicito penal de conductas como la que ahora se
analiza, tiene que ver con la propia sequridad del pais o sus habitantes,
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ya que cualquiera de las hipotesis que contiene el articulo 88 de la
Ley General de Migracion y Extranjeria arriba transcrito, puede estar
originada en motivos graves que el extranjero tenga interés en ocultar.
Estima la Sala, pues, que la respuesta del ordenamiento juridico penal
ante estas realidades, esta justificada.

5) Ley sobre estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no
autorizado, legitimacidn de capitales y actividades conexas.

Mas recientemente, en la sentencia 218-06 de las 15:57 hrs. del 18-01-06,
refiriéndose a un tipo penal de la Ley sobre Estupefacientes, la Sala Constitucional
sefialé lo siguiente:

Se impugna el articulo 77 inciso b) de la Ley sobre estupefacientes,
sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado, legitimacion
de capitales y actividades conexas, nimero 7786 del treinta de abril
de mil novecientos noventa y ocho, reformada integralmente por la
ley numero 8204 del veintiséis de diciembre del dos mil uno, el cual
textualmente sefala:

“La pena de prision seréa de ocho a veinte afios cuando en las conductas
descritas en los delitos anteriores concurra alguna de las siguientes
circunstancias en el autor o participe: [...]

b) Las drogas toxicas, los estupefacientes o las sustancias psicotrépicas
se introduzcan o difundan en centros docentes, culturales, deportivos
0 recreativos, en establecimientos penitenciarios y lugares donde se
realicen espectaculos publicos.

Estima el accionante que dicha norma, en cuanto sanciona a quien
introdujere droga en establecimientos penitenciarios, infringe el principio
de lesividad derivado de los articulos 1, 28 y 41 de la Constitucion
Politica, pues al utilizar el término ‘introducir’, potencialmente no
podria considerarse la posibilidad de que se de un dafio a la salud.
Afirma que la norma refleja una contradiccion formal por tipificar la
accion de “introducir’ que objetivamente no es capaz de afectar en
forma potencial el bien juridico. [...]. Si bien es cierto, toda conducta
penalizada ha de tener como objetivo la proteccion de un bien juridico
determinado, el legislador tiene la facultad de disefiar las normas
penales conforme considere se adaptan mejor a la naturaleza del bien
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que se pretende tutelar y de acuerdo con los fines que le ha asignado
a la pena y al derecho penal en general, los cuales, pueden ser no
solo retributivos, sino también preventivos, —ya de prevencion general
positiva 0 negativa—, resocializadores, etc.— La doctrina dominante ha
distinguido entre delitos de lesion y de peligro, atendiendo a la distinta
intensidad del ataque al bien juridico. En los delitos de lesion se exige
para la tipicidad del hecho la produccion de la lesion del bien juridico
0 del objeto que lo representa, mientras que en los de peligro no se
exige ese efecto, produciéndose un adelantamiento de la proteccion
del bien a fases anteriores a la de su efectivo menoscabo o lesion. La
delimitacion entre una y otra clase de delitos puede ofrecer dificultad
frente a figuras delictivas concretas. Asi, en los delitos en los que se
tutelan bienes colectivos como la salud publica, la seguridad del tréfico,
efc.; si se considera la afectacion que las conductas suponen para
el bien juridico colectivo, pueden tenerse como delitos de lesion; sin
embargo, frente a los bienes juridicos individuales, solo suponen un
peligro. La diferenciacion entre los delitos de peligro abstracto y delitos
de peligro concreto, tampoco es facil en algunos casos, ya que en
ambos se requiere un desvalor de accion, mientras que solo los delitos
de peligro concreto exigen un verdadero desvalor del resultado, que
consiste precisamente en esa concreta puesta en peligro. Segun la
opinion doctrinal mayoritaria, los delitos de peligro abstracto sancionan
lapuesta en préctica de una conducta reputada generalmente peligrosa,
sin necesidad de que se haga efectivo un peligro para el bien juridico
protegido. En ellos se determina la peligrosidad de la conducta tipica
a través de una generalizacion legal basada en la consideracion de
que determinados comportamientos son generalmente peligrosos
para el objeto tipico y, en definitiva, para el bien juridico. El legislador
selecciona formas de comportamiento tipicamente peligrosas para el
bien juridico correspondiente, sin que deba establecerse en cada caso
particular, la concreta puesta en peligro del objeto de la accion o del
bien juridico protegido en la norma. No se exige una efectiva puesta
en peligro —juzgada ex post- para el objeto de la accion o el bien
juridico protegido, aunque si que la realizacion de ese comportamiento
suponga —desde una perspectiva ex ante— un riesgo de produccion
de una concreta puesta en peligro o de la lesion del bien juridico. En
los delitos de peligro concreto, el peligro si constituye un elemento
expreso del tipo, de modo que para considerar consumado el delito, el
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juez ha de comprobar la produccion de un peligro real para un objeto
de la accion, ligado causalmente y objetivamente imputable a ésta.

V.- Sobre el bien juridico protegido en los delitos de la Ley de
Psicotrépicos.

Elbienjuridico protegido por la Ley de Psicotrdpicos esta constituido por
la salud publica. Se trata de un bien juridico colectivo o supraindividual,
cuya titularidad no recae en una persona sino que es compartida por
todos los ciudadanos o, al menos, por una colectividad de personas,
con independencia de que esa proteccion sirva individualmente a cada
uno de ellos para lograr su pleno desarrollo como individuo. El principio
de lesividad no se determina por la lesion ni inmediata ni directa a la
salud individua l~aunque si de forma mediata o indirecta— sino que se
vincula con la peligrosidad y gravedad de las conductas susceptibles
de afectar la salud de un nimero indeterminado de personas. Puede
admitirse en cierto modo una relacion de progresividad, de manera
que lo decisivo es el menoscabo a la salud colectiva, en cuanto bien
social, y no la posible lesion a la salud individual [...]. Claro esta,
el peligro abstracto en virtud del principio de lesividad, no puede
entenderse como un peligro “presunto”, como una mera inobservancia
de reglas, sino que debe existir una potencialidad de dafio, lo cual
debe ser valorado por el aplicador de la norma en cada caso concreto.
Ello por cuanto, conforme se sefialo, la intervencion del derecho penal
para regular la convivencia social en un estado democratico, solo
puede justificarse en cuanto tienda a la proteccion de bienes juridicos
considerados relevantes.

De todo lo expuesto, se advierte claramente cdmo la Sala Constitucional no solo
ha admitido la creacién de figuras penales para la proteccion de bienes juridicos
individuales, sino también ha aceptado como legitimo tutelar bienes juridicos
colectivos, incluyéndose dentro de tales: la seguridad comun, el orden publico,
la normal convivencia, el orden y la paz social. Ademas, en la Ultima sentencia
citada, también los delitos de peligro abstracto se consideran acordes con el
derecho de la Constitucién, constituyendo la decision de crearlos o no, un criterio

de politica criminal de eminente resorte legislativo.
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En el analisis de la teoria del delito, el bien juridico cumple una funcién legitimadora
y teleoldgica importante y permite excluir el injusto penal, independientemente de
si se ubica en la tipicidad o en la antijuridicidad'®. Ademas, posibilita la aplicacién
del criterio de oportunidad por insignificancia del hecho previsto en el articulo 22,
inciso a) del Cédigo Procesal Penal.

1.2.4 Legalidad
El principio de legalidad es consustancial al Estado de derecho. En un sentido amplio

[...] tiene su origen historico en la Revolucion Francesa y su origen
ideoldgico en el pensamiento de la llustracion. Vino a suponer el deseo
de sustituir el gobierno caprichoso de los hombres por la voluntad
general, por la voluntad expresada a través de la norma, de la ley".

Se puede definir a través del aforismo latino de Feuerbach: “nullum crimen sine
lege praevia, stricta et scripta; nulla poena sine lege; nemo damnetur nisi per
legale iudicium”.

Particularmente, en el campo del derecho penal, el principio de legalidad esta
previsto basicamente en el articulo 39 de la Constitucion Politica, el cual sefiala:

De igual modo, lo contemplan los articulos 1 del Codigo Penal y 1 del Cédigo
Procesal Penal.

Del principio de legalidad, surge el de reserva de ley, previsto en el articulo 28
de la Constitucién Politica, segin el cual solo mediante norma emitida por el
Poder Legislativo, pueden regularse determinadas materias, dentro de las que se
encuentra la limitacién de derechos fundamentales.

Diversos instrumentos internacionales también recogen ese principio. La
Declaracion Universal de Derechos Humanos dispone en el articulo 11 parrafo
segundo: “Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de

16 Este tema es desarrollado en el Mddulo de Teoria del Delito, redactado por los autores Cecilia Sanchez
Romero y José Alberto Rojas Chacén.
17 Carbonell Matel, Juan Carlos, 6p. cit., p. 102-103.
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cometerse no fueron delictivos segun el derecho nacional o internacional”. La
Convencién Americana sobre Derechos Humanos sefiala en el articulo 9 que
“Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable”. El Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos en el articulo 15, parrafo primero establece:

“Nadie seré condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse
no fueran delictivos segun el derecho nacional o internacional’.

Para Alberto Binder:

El ejercicio del poder penal debe de tener una estricta sujecion a la ley,
como actividad propia del Poder Legislativo. Esto implica, tanto limites
en la definicion de los delitos como en la fijacion de las penas, ya que
es imposible determinar la gravedad de la conducta sin conocer el
valor de la sanci6n, asi como también valorar la proporcionalidad de la
pena sin conocer a cual conducta esta enlazada’®.

Podria sintetizarse el sentido del principio de legalidad, al sefialar que se erige
como una verdadera garantia del ciudadano, frente al poder punitivo del Estado
que cumple una doble funcién: la politica, al expresar el predominio del Poder
Legislativo sobre los otros poderes del Estado y que se traduce en una garantia
de seguridad juridica para el ciudadano, y la técnica que es donde se puede
enmarcar el principio de tipicidad penal, en el sentido de exigencia para el
legislador de utilizar formulas taxativas, claras y precisas al momento de creacién
de las figuras penales.

El principio de legalidad penal debe entenderse inmerso en todas las fases de
creacion y aplicacion de los tipos penales: no hay delito sin ley previa, escrita y
estricta; no hay pena sin ley; la pena no puede ser impuesta sin un juicio justo y
de acuerdo con lo previsto por la ley, y la ejecucion de la pena ha de ajustarse a
lo previsto en la ley™. Por ello se habla de legalidad criminal, penal, procesal y

18 Binder, Alberto. Introduccion al Derecho Penal. Editorial Ad-Hoc, Primera Edicion, Buenos Aires, Argentina,
2004, 130.
19 Carbonell, 6p. cit., p. 105.
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de ejecucion. Se trata, por tanto, de que el Estado actue con total sometimiento
al imperio de la ley y dentro de sus limites; pero también de que los ciudadanos
conozcan en todo momento, cuales seran las consecuencias de su conducta y
el modo en que dichas consecuencias les van a ser aplicadas, con la absoluta
seguridad de que si la ley no las establece, nunca podran afectarles.

Del principio de legalidad, se derivan varias garantias concretas: 1) El principio de
reserva de ley que alude a la necesaria existencia de una ley escrita (lex scripta).
2) La prohibicion de analogia que tiene que ver con el hecho de que la ley debe
describir la conducta punible en forma precisa y cierta (lex certa-stricta) como
fuente creadora de delitos y penas, y debe impedir, como limite de la actividad
judicial, que el juez se convierta en legislador. 3) El principio de irretroactividad de
la ley que implica que la ley sea anterior al hecho (lex praevia), 4) El principio de
non bis in idem, segUn el cual, no puede perseguirse a ninguna persona mas de
una vez por un mismo hecho ilicito.

A) Principio de reserva de ley (lex scripta)

El principio de reserva de ley atiende al hecho de que solo por medio de la ley
formal y escrita, pueden crearse los delitos y las penas, asi como el procedimiento
penal aplicable. Ello implica que el nucleo central de las prohibiciones penales no
puede estar establecido en un reglamento ni puede remitirse a la costumbre, la
jurisprudencia, las directrices, principios generales del derecho, etc.

Al respecto la Sala Constitucional ha establecido:

El articulo 39 de la Constitucion Politica consagra, entre otros, este
principio, que en materia penal significa que la ley es la Unica fuente
creadora de delitos y penas. Esta garantia se relaciona directamente
con la tipicidad, que es presupuesto esencial para tener como legitima
la actividad represiva del Estado y a su vez determina que las conductas
penalmente relevantes sean individualizadas como prohibidas por una
norma o tipo penal. La tipicidad garantiza que ninguna accién humana
pueda constituir delito, si no la define como tal una ley anterior que dicte
el rgano competente. En consecuencia, la tutela del debido proceso,
ampara dentro de la proteccidn al principio de legalidad, la garantia
de la tipicidad penal, cuyo objeto consiste en proporcionar seguridad
a los individuos de que solo pueden ser requeridos y eventualmente
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condenados por conductas que estén debidamente tipificadas en el
ordenamiento juridico.

(Sentencia nimero 1995-02146 de las quince horas treinta y seis minutos del dos
de mayo de mil novecientos noventa y cinco).

B) La prohibicion de analogia (lex stricta-certa)

Segun la prohibicion de analogia o principio de taxatividad, no es posible forzar
los conceptos para incluir conductas distintas de las previstas en la norma,
aunque estas sean semejantes o analogas. Ello significa que toda conducta que
no esté descrita en el tipo penal no puede constituir delito y, de igual modo, la
conducta solo puede ser sancionada con las penas establecidas en la misma ley.
La doctrina distingue la analogia en perjuicio del imputado y la que lo beneficia (in
et malam partem et in bonam partem). La que esta prohibida por el principio de
legalidad es la que afecta los derechos del imputado.

La Sala Constitucional ha admitido la técnica legislativa de las normas penales
en blanco, en las cuales se remite a normas del mismo rango para completar
el tipo penal®. También ha admitido la constitucionalidad de los tipos penales
abiertos, donde la delimitacion de la conducta no dependa absolutamente del
criterio subjetivo del juzgador. En ese sentido sefialo:

No es que la apertura del tipo sea por si misma una vulneracion al principio
de legalidad penal. Lo es cuando la imprecision conceptual y el sinnimero
de variables que pueden ser introducidas genéricamente, le resten clari-
dady precision a la descripcion de la conducta que se pretende sancionar.
En los casos de los tipos abiertos, cuando éstos permiten sin mayores difi-
cultades, individualizar la conducta prohibida acudiendo a pautas o reglas
que estan fuera del tipo penal —como el concepto de culpa en los delitos
culposos— no se incurre en violacion al principio de legalidad?'.

En las sentencias 1876-90 y 1877-90, se sientan las bases sobre el tema de la
estructura de los tipos penales:

20 Sentencia 2005-06785, de las 23:47 hrs. del 31-05-2005.
21 Sentencia 2007-013159 de las 14:45 hrs. del 12-09-2007.
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i) Normas penales en blanco. Son aquellas donde el supuesto de hecho no
aparece descrito en su totalidad, debiendo acudirse para su integracion a otras
normas. En la sentencia 1876-90, el accionante plantea el problema de norma
penal en blanco, por cuanto lo que se acusa como inconstitucional es que el
tipo penal contenido en el articulo 394 del Cédigo Penal sea completado por la
remisidn a reglamentos. Dicha norma establecia que

Articulo 394. Se penara de 3 a 30 dias multa por: 2) Infringir
reglamentos sobre hoteles o lugares de esparcimiento: Al que
infringiere las leyes o los reglamentos relativos a teatros, hoteles,
restaurantes, posadas, fondas, cantinas o cafeterias, o diversiones,
espectaculos y bailes publicos y demas establecimientos o lugares de
esparcimiento analogos, en todos aquellos casos en que la infraccion
no tenga sefialada pena mayor.

La Sala indica en esa sentencia los siguientes aspectos de
importancia:

a) El articulo 39 de la Constitucién Politica consagra el principio de
reserva de ley, en relacion con los delitos, cuasidelitos y faltas: la
ley es la tnica fuente creadora de delitos y penas.

b) Esa garantia debe relacionarse con el principio de tipicidad que
exige que las conductas delictivas, se encuentren fijadas en tipos
previamente establecidos.

c) La técnica legislativa ha aceptado como vélida y necesaria la
utilizacion de normas penales no completas, debiendo integrarse
en relacion con otras.

d) Sila norma penal debe ser completada por una norma de rango
superior (Constitucion Politica) o igual (ley), no existe ningin
problema de constitucionalidad.

e) Silanorma debe ser completada por una norma de rango inferior;

Es criterio de la Sala que esa técnica no se aparta del marco constitucional de
division de poderes, siempre que el Ejecutivo se mantenga dentro del marco
propio de sus atribuciones constitucionales y que la ley que remite establezca
con suficiente claridad los presupuestos de la punibilidad, asi como la clase y
extension de la pena.
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En el caso concreto, se determind que la norma impugnada no era
inconstitucional.

i) Tipos penales abiertos. En la sentencia 1877-90, se plantea un problema de
apertura del tipo, por cuanto se cuestiona el articulo 105 de la Ley de Transito
que sefala:

Las infracciones alo dispuesto en esta ley, no sancionadas expresamente,
se castigaran con multa de cuarenta a trescientos colones.

Se establecen en esta sentencia los siguientes puntos de interés:

a) Se reitera el principio de reserva de ley: tratdndose de delitos y
penas, la ley es la unica fuente creadora en virtud del principio
“nullum crimen, nulla paena, sine praevia lege”.

b) Eltipo penal en un sistema democratico de derecho, cumple una
funcién de garantia que implica que la redaccién debe ser precisa
y clara, a fin de que no se fraslade al juez la determinacién de
cuales son las acciones punibles y a fin de que el ciudadano sepa
a cuales normas debe ajustar su conducta.

c) No obstante, la necesaria utilizacién del idioma y sus restricciones,
obligan a que, en algunos casos, no pueda lograrse el mismo nivel
de precisidn: establecer el limite de generalizacién o concrecion que
exige el principio de legalidad debe hacerse en cada caso particular

d) Estructura de los tipos penales: se establece que los tipos penales
deben estar estructurados como una proposicién condicional que
consta de un presupuesto (descripcion de la conducta) y una
consecuencia (pena); en la primera debe necesariamente indicarse
al menos el sujeto activo y la accién constitutiva (verbo activo):

[...] sin estos dos elementos basicos (existen otros accesorios que
pueden o no estar presentes en el descripcion tipica del hecho)
puede asegurarse que no existe tipo penal [...] (1877-90).

e) Elarticulo 105 de la Ley de Transito contiene tal apertura y defecto
que ni siquiera permite calificarlo como tipo, ni atn en referencia o
necesitado de complemento.

En este caso, la Sala si declara inconstitucional la norma.
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Con base en idénticas consideraciones, se declararon inconstitucionales —entre
otras— las siguientes normas: por sentencia 5755-94, el articulo 64 de la Ley sobre
la Zona Maritimo Terrestre, nimero 6043 del dos de marzo de mil novecientos
setenta y siete, el cual disponia:

Quien violare cualquiera de las prohibiciones o disposiciones
restrictivas establecidas en esta ley o su reglamento y no se tratare de
los casos a que se refieren los articulos 61, 62 y 63 precedentes, ni de
delito de mayor gravedad, sera reprimido con prision de seis meses a
dos afios, 0 con quince a cien dias multa.

Por sentencia 6377-94, el articulo 119 de la Ley Forestal numero 7174 del
veintiocho de mayo de mil novecientos noventa referia:

Quienes realicen otras actividades prohibidas por ley en reservas
forestales, zonas protectoras, parques nacionales, refugios nacionales
de vida silvestre y reservas bioldgicas, seran penados con prision de
uno a seis meses siempre que no tengan ya una sancion sefialada.

Por sentencia 778-95, el articulo 30 de la Ley de Pesca y Caza Maritima:

Articulo 30.- Los infractores a la presente ley o a sus reglamentos, seran
penados con multa de cien a cinco mil colones o su equivalente en arresto,
de acuerdo con la importancia de la infraccién cometida, y ademas a sufrir
el comiso de los productos, artefactos de pesca, embarcaciones y demas
instrumentos; tanto ellos como las multas ingresaron al departamento de
pesca del Ministerio de Agricultura e Industrias.

Por sentencia 1085-93, los incisos 2 y 3 del articulo 23 de la Ley Reguladora de
Empresas Financieras no Bancarias, numero 5044 del 13 de septiembre de 1972:

El parrafo primero del articulo 23 de la Ley 5044 de 13 de setiembre
de 1972 establece: ‘“Las infracciones a la presente ley y a sus normas
reglamentarias en que incurrieren las sociedades debidamente
registradas [...] daran lugar a las siguientes sanciones:” No existe una
descripcion del hecho punible, sino que punible es aquello que sea
contrario a esa ley y a sus reglamentos. Sea que es delito aquello
que segun el Auditor General de Entidades Financieras constifuya
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incumplimiento legal o reglamentario. El otorgarle a la Administracion la
potestad de definir mediante reglamento, cuéles de sus disposiciones
tendran sancion judicial, amparada a una ley que pena de esa
manera el incumplimiento de normas reglamentarias, implica violar el
principio de igualdad y proporcionalidad, ya que con su potestad de
dictar reglamentos, la Administracion a fin de cuentas decide imponer
sanciones penales ante una determinada conducta ahora tipificada
por ella. El articulo 124 de la Ley General de la Administracion
Publica establece que “Los reglamentos, circulares, instrucciones y
demas disposiciones administrativas de caracter general no podran
establecer penas ni imponer exacciones, tasas, multas ni otras cargas
similares”. La tipicidad exige una estructura basica con sujeto activo
y verbo activo, que pueden hacer referencia a uno o varios articulos
de Ley o reglamento, pero esa estructura es necesaria para que el
tipo exista. Utilizar términos como “Las infracciones a la presente ley
y a sus normas reglamentarias [...]” al tipificar un delito, resultan por
su vaguedad contrarios al articulo 39 de la Constitucion Politica, por
lo que como tipificacién de un delito el articulo cuestionado resulta
contrario a la Constitucion. Por ello esta Sala declara inconstitucionales
los incisos 2 y 3 y parrafo ultimo del articulo 23 de la Ley Reguladora
de Empresas Financieras no bancarias.

En la sentencia nimero 5400-95, al examinarse varios tipos de la Ley de
Conservacion de Fauna Silvestre N.° 6919, se declaré que el articulo 46 no era
inconstitucional, el cual indicaba:

La infraccién a la presente ley y su reglamento constituye delito y
sera del conocimiento de los tribunales de justicia de las respectivas
jurisdicciones.

Se estima que no se trataba de un tipo penal porque no contenia ninguna sancion.
En cambio, si se declararon inconstitucionales los articulos 47 y 48:

Articulo 47. Toda infraccion a las prohibiciones de la presente ley y su
reglamento sera sancionada, la primera vez, con treinta dias multa y con
la pérdida del equipo de pesca o caza, lo mismo que con el decomiso de
las piezas que constituyan el motivo de la infraccion.[...]".
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Articulo 48. Las violaciones a la presente ley y su reglamento, ocurridas
en areas oficiales de proteccion de la flora y fauna silvestres, seran
sancionadas con el triple de las penas establecidas en el articulo de
la presente ley.

Asimismo se indico que

La sefalada forma de establecer la conducta tipificada, no permite
determinar en la Ley de Conservacion de la Fauna Silvestre, de manera
sequra y clara, cuales son esas “prohibiciones” o conductas que el
ciudadano debe abstenerse de cometer. El juez, a la hora de juzgar una
conducta concreta, debe realizar una compleja operacion para poder
determinar cudles son las conductas y asi analizar si dicha conducta
encuentra marco tipico en lo dispuesto por esta ley. Tal complejidad e
imprecision impiden que el ciudadano pueda saber, a ciencia cierta,
Si su conducta constituye 0 no un delito. Esto es, evidentemente,
violatorio del principio de tipicidad. Es cierto que en algunos casos
resulta posible construir un tipo penal relacionando los articulo 47 y 48
con otras normas contenidas en la misma ley, pero también es cierto
que, a la hora de determinar cuales de los articulos contenidos en la
ley describen conductas punibles, el margen de discrecionalidad del
juzgador es muy amplio, la relacion del articulado no siempre es clara
y no siempre puede llegarse a una misma conclusion [...] (5400-95).

También, por las mismas razones, se anuld el articulo 27 de la Ley de Semillas
N.° 6289:

El articulo 27 de la Ley de Semillas si es inconstitucional, no se trata de
un tipo penal en blanco, sino de un tipo penal abierto, que no describe
la conducta, sino que simplemente se limita a establecer: “...]seran
sancionados con pena de diez a treinta dias multa quienes cometan
infracciones a otros articulos de esta ley [...]". Evidentemente, dicho
articulo contiene en su formulacion tal apertura y defecto de estructura,
que ni siquiera se puede calificar como tipo, ni atn en referencia,
0 necesitado de complemento. Esta situacion resulta contraria a lo
dispuesto en el articulo 39 constitucional, ya que la norma no establece
con claridad cudl es la conducta constitutiva de la infraccion punible.
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Se anulé también la frase “y demas regulaciones que ésta dicte” contenida en el
articulo 97, inciso a) numeral 1) de la Ley de Transito (sentencia 102-98).

Por sentencia niumero 3004-92, la Sala anul6 el articulo 117, inciso ¢) de la Ley de
Derechos de Autor, el cual establecia:

Incurre en prision de uno a tres meses [...] el que viole cualquier
determinacion de la presente ley, cuando el delito no sea penado
especificamente con otra pena.

Al respecto considero:

[...] no se otorgan los elementos necesarios para que el intérprete pueda
facilmente determinar cual es la conducta que resulta constitutiva de
la figura penal, pues debera consultar en su integridad el articulado
para determinar a cuales conductas se les fijo especificamente una
sancion penal, para de las restantes establecer si se encuentran
penalizadas en el resto de la legislacion penal y asi por exclusion,
determinar cuéles ofras conductas son también posibles de ser
penalizadas por la figura genérica que se comenta. La formula
utilizada contraviene groseramente el articulo 39 constitucional, pues
la conducta que se pretende reprimir no se encuentra demarcada en
un tipo penal, su descripcion es ambigua y genérica, atentandose asi
contra la comentada funcion de garantia que debe cumplir la tipicidad,
contraviniéndose con ello el principio de ley previa contenido en el
citado articulo 39 de la Constitucion Politica.

En relacion con el delito de motin, previsto en el articulo 297 del Codigo Penal,
se resolvio:

De manera que no es que la apertura del tipo sea por si misma una
vulneracion al principio de legalidad penal. Lo es cuando la imprecision
conceptual y el sinnimero de variables que pueden ser introducidas
genéricamente, le resten claridad y precision a la descripcion de la
conducta que se pretende sancionar. En los casos de los tipos abiertos,
cuando estos permiten sin mayores dificultades, individualizar la
conducta prohibida acudiendo a pautas o reglas que estan fuera del tipo
penal —como el concepto de culpa en los tipos culposos— no se incurre
en violacion al principio de legalidad|...]Asi, considera esta Sala que no
viola el principio de tipicidad, por cuanto la frase “alzare publicamente”

57



Marwal de Derecho Conslilucional

no deja al juez un margen indiscriminado de interpretacion, sino que la
valoracion del elemento objetivo y de la intencion del sujeto activo, es
la inferencia logica que permite comprender el contenido y el alcance
de la figura delictiva cuya constitucionalidad consulta la autoridad
jurisdiccional. La descripcién del tipo delictivo de “motin” (articulo 297
del Codigo Penal) define claramente el contenido y alcance del ilicito
penal, de manera que la aplicacion judicial de esta figura delictiva no
lesiona los limites constitucionales de la potestad represiva.

(S. 2007-013159 de las catorce horas cuarenta y cinco minutos del doce de
septiembre de dos mil siete de la Sala Constitucional).

C) El principio de irretroactividad (lex praevia)

El principio de irretroactividad esta contemplado en el articulo 34 de la Constitucion
Politica, segun el cual “A ninguna ley se le dara efecto retroactivo en perjuicio
de persona alguna, o de sus derechos patrimoniales adquiridos o de situaciones
juridicas consolidadas”. Esto significa que ninguna persona puede ser castigada
por una conducta que, al momento de la comision, era licita. La normativa penal
solo puede aplicarse al hecho que tiene lugar con posterioridad a su puesta en
vigencia, para evitar que alguien sea penado por un hecho que al tiempo de
comision, no era delito o, siendo delito, estaba sancionado con una pena menos
gravosa que la consignada al ponerse en vigencia la nueva ley.

Ha sefialado la Sala Constitucional que, por definicion, las leyes rigen siempre
hacia el futuro, por ser esta la tnica forma de concebirlas como reglas o normas
de conducta o comportamiento humano y como instrumento para equiparar o
igualar el trato que brindan las autoridades. Sin embargo, eventualmente puede
valorarse un comportamiento pasado con una regla sancionada con posterioridad,
juicio que esta supeditado a un poder reglado; es decir, la aplicacién retroactiva
de una norma solo procede por mandato expreso de la ley y cuando con ello no
se infrinja el precepto constitucional establecido en su articulo 34. La aplicacién
retroactiva procede Unicamente, cuando con ello no se afecten persona alguna,
derechos patrimoniales adquiridos o situaciones juridicas consolidadas y, por el
contrario, se beneficie al interesado con esa aplicacion retroactiva.

Asimismo, indico que en materia procesal penal, no esta prohibido que la ley se
aplique retroactivamente, segun ella misma lo establezca, unicamente respecto
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de los casos pendientes, conforme al principio latino “leges et constitutiones futuris
certum est dare forman negotiis, non ad facta praeterita revocari, nisi nominatim
et de praeterito tempore et adhuc pendentibus negotiis cautum sit’.(Es cierto
que las leyes y las constituciones dan forma a los negocios futuros y que no se
retrotraen a los hechos pasados, salvo expresa determinacion, tanto respecto del
tiempo pasado como en cuanto a los negocios pendientes adn). En este campo,
la doctrina sefiala que los procesos terminados no se rigen por la nueva ley, sino
que esta es de aplicacion unicamente a los futuros y, en relacién con los asuntos
en tramite, discrimina para que unos se tramiten conforme a la ley anterior y otros
con la nueva, si han cumplido o no con determinados tramites o han llegado a una
etapa precisa.

Elprincipio de aplicacién de laley mas favorable, por su parte, deriva de lo dispuesto
en los articulos 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 9 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 12 del Cédigo Penal, y
atiende solo a las normas de caracter sustantivo. Asi el articulo 408, inciso f)
sefiala que procede la revision de la sentencia, cuando una ley posterior declare
que no es punible el hecho que antes se consideraba como tal o cuando la ley que
sirvi6 de base a la condenatoria haya sido declarada inconstitucional.

En el caso particular de la prescripcion, la Sala estimé que se trata de un instituto
de naturaleza procesal y, por ende, no le resulta aplicable el principio de la norma
maés favorable:

En cuanto al principio de la aplicacién de la norma mas favorable, es
importante reiterar que es un elemento integrante del debido proceso,
y que por lo tanto tiene rango constitucional, como lo ha sefialado en
forma reiterada este Tribunal Constitucional (entre otras, ver sentencia
numero 0821-98, de las dieciséis horas cincuenta y un minutos del
diez de febrero de mil novecientos noventay ocho). Sin embargo, debe
hacerse la aclaracion de que este principio es de aplicacion exclusiva
alaley sustantiva, y referido al imputado Unicamente, segun se regula
en los tratados internacionales de derechos humanos, concretamente
en el articulo 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (aprobado mediante ley nimero 4229, de once de diciembre
de mil novecientos sesenta y ocho), que dispone:

‘[...] Si con posterioridad a la comisién del delito la ley dispone la
imposicién de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de
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ello”, y en el articulo 9 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (aprobado mediante ley numero 4534, de veintitrés de
febrero de mil novecientos setenta):

“[...] Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone laimposicion
de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ella.”

Este principio es regulado también en la legislacién nacional, segun los
lineamientos que establecen las transcritas normas internacionales,
precisamente en el articulo 12 del Cédigo Penal, el cual dice:

“Si con posterioridad a la comision de un hecho punible se promulgare
una nueva ley, aquél se regira por la que sea mas favorable al reo, en
el caso particular que se juzgue.”

Debe agregarse que el principio de la norma penal mas favorable se
aplica unicamente cuando hay un conflicto de normas sustantivas,
debiendo el juez -necesariamente- optar por la norma que prevea
la sancion menos grave o si es del caso, por la que se despenaliza
la conducta: “Con relacion a la vigencia temporal de la ley penal,
debe decirse que en general, los hechos punibles se han de juzgar
de conformidad con las leyes vigentes en la época de su comision.
Ello constituye una consecuencia directa de la aplicacidn del principio
de irretroactividad, que se encuentra establecido en el articulo 34
de la Constitucion Politica que obedece a su vez a los principios de
legalidad y seguridad juridica. No obstante, existe una excepcion a
ese principio, que es la retroactividad de la ley penal mas favorable,
la cual se desprende tanto del articulo 34 sefialado, como del texto
del numeral 12 del Cddigo Penal que indica: «Si la promulgacion de
la nueva ley cuya aplicacion resulta mas favorable al reo, se produjere
antes del cumplimiento de la condena, debera el Tribunal competente
modificar la sentencia, de acuerdo con las disposiciones de la nueva
ley.» Elfundamento ldgico racional de esa aplicacion retroactiva, radica
en la no necesidad de pena. Se estima que el ordenamiento juridico,
que ha cambiado la valoracion de la conducta, ya sea, valorandolo
positivamente o valorandolo menos negativamente, ya no le interesa
la aplicacion de las consecuencias juridicas que se preveian en los
supuestos anteriores. El principio general de libertad, de intervencion
minima y en general, la funcién preventiva del Derecho Penal obliga
a considerar la no aplicacién de una norma penal menos favorable en
un momento posterior al de su vigencia. Tanto la irretroactividad de
la norma penal menos favorable cuanto la retroactividad de la mas
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favorable obedecen al deseo de otorgar mayores espacios de libertad
a los ciudadanos. En definitiva, considera esta Sala que la aplicacién
de la ley penal mas favorable si forma parte del debido proceso, por
lo que ante un conflicto de normas, el juez debe necesariamente optar
por la norma que prevea la sancién menos grave o si es del caso,
por la que despenaliza la conducta. El Tribunal consultante debera
establecer si en el caso que se analiza se infringié 0 no el principio de
aplicacion de la ley penal mas favorable” (sentencia nimero 0821-98,
de las dieciséis horas cincuenta y un minutos del diez de febrero de mil
novecientos noventa y ocho).-

Envirtud de lo dicho, necesariamente debe concluirse que este principio
constitucional (norma penal mas favorable), no puede aplicarse en
forma retroactiva en relacion a las normas procesales.

(S 4397-99 de las 16:06 hrs. del 8-6-1999 de la SC).
En el mismo sentido, se ha pronunciado la Sala Tercera de la Corte, al sefialar:

[...] ha de apuntarse que la aplicacion retroactiva o ulfractiva de la
norma mas favorable solo conciere a las de caracter sustantivo (la ley
penal de fondo) y no a las procesales, para las cuales rige el principio
de temporalidad (la vigencia temporal concreta de la ley adjetiva dentro
del lapso definido por el legislador). Se sigue de lo dicho que cualquier
pretension que se funde en la benignidad de las previsiones del nuevo
Cadigo Procesal Penal con el fin de que sea esta normativa la que se
aplique en una causa concreta; 0 que buscan hacer comparaciones
de criterios jurisprudenciales ‘ahora que existe ofro cddigo”, parten
de errdneos supuestos y no podran prosperar. En segundo lugar, el
Transitorio | del nuevo texto legal, en tanto dispuso: ‘Los procesos
que, a la entrada en vigencia de esta ley, tengan auto de elevacion a
juicio o de prorroga extraordinaria, aunque no estén firmes, continuaran
tramitandose de conformidad con el Cédigo anterior[...]", no significa mas
que una seleccion por el legislador de ciertas actividades procesales, a
fin de determinar un momento especifico del curso de los procedimientos
que permitiria distinguir la concreta aplicacion de cada una de las
sucesivas leyes. Las cuestiones sobre validez, eficacia o firmeza de los
actos escogidos carecen de todo interés. Solo se requiere que la actividad
procesal que en ellos se manifiesta y concreta se haya producido. Por ese
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motivo, aun en el evento hipotético de que el auto de elevacion a juicio
decretado en esta causa hubiese sido declarado nulo o revocado, esa
circunstancia no daria paso a que debiese aplicarse el Codigo Procesal
Penal ahora en vigor, sino que los procedimientos tendrian que seguirse
con arreglo a las previsiones del texto de 1973.

(S 257-03 de las 11:20 hrs. del 25-04-2003 de la STC).

Como sintesis de todo lo anterior, podemos indicar que el principio de legalidad
se erige como un limite mas de la facultad punitiva del Estado y constituye una
garantia para el ciudadano en cuanto a que solo pueden atribuirsele conductas
penales que se encuentren previamente descritas en la ley, en forma precisa y
clara, y de igual modo, solo se le pueden imponer las sanciones establecidas en
la ley que deberan ser ejecutadas conforme a ella. Asimismo, su juzgamiento
solo podra realizarse de acuerdo con las formas previstas en la ley, ya que las
violaciones a la mera legalidad en esta materia se convierten automaticamente en
violaciones al debido proceso, derecho de rango constitucional. (Asi sefialado en
la sentencia 1739-92 de la Sala Constitucional).

1.2.5 Culpabilidad

El principio de culpabilidad constituye otro limite al ejercicio del poder punitivo
y se encuentra previsto en los articulos 39 de la Constitucién Politica; 8.2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; 14.2 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos; y 30 del Codigo Penal. Dichas normas, por su
orden indican:

Anadie se hara sufrir pena sino por delito...y la necesaria demostracion
de culpabilidad” (articulo 39 CP).

Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma
Su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad
(articulo 8.2 CADH).Toda persona acusada de un delito tiene derecho
a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad
conforme a la ley (articulo 14.2 PIDCP).Nadie puede ser sancionado
por un hecho expresamente tipificado en la ley si no lo ha realizado
con dolo, culpa o preterintencion (articulo 30 Codigo Penal).
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Asumiendo el concepto de culpabilidad normativa?, este principio implica que es
necesario que se produzca la vulneracién voluntaria de la norma con infraccién
al deber de abstencion (conducta dolosa) o la infraccién al deber de cuidado
necesario para evitar la produccion del resultado, como consecuencia de la
realizacion de una conducta imprudente (conducta culposa). Exige que no se
impute subjetivamente un delito a una persona, si no se comprueba la infraccién
del deber de no llevar a cabo la conducta delictiva o, excepcionalmente, de llevar
a cabo la omitida, ni en mayor medida de la que se desprenda de la forma de
vulneracion del deber. En otras palabras, el principio de culpabilidad apareja la
reprochabilidad de la conducta al autor, por el hecho de que a pesar de poder
cumplir las normas y haber actuado de otro modo, no lo hizo. Se requiere que el
sujeto tenga capacidad de culpabilidad para comprender la ilicitud de su conducta
y determinarse conforme a esa comprension.

De manera que no se impondra pena, si la conducta no le es reprochable al autor.
Se dispone que la persona debe haber realizado la accion, como parte del ejercicio
de su libertad personal. El concepto de libertad personal o libre albedrio ha sido
bastante cuestionado, por cuanto se afirma que todas las personas estan sujetas
a determinados condicionamientos de indole natural, social, psicoldgico, histérico,
biografico, etc. No obstante, lo que importa es que frente al caso concreto, la
persona haya estado en capacidad real y concreta de tomar una decision, a pesar
a sus limitaciones.

Lo importante es que al concebir el principio de culpabilidad, como limite en el
gjercicio de la facultad punitiva, en aquellos casos, donde no hubo libertad o la
persona no pudo superar sus condicionamientos, no es posible aplicar la sancion.

Del principio de culpabilidad se deriva el principio de responsabilidad por el hecho,
en cuanto nadie puede ser sancionado por su forma de ser o por la opcion de vida
que escoja. La persona es penalmente responsable por sus actos (derecho penal

22 El concepto normativo se contrapone al concepto psicoldgico, en tanto este ultimo atiende a la relacion
psicoldgica del autor con el hecho en su significacion objetiva; es decir, en el reflejo animico de la realidad.
Se critica esta posicion, porque no da una explicacion valida para el caso del enfermo mental que no es
penado, a pesar de la existencia del vinculo psicoldgico y tampoco para la culpa inconsciente, a pesar de
que se atribuye la culpabilidad, no existe nexo psicoldgico. La teoria normativa de la culpabilidad, por su
parte, establece un juicio de reproche sobre el autor de un hecho tipico y antijuridico, por haber tenido este
la capacidad de conocer el carécter ilicito de sus actos y adecuar su conducta a dicho conocimiento.
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del hecho), desechandose el derecho penal de autor o de peligrosidad que es
contrario a la dignidad y libertad humana. De esta forma, no puede castigarse a
nadie por su conduccion de vida.

También se extrae el principio de responsabilidad penal subjetiva o personal
que exige que la persona responda penalmente por hechos propios y no ajenos,
excluyendo la responsabilidad objetiva.

Asimismo, en virtud del principio de culpabilidad, al momento de la individualizacién
de la sancién, debe tenerse en cuenta que la pena no puede sobrepasar la medida
de la culpabilidad, lo que implica la aplicacion del principio de proporcionalidad
entre el hecho atribuido y la sancién.

La culpabilidad no solo es una garantia, sino también un elemento de analisis en la
teoria del delito (tema que no sera abordado debido a que es tratado por el manual
correspondiente a la Teoria del Delito, elaborado para el Ministerio Publico).

La Sala Constitucional ha desarrollado este principio en varias de sus resoluciones.
En la sentencia 500-90 de las 17:00 hrs. del 15-05-90, se resolvid un recurso de
habeas corpus que present6 un funcionario de una empresa, a quien se sanciond
por “Infraccion a la Ley de Proteccién al Consumidor”, por el solo hecho de ser
el representante, sin que se hubiera acreditado que efectivamente fuera él quien
personalmente habia realizado la conducta (marcacion de precios de mercaderia).
En lo que interesa, se resolvio:

Il.- El constituyente en el articulo 39 de la Carta Magna establecié
el principio de culpabilidad como necesario para que una accion sea
capaz de producir responsabilidad penal, el Cédigo de esta materia en
los articulos 30 y siguientes desarrolla este principio, disponiendo en
el 30 que “Nadie puede ser sancionado por un hecho expresamente
tipificado en la ley sino lo ha realizado por dolo, culpa o preterintencion”,
de donde no resulta posible constitucional y legalmente hablando,
aceptar la teoria de la responsabilidad objetiva, o culpa invigilando
que si resulta de aplicacion en otras materias, pero que por el caracter
propio de la pena se encuentran excluidas de aplicacion en lo penal,
pues en ésta —como ya se dijo— debe demostrarse necesariamente
una relacion de culpabilidad entre el hecho cometido y el resultado de
la accion, para que aquél le sea atribuido al sujeto activo; la realizacion
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del hecho injusto debe serle personalmente reprochable al sujeto para
que pueda imponérsele una pena, a contrario sensu, si al sujeto no se
le puede reprochar su actuacion, no podra sancionarsele penalmente.
Con base en la responsabilidad objetiva, al autor de un hecho se le
puede imponer una pena no obstante que su comportamiento no le
pueda ser reprochado personalmente; en este caso lo decisivo es la
causacion objetiva del resultado dafioso, sin exigir que entre éste y la
accion del sujeto exista relacion de culpabilidad.

Undesarrollo pormenorizado acercade laimposibilidad de fundar laresponsabilidad
penal en la peligrosidad se encuentra en la sentencia 88-92 de las 11: 00 hrs. del
17-01-92, donde se afirmo:

El derecho penal de culpabilidad, como ya se adelanto, pretende que la
responsabilidad penal —como un todo- esté directamente relacionada
con la conducta del sujeto activo; se es responsable por lo que se hizo
(por la accidn) y no por lo que se es. Sancionar al hombre por lo que
€es y no por lo que hizo, quiebra el principio fundamental de garantia
que debe tener el derecho penal en una democracia. El desconocerle
el derecho a cada ser humano de elegir como ser -ateniéndose a las
consecuencias legales, por supuesto-, y a otros que no pueden elegir,
el ser como son, es ignorar la realidad social y humana y principios
basicos de libertad. Si la sancion penal, se relaciona con el grado de
culpa con que el sujeto actud, esos principios basicos se reconocen,
pues la pena resulta consecuencia del hecho cometido y se relaciona
directamente con él para la fijacion del tanto de pena a cumplir, funciona
en el caso la culpabilidad como un condicionante de la pena, pero al
mismo tiempo sirve para hacerla proporcional al hecho cometido, a
la afectacién del bien juridico que se dio con la accion atribuida al
sujeto activo del ilicito. Nuestro Cédigo Penal en relacion a la fijacion
de la pena parece seguir los principios de un derecho penal de autor
(responsabilidad por lo que se es), al respecto dice su articulo 71, en
lo que interesa: “El Juez en sentencia motivada, fijara la duracion de la
pena que debe imponerse [...] atendiendo a la gravedad del hecho y ala
personalidad del participe.” Sefiala ademas que debe tomar en cuenta
las condiciones personales del sujeto activo y la conducta posterior al
delito y pedir al Instituto Nacional de Criminologia las caracteristicas
psicoldgicas, psiquiatricas y sociales del reo, asi como las referencias
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a educacion y antecedentes), sin tomar en consideracion plenamente
la funcion limitadora que en relacién a aquél extremo debe cumplir
la culpabilidad. Si al disponer el sefialado articulo 39 constitucional
que “A nadie se le hara sufrir pena sino por delito, cuasidelito o falta,
sancionados por ley anterior y en virtud de sentencia firme dictada
por autoridad competente, previa oportunidad concedida al indiciado
para ejercitar su defensa y mediante la necesaria demostracion
de culpabilidad” el constituyente optd por un derecho penal de
culpabilidad, la pena debe necesariamente estar limitada, entre ofras
circunstancias, por el grado de culpa con que actud el sujeto activo y
en tal razoén cualquier principio que pretenda desconocer ese limite
deviene en inconstitucional, pero lo anterior no conlleva a estimar
que el sefialado articulo 71 sea inconstitucional, pues como luego
se vera, el derecho penal de culpabilidad no excluye que se tome en
consideracion circunstancias personales del sujeto activo, al momento
de fijar la pena a descontar.

Vlllo.- Puedetambiénnegarse queelconstituyente optaraporunderecho
penal puro, total, de culpabilidad. La formula empleada en el articulo
39 en comentario, permite también concluir que constitucionalmente
hablando la culpabilidad solo debe exigirse al realizar el juicio de
reproche para fijar si se es responsable penalmente por un hecho
cometido, “Anadie se le hara sufrir pena sino’[...] 'mediante la necesaria
demostracion de culpabilidad”, dice la norma. El error conceptual que
en este caso habria cometido el constituyente, al confundir culpabilidad
con responsabilidad y con ello reducir el marco de exigencia de la
culpabilidad —esto no lleva a concluir que la exigencia de tomar en
consideracion el mayor o menor grado de culpabilidad en la accion,
para fijar la pena a descontar es inconstitucional- resulta excusable
Si se toma en consideracion que autores de mucha categoria en el
campo penal también han caido en esa confusion, pero de aceptarse
esa tesis ello conllevaria a un resultado diferente al sefialado en el
considerando anterior en relacion al problema planteado, pues el marco
constitucional entonces solo exigiria la demostracion de culpabilidad
para imponer una sancion penal, pero el monto de ésta puede no estar
relacionado con el grado de culpa con que se actud. El principio seria,
Se es responsable porque se es culpable, pero la reaccion penal no se
encuentra limitada por el grado de culpabilidad con que se actué en el
hecho atribuido. Si esta conclusion es vélida, penas y medidas podrian
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coexistir sin lesionar lo dispuesto en el articulo 39 de la Constitucion,
dado que en éste no se exigiria proporcionalidad entre el monto de la
pena y el grado de culpabilidad, pero ésta —la culpabilidad— perderia
un amplio marco de influencia y su funcién garantista, dado que solo
seria tomada en consideracion al fijarse la responsabilidad del sujeto
en los hechos que le fueren imputados, no asi en relacion con la
respuesta penal correspondiente a la accion que se le atribuye. Este
criterio, muy en boga en América Latina, no ha podido ser plenamente
llevado a la préctica, en primer lugar porque el procedimiento penal
de nuestro medio, en cuenta el costarricense, no esta disefiado para
hacer un juicio sobre la personalidad del sujeto activo, los criterios
que aplican los jueces, este respecto, resultan empiricos, subjetivos y
en tal razon en si mismos peligrosos. No es extrafio encontrar en los
pronunciamientos de nuestros tribunales, al momento de fundamentar
elfallo en cuanto ala pena se refiere, que lo hacen sefialando que toman
en consideracion el criterio que sobre la personalidad del condenado
se han formado en la audiencia, criterio, que como ya se dijo, €S
pobre, empirico y posiblemente no ajustado a la realidad, dado que el
comportamiento propio del sujeto, jamas podra ser el que representa
en una audiencia judicial, la que por su misma forma conlleva a una
imposicion de conductas que imposibilitan que la conducta del sujeto
pueda manifestarse libre, espontanea y plenamente. Tampoco resulta
extrafio que al fundamentar el tanto de pena a imponer, los juzgadores
sefialen que lo hacen tomando en consideracion las circunstancias de
modo, tiempo y lugar con que se cometio el hecho, sin que se aclare
cudl es el contenido que a cada uno de esos conceptos se le da para
el caso concreto. Estos dos ejemplos aclaran el por qué se estima
que nuestro procedimiento no se encuentra disefiado para hacer un
estudio confiable sobre la personalidad del sujeto activo y el tanto en
que ella ha influido en la comision del hecho. Si el procedimiento no
ayuda a llenar esos vacios, pero la peligrosidad del sujeto se toma en
consideracion para fijar la pena, se puede con ello producir graves
injusticias al comprometer la seguridad juridica de los ciudadanos -fin
propio del derecho-, alterando el principio de proporcionalidad que
debe informar la reaccion estatal en relacién con los hechos delictivos
(la reaccion penal -pena- no resulta proporcional al delito cometido,
pues no se toma en consideracion la importancia del bien juridico
afectado y el grado de culpa del autor del hecho). La pretendida
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fijacion de la respuesta penal con base a la peligrosidad del sujeto
también encuentra otro obstaculo constituido esta vez por la ineficacia
de los medios empleados para superar ese estado peligroso del
sujeto manifestado con su accién delictiva, pues esta suficientemente
demostrado el caracter crimindgeno del medio carcelario, en el que mal
puede el Estado pretender hacer desaparecer el grado de peligrosidad
del sujeto. Los lugares que se tienen destinados para el cumplimiento
de penas y medidas de sequridad, en la mayoria de los casos, tienen
un ambiente criminégeno aun mayor que el medio social en que se
encontraba el sujeto cuando cometié el delito, razén que lo deslegitima
para constituirse en medio de resocializacion.

Se enfatiza que la persona es culpable por lo que hace y no por lo que es, lo cual
impide al legislador sancionar conductas de peligrosidad, como se haciaconlalLey de
Vagancia y Mendicidad que castigaba al mendigo por su sola existencia o condicion,
sin requerir que cometiera ninguna accién tipica, antijuridica y culpable?.

También ha sefialado que pueden ser tomados en cuenta los antecedentes del
imputado en la fundamentacién de la pena, no como agravantes, pero si como un
elemento mas por considerar dentro de la individualizacion:

En la sentencia numero 03251-96 de esta Sala, claramente se
establece que es constitucional tomar en cuenta los antecedentes del
imputado a la hora de fijar el monto de la pena, dentro del minimo y
maximo autorizado por el legislador, tesis vigente en la actualidad. En
lo que interesa se sefiala en esa sentencia: “La correcta utilizacion de
los antecedentes penales del imputado o sentenciado para determinar
aspectos de su personalidad a efecto de valorar la concesion de
beneficios legalmente establecidos, ya ha sido definida por esta Sala
en sus sentencias 00088-92, 03050-93 y 02760-96. Del anélisis de esa
jurisprudencia se puede concluir que no es posible tomar en cuenta los
antecedentes penales de una persona como agravante de la pena,
es decir para imponer un plus a la pena ya sufrida en irrespeto de los
limites establecidos en el tipo penal por el que se le sanciono, pero_

23 Véase la sentencia 7549-94, de las 16: 42 hrs. del 22-12-94 de la Sala Constitucional.
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si como una funcién orientadora del juez para establecer la probable

conducta futura del encausado (ejemplo: la excarcelacion). En el caso
de la ejecucion condicional de la pena, requlado en el articulo 60 del
Cadigo Penal, se autoriza —entre otras cosas— al juzgador a valorar la
personalidad del condenado y su vida anterior al delito, asi como el
comportamiento posterior al mismo, especialmente su arrepentimiento
y deseo demostrado de reparar en lo posible las consecuencias que
lo han rodeado, y su condicién de primario. El recurrente impugna
la norma por dos motivos: porque a su juicio obliga al condenado a
declarar en contra de si mismo al exigirle el arrepentimiento, lo cual
equivale a una especie de confesion a posteriori, y porque al permitirle
al juez valorar la personalidad del sujeto y su vida anterior al delito, le
esta permitiendo tomar en cuenta los antecedentes penales, lo cual a
Su juicio, equivale a seguirlos valorando para determinar la supuesta
peligrosidad del condenado. [...] Es inevitable pues, que el juez valore
las condiciones personales del condenado como elementos objetivos
que lo orienten a determinar la probable conducta del condenado
[...] Dentro de las condiciones personales a valorar se encuentra el
arrepentimiento del condenado y sus antecedentes penales]...] Por
otra parte, se reitera lo dicho con anterioridad en el considerando |
en cuanto a la reincidencia y peligrosidad como parametros validos

para fijar la pena dentro de los limites de la norma, y en ese sentido
se reiteran los conceptos sefialados por esta Sala con anterioridad
que indican: “Los Juzgamientos del acusado son en el contexto
de nuestro Cddigo de Procedimientos Penales, un elemento
—objetivo— con que cuenta el juzgador para, atendida la naturaleza y
circunstancias propias de la nueva causa que enfrenta, evitar que al
acusado en libertad continte lesionando el orden juridico, lo que es
un fin del proceso que garantiza el afianzamiento de la justicia en los
términos de la Constitucion Politica” (sentencia 03050-93). “Cuando el
juzgador analiza las condenatorias anteriores de un acusado, no trae
nuevamente al proceso las causas fenecidas, ni lo vuelve a juzgar
por ellas, sino que autorizado por la ley le otorga especificos efectos
juridicos -en relacién con la conducta del encausado (idem).

(S 1550-00 de las 8:54 hrs. del 18-02-00 de la SC).
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En la sentencia numero 1020-05 de las 9:00 hrs. del 9-09-05 de la Sala Tercera,
se hace un amplio y completo analisis respecto del principio de culpabilidad y su
interpretacion, el cual resulta de interés transcribir:

Por lo pronto, nos centraremos en la consideracion de la culpabilidad
como limite de la pena. La doctrina discute sobre los presupuestos de la
culpabilidad y tradicionalmente se ubican, dentro de la teoria del delito,
las concepciones psicologicas y la normativa de la culpabilidad, como
aquellas mas relevantes. La importancia de la culpabilidad esta no solo
en que es un elemento mas de la teoria del delito sino que funciona
como garantia al ciudadano de una respuesta proporcional al juicio de
reproche que corresponda hacer por la accion realizada. Culpabilidad,
siguiendo la teoria normativa que es la que mas se ajusta a una vision
racionalizadora del derecho penal, significa reprochabilidad, es decir,
que la accion que es tipica y antijuridica pueda serle atribuida al sujeto
como una conducta libre y voluntaria y por ello, pueda serle reprochada
mediante la imposicion de la pena prevista para el delito de que se trate.
Como componentes de la culpabilidad se tienen, en consonancia con
lo dicho, la i) capacidad de culpabilidad, conocida como imputabilidad;
la ii) capacidad de adecuarse a esa comprension o reprochabilidad;
iii) la exigibilidad del comportamiento conforme a la norma. Se parte,
para emitir el juicio de culpabilidad, del reconocimiento de una base
de libertad en el sujeto para decidir, identificable al menos, como
sefiala Carbonell Mateu, con su capacidad para recibir los mensajes
normativos y adaptar su conducta a los mismos. “[...]JLa afirmacion
de que un sujeto que pudo y debié motivarse por la norma no lo hizo,
siendo asi que cometié una conducta delictiva, equivale a decir que
el sujeto pudo y debio llevar a cabo una conducta distinta de la que
efectivamente actud; es decir que el sujeto era libre de decidir sillevaba
a cabo o no esa conducta, la adecuada a la norma. Pues bien, la
denominada concepcion normativa de la culpabilidad hace descansar
en esa libertad del sujeto para decidir actuar de un modo u otro; siendo
asi que actuo en contra del Derecho puede resumirse la pretension
de la concepcion normativa de la culpabilidad en que el sujeto pudo
y debid actuar conforme a Derecho. Todo ello descansa en la misma
idea de libertad de la culpabilidad. No parece adecuado a un Derecho
Penal propio de un Estado social y democratico de Derecho castigar a
quien no se motivo aunque no pudiera haberlo hecho; esto es, a quien
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no tuvo la capacidad de optar entre llevar a cabo la conducta adecuada
a la norma, motivandose por ella, 0 a la contraria, no motivandose. En
cualquier caso estamos frente a un sujeto que pudo y debié actuar de
manera distinta. Que pudo, esto es que tuvo la posibilidad fisica. Y
que debid, esto es que el ordenamiento le exigia haber llevado a cabo
esa ofra conducta. Las expresiones ‘pudo’ y ‘debid’ nos conducen a
la existencia de la infraccién a un deber, del deber de obligacion al
que nos hemos referido con anterioridad [...]” (Carbonell Mateu, op.
cit. p. 212.). Surgen varios presupuestos que hacen de la culpabilidad
una exigencia ineludible en un sistema respetuoso de los derechos
fundamentales: i) se es culpable si se tiene la capacidad de comprender
—en general- el carécter ilicito o no de las conductas; ii) se es culpable
ademas si teniendo esa capacidad, se puede obrar conforme a ese
conocimiento, escogiendo libremente el comportamiento que se
adecue o que no lesione la norma; iii) si se escoge libremente la
conducta transgresora, la sancion que el tipo penal establece, debera
ser individualizada como reproche en el caso concreto, considerando
las especiales condiciones de la persona a sancionar y delimitando
la pena segun el reproche que se le pueda hacer. En esta operacion
cobran relevancia los fines de la pena definidos por el legislador, que
deben ser considerados para el desarrollo de la individualizacion de la
pena que también es una garantia que parte, indeclinablemente, del
respeto al principio de legalidad, de modo tal que al individualizar la
sancion no puede obviarse aquélla que el legislador ha definido para
la conducta de que se trate, porque en el estado actual de nuestra
sistema el juez no puede desvincularse del dato legislativo ni puede
seleccionar o variar la sancion segun su mejor criterio, de manera
que la dimension del juicio de reproche, anticipado por el legislador
en los extremos minimo y maximo de la pena establecida, debe
realizarse dentro de esos margenes y ateniéndose a los lineamientos
del numeral 71 del Cédigo Penal. Asi, la jurisprudencia de esta Sala
ha sido constante en cuanto a la aplicacion, en nuestro sistema, de
la teoria normativa de la culpabilidad, que es la que mas se ajusta a
un esquema racional y garantista de la teoria del delito y del poder
penal en general, sefialando que: {...] En contraposicion a un criterio
psicoldgico de culpabilidad, que hacia depender el quantum de la pena
del dolo o culpa con que hubiera actuado el agente, modernamente
se sigue un concepto normativo, sustentable incluso en nuestro
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ordenamiento penal, segun el cual el reproche depende de la mayor
0 menor exigibilidad para que el agente —en la situacion concreta—
actuara conforme el derecho esperaba. Esta ha sido la tesis reiterada
ultimamente en la jurisprudencia de esta Sala de Casacion, que al
interpretar el Cédigo Penal ha concluido que el dolo y la culpa son parte
del tipo penal y no de la culpabilidad. (En este sentido v. sentencias
de la Sala Tercera N° 446-F, de las 15:40 hrs. del 25 de setiembre de
1992; N° 511-F, de las 9:00 hrs. del 10 de setiembre de 1993; N° 561-F,
de las 9:45 hrs. del 15 de octubre de 1993; y N° 713-F, de las 10:55 hrs.
del 17 de diciembre de 1993.) Por las mismas razones, la formulacion
normativa que en un principio dejaba los elementos alternativos de dolo
y culpa dentro de la culpabilidad, tampoco es conciliable con la tesis
jurisprudencial de referencia (v. JIMENEZ DE ASUA, LUIS: Tratado de
derecho penal, Tomo V, Buenos Aires, 1963, pp. 123 ss.) Actualmente
la culpabilidad esta compuesta por (a) la imputabilidad del agente, (b)
el conocimiento de la ilicitud y (c) el poder actuar conforme a derecho
(exigibilidad). De acuerdo a ello la culpabilidad se define «[...] como el
juicio de reproche personal que se dirige al sujeto por la razén de que,
no obstante poder cumplir las normas juridicas, llevo a cabo una accion
constitutiva de un tipo penal; es decir, en atencion a que realizé una
conducta prevista como delito pese a que estaba en situacion de actuar
de modo distinto [...]| (CORDOBA RODA, JUAN: Culpabilidad y pena.
BOSCH, Casa Editorial, S.A., Barcelona, 1977, p. 16.). La culpabilidad
normativa obliga al juzgador a apreciar las circunstancias que rodean
al agente al momento del hecho, para establecer si el ordenamiento
juridico podia -bajo las circunstancias concretas- requerir con mayor
0 menor severidad una accion ajustada a derecho, y asi cuanto mas
exigible mas reprochable y por el contrario cuanto menos exigible
menos reprochable. La culpabilidad no es sino el reproche por actuar
con conciencia clara de la ilicitud del hecho que se realiza, junto al
incumplimiento con el derecho y con la sociedad —sin riesgo fisico y sin
presion psiquica insuperables— en circunstancias idoneas para actuar
correctamente. Se trata de una opcion realizada consciente, donde
el sujeto se inclina por la violacion de la norma no obstante haber
podido actuar conforme a derecho. Ahora bien, asi como se dijo que
a mas exigibilidad mayor severidad del reproche, asi cuanta mayor
reprochabilidad mayor pena.
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1.2.6 Igualdad

El principio de igualdad esta contemplado en el articulo 33 de la Constitucion
Politica, el cual sefiala:

Este principio implica que no se deben hacer diferencias entre dos o mas personas
0 grupos de personas que estén situadas en las mismas condiciones. Por tanto,
no se infringe si se otorga un trato desigual, cuando las circunstancias son a su
vez desiguales.

En lo que atafie al derecho internacional, estd contemplado en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (articulo 1), la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre ( articulo 2), la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (articulo 24) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (articulo 14), entre otros.

Este aspecto constituye un principio basico y elemental de un derecho penal
democratico. Se erige como una limitacién al ejercicio de la facultad punitiva del
Estado, en la medida en que no es posible la creacién de leyes que no sean
generales; es decir, dirigidas a todos los ciudadanos que contemplen a los iguales
como tales y otorguen un frato diferente a los desiguales. Tampoco resulta
legitimo otorgar un trato discriminatorio a persona alguna, independientemente
de su credo, nacionalidad, sexo, edad, condicion econémica, etc.

Lo anterior se dispone sin perjuicio de la posibilidad de crear figuras delictivas
dirigidas solo a algunas personas, si solo ellas son susceptibles de lesionar
determinados bienes juridicos, (por ejemplo: funcionarios publicos, jueces), o
bien, destinadas a proteger bienes poseidos solamente por algunas personas
(por ejemplo, injurias contra el Presidente de la Republica, etc.). El principio de
igualdad implica que no pueden hacerse discriminaciones contrarias a la dignidad
humana. De manera que si pueden hacerse distinciones, siempre y cuando estas
sean razonables, otorgandose un trato diferenciado cuando asi se justifique.
Incluso se han considerado validas las medidas positivas de diferenciacién,
cuando se requiera revertir una situacion de desigualdad social o discriminacion.

A manera de ejemplo, transcribimos los siguientes extractos jurisprudenciales,
donde se plantean aspectos relacionados con el principio de igualdad:

73



Marwal de Derecho Conslilucional

Los articulos 307 y 145 del Cédigo Penal, tratan ciertamente en forma
distinta las ofensas al honor o decoro de una persona, segun sea ésta
un particular o un funcionario publico. En los delitos contra el honor
—articulos 145 a 155 del Codigo Penal- las penas son menos severas
que las sefialadas para el desacato; pero, esa agravacion de la pena
en razon de la funcion o cargo del ofendido no es la Unica diferencia
que existe, pues como bien se ha indicado por la accionante en el
escrito de interposicién, los delitos contra el honor —injuria, calumnia
y difamacién-, segun lo dispone el articulo 81 del ordenamiento
represivo antes citado, son juzgados mediante el procedimiento
sefialado en el Codigo de Procedimientos Penales en su capitulo
IV, permitiéndose el desestimiento, la conciliacion y la retractacion,
posibilidades que no existen en el delito de desacato, por ser de
accion publica. La sola lectura de los articulos 145 y 307 nos permiten
detectar que esa diferenciacién fue deliberada y que el legislador lo
que pretendio fue tutelar en forma especial el respeto a la investidura
del cargo. Los sefialados articulos disponen, en lo que interesa a este
pronunciamiento: “Articulo 145: Sera reprimido con diez a cincuenta
dias multa el que ofendiere de palabra o de hecho en su dignidad o
decoro a una persona, sea en su presencia, sea por medio de una
comunicacion dirigida a ella.

La pena sera de quince a setenta y cinco dias multa si la ofensa
fuere inferida en pablico.” “Articulo 307: Sera reprimido con prision
de un mes a dos afios el que ofendiere el honor o decoro de un
funcionario publico o lo amenazare a causa de sus funciones,
dirigiéndose a él personal o publicamente o mediante comunicacion
escrita, telegrafica o telefénica o por via jerarquica. [...]” Como bien
lo alega el Procurador General Adjunto, en cada uno de estos delitos
se refleja una valoracion de hipbtesis que responde a una decision
politico criminal diferente y especifica. El legislador quiso diferenciar
las penas y el procedimiento atendiendo al bien juridico protegido. Asi,
en el desacato pretendié proteger en forma especial el principio de
autoridad, la dignidad de la funcion pablica, estimando que no puede
haber disciplina social y politica posible, si los érganos a través de los
cuales el Estado cumple sus fines no son respetados. Debemos ahora
cuestionarnos si jes esa diferenciacion contraria al articulo 33 de
nuestra Constitucion? lllo.- La jurisprudencia constitucional a través
de varios pronunciamientos ha logrado decantar el contenido del

res



Marwal de Derecho Conslilucional

principio de igualdad establecido en el articulo 33 de la Constitucion,
sefialando que por medio de él, se prohibe hacer diferencias entre dos
0 mas personas que se encuentren en una misma Situacion juridica
0 en condiciones idénticas, sin que pueda pretenderse un trato igual
cuando las condiciones o circunstancias son desiguales, se acuerda,
en principio, un trato igual a situaciones iguales y se posibilita un trato
diferente a situaciones y categorias personales diferentes. Esa formula
tan sencilla fue reconocida desde hace muchos afios por la Corte
Constitucional, a la fecha la Corte Suprema de Justicia, que tenia a su
cargo el conocimiento de los recursos de inconstitucionalidad antes de
la creacién de esta Sala especializada. Pero la exigencia de igualdad
no legitima cualquier desigualdad para autorizar un trato diferenciado,
para determinar si realmente se justifica una discriminacion, hay que
analizar si el motivo que la produce es razonable, es decir, si atendiendo
a las circunstancias particulares del caso se justifica un tratamiento
diverso. En el caso concreto, nuestro legislador quiso dar en relacion
con los que se desempefian en la funcién publica, un trato diferente
frente al acordado para los particulares. Asi, no solo establecié delitos
especiales y penas mas severas para quienes en gjercicio de un cargo
cometieren un delito, sino que atendiendo a los fines de la funcion
publica y al necesario respeto que debe existir para aquellos que
trabajan en el cumplimiento de los fines del Estado, les ha pretendido
proteger con un trato especial de respeto a la investidura publica que
ostentan. Los funcionarios publicos son simples depositarios de la
autoridad, y la accion para exigirles responsabilidad penal por hechos
cometidos en el ejercicio del cargo, es de accion publica, segun lo
dispone el articulo 11 de la Constitucion Politica; quien ha escogido
la funcién publica se encuentra, en virtud de la citada disposicion
constitucional, bajo la vigilancia constante del conglomerado social,
en relacion con su vida publica y en algunos casos de la privada,
sin poder alegar que esa esfera de su persona debe ser sustraida
de esa vigilancia o fiscalizacion, lo que si puede alegar en su favor
el particular, quien en proteccion de su ambito de intimidad, goza
de un mayor espacio de actividad sustraida de la injerencia de las
autoridades y de los particulares. Si se escoge la funcién publica
como fuente de trabajo, se deben permitir ciertas injerencias en el
reservado circulo de accién, en interés de una sana administracion,
injerencia que, como ya se anotd, no esta permitida en relacion con
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los particulares. Si ello es asi, considera la Sala que ha actuado bien
el legislador al aceptar un trato diferente en relacion con los delitos que
ofenden el honor de los funcionarios publicos. Se permite una mayor
injerencia, en la forma en que desarrollan sus vidas, para los que se
desempenian en la funcién publica, pero al propio tiempo la lesion a su
honor, se protege en forma diferente, para evitar que sean atacados
sin razén alguna. Si ello es asi, debe concluirse que las razones que
tomo en consideracion el legislador a la hora de escoger sus criterios
de politica criminal, para estructurar los tipos penales contenidos en
los articulos 145 y 307 del Codigo Penal, son racionales y congruentes,
pues tiende -ese diverso trato- a lograr un justo equilibrio, entre el
gjercicio de la funcion pablica y su necesaria fiscalizacion ciudadana,
permitiendo una mayor intromision sobre el modo de actuar del
funcionario, en relacion con la actuacion del particular, pero a su
vez acordando una mayor responsabilidad del ciudadano que pone
en tela de duda el ejercicio de la funcion publica del funcionario, sin
fundamento alguno, por lo que el diverso trato que produce, no lesiona
el principio de igualdad constitucionalmente garantizado en el articulo
33. El trato procesal desigual obedece a las mismas razones, por ello
permitir el perdon o la terminacion de un proceso donde se discute
la posible ofensa al decoro u honor de un funcionario publico, en el
gjercicio de sus funciones, no resulta recomendable, pues el interés
publico exige que las condiciones personales del funcionario, que han
sido puestas en duda, sean aclaradas definitivamente, como garantia
del gjercicio de esa funcion que se presume se desempefia en favor
de toda la comunidad, sin posibilitar que el ejercicio de la accion pueda
estar sujeta al criterio de quien se dice ofendido y la prosecucion de
la instruccion a posibles acuerdos de ultima hora entre funcionario y
agresor, con lo que se pueda evitar el esclarecimiento del caso.

(S 1372-92 de las 14:50 hrs. del 26-05-92 de la SC).
En el caso del procedimiento para juzgar las contravenciones, se adujo:

[...] el hecho de que el legislador haya regulado los delitos y las
contravenciones en forma distinta, dotando de mayor garantismo a
los primeros —en atencion al tipo de bienes juridicos que se protegen-—,
no significa que se hayan abandonado los principios constitucionales
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en el proceso contravencional, simplemente porque su proteccion es
a menor escala. Obviamente, las contravenciones protegen bienes
juridicos de menorimportancia en la escala de valores que ha elaborado
el legislador y en atencion a ello, ha disefiado una respuesta politico
criminal diferente a la que elabord para los delitos. Ya esta Sala ha
reconocido la potestad que tiene el legislador de disefiar dentro de
cada rama general del Derecho Procesal, procesos especificos que
permitan adecuar la actividad jurisdiccional a la especialidad y a las
particularidades de cada materia (ver sentencia 778-93).

(S 1054-94 de las 15:24 hrs. del 22-02-94 de la SC).

Algunos otros casos donde se ha planteado discusion, respecto de la aplicacion
del principio de igualdad, propiamente en la tramitaciéon de las causas penales,
han sido los referentes a la imposicidén de medidas cautelares, cuando hay varios
imputados en una misma causa. Al respecto se ha considerado:

Por otra parte, en cuanto al alegato de igualdad esgrimido por el
recurrente como fundamento de su reclamo, debe tenerse presente lo
indicado por esta Sala en la sentencia nimero 2001-11278 de las quince
horas veintiséis minutos del treinta y uno de octubre del dos mil uno,
en la que se indico: “...] Il.- Por otra parte, la recurrente acusa que otro
imputado en esa misma causa se encuentra en libertad, mientras que
en el caso del amparado se mantiene la prision preventiva originalmente
impuesta, lo que estima ilegitimo. En cuanto a este punto, esta Sala
en la sentencia nimero 7026-98 de las dieciséis horas treinta minutos
del treinta de septiembre de mil novecientos noventa y ocho considero
T...] No obstante lo sefialado en el considerando anterior, es menester
indicarle al recurrente que los parametros de determinacion de la
discriminacion entre iguales para efectos constitucionales, difieren en
mucho de los pardmetros de equidad entre imputados al momento de
ser sometidos a un proceso penal. La valoracion del trato equitativo en
tratandose de sujetos sometidos a una investigacion judicial varia de
acuerdo a las condiciones de los distintos sujetos, su relacion con el
hecho investigado, los intereses del proceso, y es de resorte exclusivo
del Juez de la causa. No se puede equiparar la situacion de un imputado
a la de otro, atn en una misma causa cuando la responsabilidad es
enteramente personal y son los vinculos con el proceso y los aspectos
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personales del interesado los que deben incidir en la concesion o no
de la libertad durante el proceso. Asi, el principio de igualdad ante la
Ley rige tinicamente para efectos del proceso aplicado y las defensas
que en él se contienen, dejandose a criterio del Juez y en beneficio del
correcto devenir del proceso y de la averiguacion de la verdad real,
otorgar 0 no la excarcelacion a un imputado dentro de su situacion
particular y denegarla a otro, igualmente dentro de sus propias
circunstancias. De esta forma, debe rechazarse este reclamo, toda
vez que la discriminacion alegada no tiene asidero constitucional.”
El anterior precedente es aplicable al caso en estudio, por lo que
el hecho de que respecto de otros imputados se haya determinado
—de conformidad a los elementos de conviccion existentes— que no
procedia el mantenimiento de tal medida cautelar, no permite concluir
que en el caso del amparado debe darse necesariamente el mismo
trato, con prescindencia de las circunstancias y peculiaridades de su
caso particular. En todo caso, determinar si se configuran los supuestos
que justifican el dictado y mantenimiento de dicha medida cautelar es
un aspecto que procede dilucidar —en principio— en el proceso penal,
por lo que si el amparado estima que procede revocar o sustituir la
prision preventiva, ello debera alegarse en la propia sede penal [...]”
(ver en similar sentido, la sentencia nimero 11105-01 de las doce horas
cuarenta y cuatro minutos del veintiséis de octubre del dos mil uno). En
consonancia con lo anterior, la disconformidad del recurrente con los
hechos descritos es propia de plantearse en el propio proceso penal y
no en esta sede, por hacer referencia a un conflicto cuyo conocimiento
es ajeno al ambito de competencia de este Tribunal.

(S 11613-04 de las 8:57 hrs. del 20-10-04 de la SC).

Otro ejemplo donde se pone en practica el contenido del principio de igualdad
es en el caso de los menores que figuran como victimas de delitos sexuales, los
cuales deben tener un trato acorde con su edad y condicion. Propiamente sobre
la valoracion de su declaracion, la Sala Tercera ha resuelto:

[...] El tema relacionado con la falta de precision, las contradicciones o la
exclusion o inclusion de hechos en el testimonio de un menor de edad
victima de abuso sexual, ha sido tratado por esta Sala y al respecto, se ha
concluido que dichas caracteristicas no necesariamente son indicadores
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de mendacidad y que deben analizarse en forma conjunta con el resto
de los elementos integrantes del proceso. Asi, se ha sostenido: ...] Esta
Sala ya se ha pronunciado en cuanto a que la modificacion de detalles
que brinde el ofendido durante el desarrollo del proceso y en torno a
los hechos de los cuales ha sido victima, son totalmente esperadas
dentro de la dindmica que rodea a los menores agredidos sexualmente.
Recientemente, mediante sentencia numero 2004-00556 de las 10:40
horas del 21 de mayo de 2004, esta Sala profundizo sobre este tema y
sefialo: 1...] Estas consideraciones encuentran respaldo en las reglas
de la experiencia y la psicologia, pues es de conocimiento comun, ante
los numerosos estudios que la realidad del abuso sexual en perjuicio
de menores ha permitido descubrir, que efectivamente los menores de
edad no estan preparados ni fisica, ni emocionalmente para conductas
sexualizadas, en especial por parte de adultos y como en razén de
su inmadurez pueden percibir en forma distorsionada tanto el alcance
como la naturaleza de las conductas especificas desarrolladas por los
agresores, como también que es claro que tales experiencias resultan
traumaticas, al punto que los menores no mantienen generalmente los
mismos detalles en los distintos relatos. Por ello, pueden ir revelando
aspectos poco a poco, como omitiendo informacion a través de las
diferentes evocaciones que hagan de lo sucedido, todo como parte de
un proceso de adaptacion emocional y de sobrevivencia, sin que estos
elementos puedan identificarse necesariamente como indicadores
de mendacidad. Esto es especialmente relevante cuando se trata de
una conducta de abuso reiterada y prolongada en el tiempo, porque
la carga emocional que tales conductas abusivas en si representan,
unidas al vinculo que pueda existir entre el menor y su victimario, como
del ambiente que le rodea y de las condiciones mismas que el autor
aprovecha para actuar, junto a la inmadurez de la victima, todo ello
puede provocar que las narraciones de los hechos no sean precisas, 0
bien que por ejemplo, se generalicen los patrones de abuso, como que
de pronto se revelen detalles novedosos y todas estas variables deben
ser analizadas considerando la situacién especifica del menor y su
condicion de vulnerabilidad en esta materia y no pueden ser utilizadas
en forma aislada para descalificar al menor, porque eso sencillamente
es desconocer la realidad que hay detras del abuso sexual infantil.
Por supuesto que eso no anticipa el valor que los jueces, gracias a la
inmediacion y a la ponderacion de todo el material de prueba, puedan
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conceder a la declaracion del menor, pero lo que Si es claro es que esa
valoracién debe tomar en cuenta la especifica realidad del abuso sexual
que tiene los elementos apuntados.” En el caso concreto, la defensa
pretende que la versién del menor sea descalificada por los detalles no
mantuvo de manera idéntica en cada una de sus declaraciones y por el
hecho nuevo revelado al dia del debate. No obstante, esa circunstancia,
conforme con lo ya expuesto, no es suficiente para estimar que la victima
miente, pues el hecho que constituyd el marco factico de la acusacion
fue precisamente el suceso por el que se responsabilizé al acriminado y
cuya version la brindé el ofendido en el juicio oral. Tal y como se indicé
en el considerando anterior, el Tribunal se percato de que el menor habia
denunciado solo un hecho y que en el debate narr6 dos; empero, tal
circunstancia no resto credibilidad a su version, no solo por la forma en
que el Tribunal percibio el testimonio del menor, sino por que segun su
razonamiento, eso reforzo que no existiera el animo de mentir en contra
del acusado, pues si asi hubiera sido, se habria puesto de acuerdo con
Su madre para coincidir en un aspecto tan relevante, como la existencia
de otro hecho aparte del denunciado: “[...] lo que demuestra que no
existio nunca animo de ponerse de acuerdo por parte de ambos para
perjudicar al imputado injustamente, pues por un lado el menor refirio
que el imputado reiter6 el abuso en una segunda oportunidad, mientras
que la testigo refirid que su hijo le relatd solo una, Unica noticia criminal
que también tuvo el representante del Ministerio Publico y por eso solo
un delito acuso, pues fue hasta en fase plenaria que el menor se animé
a relatar que existio la reiteracion del delito en su perjuicio [...]", (cfr. folio
123). La circunstancia de que el menor “se haya animado” a revelar un
hecho nuevo, es algo normal en este tipo de delitos y se entiende como
una reaccion que a nivel psicologico puede experimentar la victima de
abuso sexual —sobre todo si se trata de personas menores de edad—
originada en sentimientos de vergiienza, temor, frustracion y culpa que
lo envuelven y le hacen modificar de alguna forma su relato, ya sea,
revelando mayores detalles o nuevos hechos. Dentro del denominado:
“Sindrome de Adaptacion”, que ayuda a explicar los diferentes
momentos por los que pasa el menor que ha sido victima de abuso
sexual, existe una fase identificada como revelacion tardia, mediante
la cual se explica por qué las personas menores de edad tardan para
revelar el abuso sexual. En este sentido, el Tribunal tuvo por demostrado
que el menor: ...] fue claro en establecer que la situacion lo perjudicé
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(sic) no solo al punto de que le diera vergiienza contarselo a su madre,
sino que también lo habian afectado los posteriores comentarios que
hacian quienes le rodeaban, en torno a la situacion de la que habia sido
victima”, (cfr. folio 122). Asi, sentimientos como temor, desconfianza,
culpa, incertidumbre y —lo que resulta natural por la edad del ofendido
en este caso- la verglienza al sentirse estigmatizado por ser victima de
€s0s hechos, hacen entendible y normal que un joven que ha sufrido un
episodio de agresion revele tardiamente un nuevo hecho. Por dltimo,
resulta inaceptable para este Tribunal, el reclamo que en esta sede
hace el recurrente al afirmar que la version del ofendido es inverosimil
por cuanto no gritd, ni luché por evitar el abuso sexual a pesar de
contar ya con trece afios de edad. De conformidad con las reglas de la
experiencia y la psicologia, exigir tal reaccion a cualquier persona en el
momento mismo que estéa siendo victima de un abuso sexual o incluso
aun después de la agresion, y concluir que ha mentido o consentido el
vejamen por omitir reaccionar de esa forma, es desconocer el impacto
psicoldgico y la situacion traumatica que vive un ofendido en este tipo de
agresiones. Por supuesto que lo anterior se da con mucha mas razon si
se trata de una persona menor de edad, que es ya de por si vulnerable
ante ese y muchos otros tipos de agresiones, sin que logren comprender
siquiera qué les esta sucediendo y por qué, y mas atin si —como ocurre
en este caso— su ofensor se encuentra en una posicion de poder por
ser su patrono, cuya contextura fisica en forma evidente equivale a una
superioridad fisica en relacién con el ofendido, y ademas, con una edad
(cuarenta y tres afios) que supera con creces la edad del menor”.(SALA
TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia # 2004-
01168, de las 9:40 horas del 1 de octubre de 2004). Por todas estas
razones, la Sala encuentra que no asiste razén al recurrente, no solo
porque si existio el andlisis correspondiente a los hechos no tenidos por
demostrados, sino porque ademas, el Tribunal considero que pese a la
falta de precision que se dio con respecto a esos acontecimientos, esa
circunstancia no afectd la credibilidad otorgada a las declaraciones de
los menores ofendidos. [...]

(Sentencia 1242-05 de las 17:30 hrs. del 26-10-05 de la Sala Tercera
de la Corte).
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En el caso de la investigacion de los delitos de narcotrafico, la Sala ha considerado
que se justifica un tratamiento diferente para los sometidos a ese tipo de procesos:

[...] tratandose los hechos investigados de una infraccion a la Ley de
Sustancias Psicotrépicas y Drogas de Uso no Autorizado, la Sala ha
estimado que este tipo de delincuencia es especial como también
especiales son sus autores y sus métodos de trabajo, por lo que ha
considerado que no puede descartarse como legitimo que haya una
mayor rigurosidad en el tratamiento de los sometidos a este tipo de
procesos, porque los medios o recursos materiales con que cuentan y
la organizacion que generalmente los respalda, hace que, puestos en
libertad, se dificulte la actuacion de la justicia. (RSC n.° 02048, 15:06
horas, 26 de abril, 1995).

(S 10120-01 de las 14:59 hrs. del 9-10-2001 de la SC).
En igual sentido:

[...] el delito que se investiga estéa relacionado con drogas, que es un
tipo de delincuencia que el acervo doctrinal constitucional ha precisado
como especial, como especiales son sus autores y sus métodos de
trabajo, por lo que ha considerado que no puede descartarse como
legitimo que haya una mayor rigurosidad en el tratamiento de los
sometidos a este tipo de procesos, porque los medios o recursos
materiales con que cuentan y la organizacion que generalmente los
respalda hace que, puestos en libertad, se dificulte la actuacion de la
justicia (RSC n.° 2048, 15:06 horas, 26 de abril, 1995).

(S 1180-02 de las 15:15 hrs. del 5-02-2002 de la SC).
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CASOS RELACIONADOS CON LOS PRINCIPIOS
BASICOS QUE LIMITAN EL EJERCICIO
DE LA FACULTAD PUNITIVA

Sintesis del caso

Varios privados de libertad tuvieron un enfrentamiento con arma blanca en el ambito
B, pabellén E-2, del Centro de Atencion Institucional La Reforma, razon por la
cual la Policia penitenciaria intervino, utilizando un gas irritante, a fin de controlar
la situacion. Segin se demostrd, el conflicto se presenté entre dos privados de
libertad. No obstante, el recurrente, aduce que él se encontraba cerca y fue
afectado por el gas que le provocé irritacion de los ojos y dificultad para respirar,
lo cual fue acreditado por un informe de la Clinica del Centro Penal, donde fue
atendido, ya que presentaba dolor en su ojo derecho y le diagnosticaron que tenia
conjuntivitis por lo que le dieron el tratamiento respectivo a este padecimiento.

El recurrente planted un recurso de amparo contra el centro penal. El director general
de Adaptacion Social manifiesto que se adheria en todos sus extremos a los informes
rendidos por el director del Centro de Atencion Institucional La Reforma. Segin lo
informado, no llevo razén el recurrente, ya que la dministracion Penitenciaria ha
realizado todas las acciones, dentro del ambito de sus potestades. Indicod que la
utilizacién del gas irritante fue con caracter excepcional y como producto de una
amenaza real e inminente por parte de dos privados de libertad (no el recurrente).
Por tanto, ese gas pudo ser utilizado para repeler actos que amenazan la seguridad
de otros privados de libertad y la estabilidad institucional. Ademas, sus efectos eran
momentaneos y su fin era disminuir la capacidad de agresién de sujetos como los
evaluados, quienes portaban armas punzo cortantes. De esta manera, su utilizacion
fue racional, proporcional y justificada. Solicité que se declarara sin lugar el recurso.
Segun el informe de la Direccion Médica de la Clinica La Reforma, el amparado fue
atendido en esa clinica en el Servicio de Consulta Externa, el 28 de marzo de este
afio. En esa consulta, el paciente le refirié al médico tratante que tenia dolor en el
ojo derecho por rocio de gas. Sin embargo, como resultado del examen fisico, se
encontrd sin fiebre, hidratado, en buen estado general y se diagnosticd conjuntivitis,
por lo que se le brindd tratamiento médico.

¢; Considera usted que se justificaba la utilizacion del gas irritante? A su juicio, se
produjo alguna vulneracion a los derechos del amparado?
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Decision del tribunal

En cuanto a la utilizacion de gases vesicantes como dispositivo de
sequridad para controlar disturbios entre privados de libertad, la Sala
Constitucional declaré que esas técnicas son contrarias a la dignidad
e integridad personales y, como tales, prohibidas por la Constitucion y
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Ademas de
contrario a la dignidad, el uso de esos gases contra los privados de
libertad constituye tortura y un tratamiento cruel y degradante. En el
dictamen meédico legal se indica que el gas mostaza es un tipo de
agente quimico utilizado en su mayor uso como arma de guerra; esta
clase de agentes son llamados vesicantes, porque con el contacto
causan ampollas en la piel y las membranas mucosas; tiene a veces
olor parecido al ajo, cebolla 0 mostaza y ciertos casos no tiene olor;
puede causar quemaduras y ampollas en la piel, especialmente en
areas donde la glandulas sudoriparas se encuentran en mayor nimero;
la exposicion provoca enrojecimiento de la piel con aparicion de
ampollas e inflamacion, es mas dafiina para la piel en dias himedos y
calurosos o en climas tropicales; causa ardor de ojos, hinchazén de
parpados y algunos hombres expuestos en guerras han experimentado
disminucion del numero de espermatozoides. Si es inhalado puede
causar quemaduras y ampollas en los tejidos pulmonares, causando
una serie de sintomas a corto y largo plazo, que provocan invalidez
cronica y en el peor de los casos, la muerte. Respirarlo puede causar
tos, bronquitis y enfermedad respiratoria cronica. Altas concentraciones
0 exposicion prolongada atacan las corneas de la victima, dejandola
practicamente ciega, y en gran cantidad puede causar la muerte.
Actualmente, se ha calificado como agente cancerigeno. Los sintomas
suelen aparecer al cabo de 4 a 24 horas de la exposicion. Los efectos
de largo plazo incluyen hipersensibilidad, fatiga pulmonar y tos cronica,
dolor de pecho, cancer de boca, garganta, tracto respiratorio y piel.
También ha sido relacionado como causante de leucemia y defectos
en fetos. Los estudios de personas expuestas a la mostaza de azufre,
durante su produccion o en las guerras, asi como los estudios en
animales, han demostrado que la sustancia puede causar cancer de
las vias respiratorias. El Departamento de Salud y Servicios Humanos
y la Agencia Internacional para la Investigacion del Cancer han
determinado que es carcinogénica en seres humanos. También dentro
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del mencionado proceso, el dieciséis de marzo de dos mil seis se
recibié dictamen criminalistico de la Seccién de Quimica Analitica,
segun el cual los indicios secuestrados en el Centro de Atencion
Institucional La Reforma reportan gas CS y gas CN, que: T...] son
compuestos quimicos que en baja concentracion y por contacto
producen irritacion de ojos, nariz, boca, piel y tracto respiratorio. Este
tipo de productos son los componentes activos de granadas
antimanifestaciones y armas de aerosoles para defensa personal; el
rango de concentracion de exposicion segura es amplio; el gas CN es
uno de los lacrimégenos mas toxicos y el gas CS es un lacrimbgeno
diez veces mas potente que el CN, pero es menos toxico; desde 1998
el Ministerio de Seguridad Publica inicio el retiro de circulacion de los
productos con gas CN de las delegaciones y los productos con gas CS
son empleados para el control de disturbios civiles. Ninguno de los dos
compuestos quimicos detectados en los indicios reciben el nombre
genérico ni comun de gas mostaza.” Si bien en el presente caso no
resulta totalmente claro que en perjuicio del amparado haya sido gas
mostaza, si lo es que se empled gas vesicante, en una actuacion
policial efectuada por un elevado numero de agentes. El personal de
sequridad penitenciario debe enfrentar la dificil tarea de garantizar el
orden institucional con personas que, a menudo demuestran conductas
agresivas y severos problemas convivenciales, en un medio que es
esencialmente violento: el encierro de los seres humanos. No
obstante, en cualquier circunstancia, las practicas de contencion
no pueden sobrepasar el limite de lo permitido, desde el punto de
vista de la dignidad humana. Si para reducir de manera racional a
la impotencia a un privado de libertad se aplican gases mostaza u
otros toxicos como el gas CN, resulta obligatorio declarar que
tales técnicas son contrarias a la dignidad e integridad personales
y, como tales, prohibidas por la Constitucion y el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. (La negrilla no es del
original). La Convencién Americana sobre Derechos Humanos
garantiza que: “Articulo 5.- Derecho a la Integridad Personal. 1. Toda
persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica
y moral. 2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad
serd tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano”. Ademas de contrario a la dignidad, el uso de esos gases
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contra los privados de libertad constituye tortura y un tratamiento cruel
y degradante. La Convencion Interamericana para prevenir y sancionar
la tortura (Ley No. 7934 de 12 de octubre de 1999), en su articulo 2°,
entiende por tortura como: “todo acto realizado intencionalmente por el
cual se inflija a una persona penas o sufrimientos fisicos 0 mentales,
con fines de investigacion criminal, como medio intimidatorio, como
castigo personal, como medida preventiva, como pena o con cualquier
otro fin. Se entendera también como tortura la aplicacion sobre una
persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima
0 a disminuir su capacidad fisica mental, aunque no causen dolor
fisico o angustia psiquica”. Ademas, la Convencion establece que:
“Articulo 5.- No se invocara ni admitiréd como justificacion del delito de
tortura la existencia de circunstancias tales como estado de guerra,
amenaza de guerra, estado de sitio o de emergencia, conmocion o
conflicto interior, suspensiéon de garantias constitucionales, la
inestabilidad politica interna u otras emergencias o calamidades
publicas. Ni la peligrosidad del detenido o penado, ni la inseguridad del
establecimiento carcelario o penitenciario pueden justificar la tortura”.
Como seniala la Sala en su sentencia 2006-03678 citada, la prohibicién
de la tortura y los tratamientos crueles y degradantes es absoluta; se
frata de un derecho fundamental sin limitacion ni limite alguno:
cualquier acto que constituya tortura esta vedado por la Constitucion y
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos. Esta
prohibicién esta contemplada, ademas, del articulo 40 de la Constitucion
Politica, que prohibe los “tratamientos crueles o degradantes”. También
se prohibe en numerosas normas internacionales sobre la materia,
entre otras: Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el
articulo 5, reforzada por la Declaracién de Teheran de trece de mayo
de mil novecientos sesenta y ocho; Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, articulos 7 y 10; articulos | y XXV de la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre; articulos 5 y 7 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; Convencioén contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes;
Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos; la Declaracion
Sobre la Proteccion de todas las Personas Contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, aprobada por la
Asamblea General de la ONU por resolucion 3452 (XXX) de nueve de
diciembre de mil novecientos setenta y cinco, y reiterada y reforzada
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por resoluciones 32/63 y 32/64; Cddigo de Conducta Para los
Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley, Resolucién 34/169
de la Asamblea General de la ONU de diecisiete de diciembre de mil
novecientos setenta y nueve; etc. V.- De todo lo anterior no es posible
otra conclusion que la de declarar que en ningun caso pueden ser
utilizados los gases mostaza y CN, ni cualesquiera otros que produzcan
efectos similares, especialmente en los centros penitenciarios, porque
constituyen el delito de tortura, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 2° de la Convencién Interamericana para prevenir y sancionar
la tortura antes citado. Ademas, se debe brindar educacion al personal
de sequridad de los centros penitenciarios en cuanto al uso de los
dispositivos de gases irritantes permitidos. Como en el presente caso
se logra determinar que las autoridades del Centro de Atencion
Institucional La Reforma almacenan para su empleo, gases altamente
toxicos, debe la Sala declarar con lugar el recurso también en cuanto
a dicho aspecto, por haber tales sustancias sido empleadas en contra
del amparado, afectandolo en su dignidad e integridad y poniendo en
grave riesgo su vida y su salud.

(S 7617-06 de las 13:18 hrs. del 26-05-06 de la SC. En el mismo
sentido, las resoluciones 3684-06 y 3678-06 de la misma Sala).

Sintesis del caso

Contra el amparado P. S. y otro se sigui6 causa ante el Juzgado de Instruccién
de Alajuela, por el delito de violacion, tramitada bajo expediente nimero 143-95.
Por resolucion de las siete horas treinta y cinco minutos del seis de febrero de
mil novecientos noventa y cinco, el juez de instruccion de Alajuela dictd el auto
inicial de la instruccién y ordend remitir a los imputados al Laboratorio de Ciencias
Forenses, con el objeto de extraerles muestras de sangre y saliva a fin de efectuar
los estudios comparativos de dichas muestras con los objetos encontrados en la
escena del suceso. El amparado fue indagado y se le previno sobre la necesidad
de que se realizara dichas pruebas el lunes siguiente.

Por resolucién de las diez y cuarenta y cinco horas del veinte de febrero del afio
noventa y cinco, el juez de instruccion de Alajuela ordend la detencién del acusado,
por su incomparecencia a practicarse los examenes. Posteriormente, dicté auto de
procesamiento contra el amparado por el delito de violacion agravada y, en la misma
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resolucion, ordené su detencion para “Procurar que el imputado sea examinado
por el médico legal para determinar, mediante examen fisico, si el mismo presenta
en su cuerpo signos de actividad sexual homosexual que pueda esclarecer su
comportamiento sexual y, por ende, los hechos denunciados por el ofendido’.

El veintiuno de febrero del afio noventa y cinco, el amparado se presenté a la
Clinica Médico Forense en Alajuela y manifesto su oposicion a que se realizara el
examen fisico general, por cuanto, dentro de la causa penal sefialada, existian ya
dos analisis realizados por el Laboratorio de Ciencias Forenses, en los cuales se
contd con muestras de saliva y sangre obtenidas de G. P. El recurrente reclamd
que el examen que pretendian realizarle en forma coactiva y que incluso su orden
de detencion eran ilegales por representar una injerencia abusiva y arbitraria de
los 6rganos represivos estatales en su esfera de intimidad, en su dignidad y en
su libertad, lo que hizo que la diligencia resultara inadmisible. No era posible, a su
juicio, que el juez de instruccion recurrido pretendiera realizar en forma coercitiva
un examen fisico, centrado ademas en el area anal, con el objeto de determinar
sus preferencias sexuales, porque ello era una clara violacién a su dignidad como
ser humano y constituia un trato cruel y degradante.

La autoridad judicial recurrida sefialé que ni la Agencia Fiscal ni el Juzgado de
Instruccion ni el Tribunal Superior habian ordenado al acusado que se le practicara
un examen fisico del ano, aunque a su juicio, era posible, pues para casos como el
presente, en donde se trata de una violacién entre hombres, respecto de un menor,
pudo resultar necesario “determinar circunstancias que puedan servir para conocer
la situacion sexual del imputado”. Se habia solicitado, en este caso, un examen
fisico general y no exclusivo del area anal. Dicho examen podia determinar que un
hombre era 0 no homosexual, pero tal vez no aportaba nada a la causa concreta.
Por ello, enfatizé que nunca habia ordenado un examen del area anal en exclusiva
—aunque a su juicio era perfectamente posible- y las medidas cautelares que se
habian ordenado fueron las necesarias para asegurar el cumplimiento de los fines
del proceso, de manera que no resultaran arbitrarias ni ilegitimas. En razon de lo
anterior, solicitd que el recurso fuera declarado sin lugar.

¢ Estima usted que la pericia solicitada era procedente? ;Implica alguna lesién a
los derechos fundamentales del acusado? Explique.
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Decision del tribunal

El ser humano no debe ser tratado nunca como un medio o un
objeto, sino como un «finy, como «persona». Cualesquiera que
sean las ventajas o desventajas que de él puedan derivar, nunca
puede consentirse a su costa un tratamiento inhumano, degradante,
humillante, porque el valor mismo de la persona humana impone una
limitacién fundamental a esa injerencia que pueda tener el Estado
sobre el cuerpo y la vida del acusado [...] . La dignidad humana se
da asi como limite, como barrera a cualquier injerencia del poder en
el individuo y, ain cuando es de dificil definicion y determinacion,
puede describirse o considerarse como el mas profundo sentimiento
que cada uno tiene de sus derechos y condiciones fundamentales
para existir, a través del cual se da el sentido de la propia identidad
como persona y del significado como ciudadano. Ese sentimiento nos
da la percepcion del valor que le asignamos a la persona humana
y que es la base para el reconocimiento de los demas derechos y
atributos, en primera instancia propios, pero que al mismo tiempo
trae su reconocimiento en los demas. Por eso se dice que la dignidad
humana es la plataforma de la igualdad, porque los parametros de
valoracion son siempre los mismos para toda persona, sin excepcion.
No podria en consecuencia, darse una intervencion corporal que
amenace la dignidad humana, porque con ello se socavan las bases
mismas para el reconocimiento de los demas derechos y se pierde
el marco basico para el respeto de la persona y, en consecuencia,
para la existencia misma del Estado de Derecho. En este contexto, se
entienden excluidas todas aquellas intervenciones que ameriten una
pérdida de conciencia o de libre autodeterminacion en el acusado,
por ejemplo, el empleo de drogas, de los llamados «sueros de la
verdad», o bien la realizacién de los llamados test falométricos,
en los que se quiere medir la capacidad de ereccion del pene, los
registros y examenes vaginales practicados sin consentimiento de
la persona a que se le realizan, los examenes anales practicados
sin consentimiento del examinado, o bien la obtencién de muestras
de semen por masturbacion o masaje prostatico sin consentimiento
expreso del examinado. En estos ultimos casos, debe entenderse que
el consentimiento es para la realizacion de la prueba, previamente
ordenada en forma motivada por el juez, y a practicarse por un médico
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u otro perito afin, en todos los casos, o por el propio acusado, segun
sea el caso. Este consentimiento, que elimina la intervencion coactiva,
no debe entenderse que de alguna manera exime al juez del deber
de fundamentar la medida y de que la intervencion sea practicada
con la mayor diligencia, porque se trata de intervencion de derechos
fundamentales que, por ser materia de orden publico, no puede en
sus garantias, en su forma de realizacion, quedar librada al arbitrio
del juez o al criterio de la parte, su respeto o no, independientemente
de la existencia del consentimiento, que no alcanza a ser renuncia
de los procedimientos fundamentales establecidos en garantia contra
la arbitrariedad. [...] No puede dejar de lado la Sala, en este caso,
que mas grave aun es cuando el juez pretende indagar sobre las
preferencias sexuales del acusado, sin que ese aspecto tenga utilidad
y relevancia alguna en el proceso, especialmente cuando pretende
hacerlo a costa de un examen coactivo del area anal, a fin de constatar
Si existen rastros de penetracion. No es posible perder de tal forma
la perspectiva del rol del juez como garante dentro de un Estado de
Derecho, del respeto de los derechos fundamentales, bajo el peligroso
prisma de la averiguacion de la verdad a toda costa, considerando que
ese fin justifica cualquier medio para su logro. No debe olvidarse que el
ser humano debe ser siempre el centro de toda actividad, y cuando se
reemplacen sus intereses superiores y su propia naturaleza esencial,
por objetivos «abstractos» o por los llamados «intereses o razones de
Estado», se ha abandonado el Estado de Derecho y se ha caido en
el mas absoluto autoritarismo. Dentro del proceso concreto segquido
contra el amparado, no interesan sus preferencias sexuales, o en todo
caso, si alguna utilidad presta ese dato al proceso, su relevancia seria
minima en comparacion con la gravedad de la intervencion a través
de la cual ese extremo pretende acreditarse -el examen coactivo del
area anal- y por ello resulta abiertamente improcedente que el juez
pretenda traer a colacion ese tema, especialmente cuando, como se
vio, pretende hacerlo atn a costa de la propia dignidad del imputado.
En cuanto al delito de violacion atribuido al amparado, el Estado tiene
el deber de comprobar el acaecimiento del hecho y la responsabilidad
que en él pueda corresponderle al acusado, y para acreditarlo, puede
utilizar todos los medios de prueba legalmente obtenidos, testimonial,
pericial, en fin, puede y debe utilizar todas las posibilidades probatorias,
pero eso si, que las investigaciones no pretendan desviarse en sus
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objetivos, para permitir injerencias arbitrarias en la vida privada
de los ciudadanos, porque ello esta expresamente excluido por el
parrafo segundo del articulo 28 de la Constitucion Politica. Lo dicho
no desmerece que la conducta sexual de un acusado pueda ser un
aspecto relevante a comprobar dentro de un proceso penal, y en
esas circunstancias no existe impedimento alguno, guardandose las
reservas del caso, para que ello sea investigado y acreditado en el
proceso -piénsese por ejemplo en el delito de corrupcion-, pero, en el
caso concreto, ese extremo resulta irrelevante o de escasa utilidad,
pues no es esencial a la causa el que el acusado sea 0 no homosexual,
0 haya sido objeto de penetracion anal, cuando lo que se quiere es
acreditar la penetracion anal de que ha sido objeto otra persona y para
lo cual no se necesita -como lo afirma el juez en su informe- que el autor
del hecho sea homosexual, mas por el contrario, la sola exploracion
de esos extremos, cuando resultan indtiles al proceso, si representan
una injerencia arbitraria en la intimidad, por lo que también en cuanto
a este aspecto del reclamo, el recurso debe ser declarado con lugar.
Con el voto salvado de los Magistrados Solano, Sancho y Molina, que
salvan el voto y declaran sin lugar el recursos en todos sus extremos.

(S 1428-96 de las 15:36 hrs. del 27-03-1996 de la SC).
Sintesis del caso

Se interpuso un recurso de habeas corpus por la defensora del imputado,
quien manifestd que en contra del amparado, se tramitaba un proceso penal
por imputarsele el delito de robo simple. En su calidad de defensora publica,
atendio la declaracion del amparado V. O. y, al momento en que iba a ponerle
en conocimiento de los hechos que constaban en el expediente y brindarle el
eventual asesoramiento, solicitd al oficial de seguridad que le quitara las esposas
que lo mantenian con las manos atadas hacia atras. El oficial le indicé que dicho
detenido no estaba a su cargo, sino del oficial del Organismo de Investigacién
Judicial recurrido. De inmediato, localiz6 a ese oficial que se encontraba, en ese
momento, en la oficina de la fiscal, quien al solicitarle que retirara las esposas del
amparado, le indicd que no era posible tal solicitud, puesto que tenia directrices
de no quitar esposas a ningun detenido por ser peligroso. Por ello, lo Unico
que podia hacer era cambiar la posicidn de las esposas hacia adelante y asi lo
hizo. No obstante, su representado siempre estuvo esposado. Expreséd que de
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los propios autos, se desprende que el comportamiento del amparado antes y
durante la detencidn no presentd ningun tipo de agresion hacia la autoridad e,
incluso, durante el acto de declaracion, dicho comportamiento fue de colaboracién
y en ningun momento demostrd peligro alguno.

Estim6 que con los hechos impugnados, se habia violentado en perjuicio de su
representado su derecho constitucional a declarar sin las esposas y a su libertad
de movimiento, ya que en el caso en concreto, no habia mediado ninguna
circunstancia de peligrosidad que acreditara y diera respaldo a la decisién tomada
por el oficial recurrido, considerando que todos los imputados eran peligrosos.

Por su parte, las autoridades recurridas sefialaron que se dispuso mantener al
detenido esposado hacia atras, porque solo tenia un oficial de custodia y el lugar
donde se tomaria la indagatoria no reunia las minimas medidas de seguridad
necesarias para mantenerlo sin esposas, sobre todo porque se trataba de un
individuo, cuyo récord delictivo, en los Ultimos tres afios, habia sido de delitos de
robo agravado con violencia sobre las personas.

Posteriormente, se presentd la defensora publica del amparado y solicitdé que
le quitaran las esposas al detenido. Se le contesté que no era posible, pues
existian directrices al respecto y, por las condiciones del lugar de detencion, no
era conveniente. Sefialaron que, a pesar de que el lugar donde estaba custodiado
el detenido era un aposento utilizado como cuarto de pilas, dentro del cual se
encontraban todo tipo de implementos para la limpieza de las oficinas del lugar,
asi como otro tipo de herramientas y materiales peligrosos, ante la insistencia
de la defensora del amparado, se le colocaron las esposas hacia delante, forma
incorrecta de manejar a ese tipo de individuos.

Una vez concluida la indagatoria, el detenido fue trasladado, nuevamente, a la
Subdelegacién del Organismo de Investigacion Judicial en Turrialba, donde fue
dejado en libertad, segun lo ordenado por la fiscal a cargo.

El investigador H.L. sefialé que mantuvo las esposas al detenido hacia delante,
sustentado tanto en la valoracion del lugar, como en el Manual de Procedimientos
para la Contencién, Conduccion e Intervenciones Corporales de Detenidos,
aprobado por el Consejo Superior del Poder Judicial en la sesion n.° 35-02 del
21 de mayo de 2002, el cual establecia en su articulo 61 que en el momento en
que un privado de libertad rindiera declaraciéon en un despacho judicial, debian
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retirarsele las esposas, salvo que las circunstancias exigieran lo contrario. En
este caso, el lugar de detencion no reunia las minimas medidas de seguridad
para quitar totalmente las esposas al detenido y tampoco para mantenerlas hacia
delante. Por tanto, solicitaron que se declarara sin lugar el recurso.

¢ En su criterio, pueden utilizarse las esposas durante la declaracion indagatoria?
¢ Se infringe algun derecho fundamental? ; Cual normativa resulta aplicable?

Decision del tribunal

A juicio de este Tribunal, el reclamo planteado por la recurrente, en
el sentido que al amparado se le tomé6 declaracion indagatoria sin
retirarle las esposas, no incide en su libertad personal, pues fue puesto
en libertad una vez que se le recibié esa declaracién. Asimismo,
segun lo informado por los recurridos, fue necesario mantener
esposado al amparado mientras se recibi6 su declaracién indagatoria,
a fin garantizar la seguridad de los funcionarios presentes en esa
diligencia, porque solo tenia un oficial de custodia y el lugar donde se
toma la declaracidn, no retine las minimas medidas de seguridad para
mantenerlo sin esposas, sobre todo porque se trata de un individuo
cuyo récord delictivo en los Ultimos tres afios, ha sido de delitos de
robo agravado con violencia sobre las personas. (En este mismo
sentido, ver sentencia No. 2005-010703 de las 8:53 hrs. del 19 de
agosto del 2005).IV.- CONCLUSION. Como corolario de lo expuesto,
no se constata violacién alguna al derecho a la libertad del amparado,
por lo que este recurso debe ser declarado sin lugar.

(S 14271-05 de las 14:30 hrs. del 19-10-05 de la SC).

Voto salvado: En este caso, la magistrada Calzada Miranda salvé el voto con las
siguientes argumentaciones:

A diferencia de la mayoria, considero que el uso indiferenciado de las
esposas si lesiona los derechos constitucionales de los investigados,
en este caso del amparado, por resultar una medida innecesaria y que
frente a determinadas circunstancias, como en el momento de rendir
la indagatoria, resultan excesivas. Esta Sala en la sentencia No. 1993-
6829 de las 8:33 horas del 24 de diciembre de 1993, se manifestd
acerca de uno de los principios rectores en la ejecucion de la pena, a
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saber, el “principio de humanidad”, sefialando: “Las penas privativas de
libertad deben ser organizadas sobre una amplia base de humanidad,
eliminando en su ejecucién cuanto sea ofensivo para la dignidad humana,
teniendo siempre muy en cuenta al hombre que hay en el delincuente.
Por esta razon, en la ejecucion de la pena de privacion de libertad, ha de
inculcarse al penado, y a los funcionarios publicos que la administran, la
idea de que por el hecho de la condena, no se convierte al condenado en
un ser extra social, sino que continua formando parte de la comunidad,
en la plena posesion de los derechos que como hombre y ciudadano le
pertenecen, salvo los perdidos o disminuidos como consecuencia de
la misma condena. Al mismo tiempo ha de fomentarse y fortificarse, el
sentimiento de la responsabilidad y del respeto propios a la dignidad de
su persona, por lo que han de ser tratados con la consideracion debida
a su naturaleza de hombre. Estos principios han de estar presentes en
la ejecucion de todas las penas y medidas, en especial las privativas de
libertad.” (sentencia No. 1996-5143). Si lo anterior fue indicado por este
Tribunal para aquellas personas que han sido condenadas, con mayor
celo aun, debe tutelarse a aquel que reviste la condicidn de inocente,
bajo el principio de inocencia que ostenta durante todo el proceso hasta
sentencia. De manera que a mi criterio, el uso de este instrumento
de retencién, solamente resulta justificado, cuando efectivamente el
imputado por la condicién de violencia que presente en ese momento o
requiera. En el caso del amparado, se justifico el uso de las mismas, en
las directrices generales institucionales, en que el robo simple habia sido
con violencia sobre las personas (para lo cual citan otros antecedentes
de robo) y en que el lugar donde se le recibi6 declaracion no resguardaba
las minimas medidas de seguridad. No obstante en mi criterio, dichos
fundamentos no son respaldo suficiente para que durante la declaracién
el amparado requiriese estar esposado, pues no se infiere que el
imputado haya demostrado violencia alguna en ese momento y tampoco
se le puede agravar su situacion por situaciones ajenas a éste, como lo
es el que la institucion no cuente con lugares adecuados y seguros para
que los imputados rindan sus declaraciones. De manera que conforme
lo expuesto, estimo que al menos en este caso, el uso indiscriminado
de las esposas durante la declaracion del amparado, constituye un trato
cruel y degradante en su perjuicio que violenta su dignidad como ser
humano, por lo que el recurso debe ser declarado con lugar.
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Sintesis del caso

La defensa del imputado present6 un recurso de habeas corpus contra la Unidad
Especializada de Robo de Vehiculos del Ministerio Publico y la Seccién de
Carceles y Transportes y la Unidad de Celdas del O.l.J, dado que estimd como
trato cruel y denigrante que hayan mantenido al imputado esposado hacia atras
durante toda la declaracién indagatoria, bajo el argumento de que es una persona
del alta peligrosidad, circunstancia que —segun indicd— no solo provoco que no
pudiera ejercer en forma debida la defensa técnica. Por este motivo, su defendido
no solo tuvo que abstenerse de declarar, sino que ademas, se le impidié firmar
su declaracion, pues estaba imposibilitado para hacerlo, dado que se le mantuvo
esposado durante la practica de toda la diligencia.

Ademas consultado el fiscal que tramito la causa sobre el estado de situacion,
indicd que ello les corresponde decidirlo a los agentes del Organismo de
Investigacion Judicial que custodian a los privados de libertad.

El jefe de la Unidad de Celdas sefialé que la Fiscalia de Robo de Vehiculo solicito
presentar al imputado a ese despacho; pero debido a que no se contaba con
oficiales custodios para cumplir con lo solicitado, la fiscal a cargo de la diligencia
ordend que los que se presentaran a las celdas para trasladar hasta la Fiscalia al
privado de libertad debian ser investigadores.

La fiscal auxiliar de la Unidad Especializada en la Investigacion de Sustraccion
de Vehiculos del Ministerio Publico en San José refirié que realiz6 allanamientos
dentro de la causa penal en la que se investigaban los delitos de robo agravado,
mediante el conocido modus operandi de “bajonazo”, con utilizacion de armas de
fuego y privacion de libertad agravada.

Con el fin de resolver la situacion juridica de los encartados, con la mayor
brevedad posible, se solicitd defensa publica, se realizd la correspondiente
intimacion y se recibié la declaracion o indagatoria de ambos encartados.
Afiadié que los encartados fueron trasladados para su declaracion indagatoria,
evidentemente esposados por encontrarse privados de libertad. En ese momento,
se encontraban dentro del plazo de las veinticuatro horas que la Constitucién
Politica y la Ley Procesal Penal le otorgan al Ministerio Publico y a la Policia para
poner al encartado a la orden del juez.
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Agregd que por circular 151-2005, el Consejo Superior del Poder Judicial modificd
y volvié a transcribir de manera completa el “Manual de Procedimientos para la
Contencidn, Conduccion e Intervenciones Corporales de Detenidos” que regula
la manera como deben ser custodiados, trasladados y mantenidos los privados
de libertad por los miembros de la Seccion de Cérceles o cualquier otra seccidn
del Organismo de Investigacién Judicial, a las que autorizd para el movimiento y
vigilancia de detenidos ante la ausencia o falta de personal de la primera.

También los articulos 6 y 10 del referido manual sefialan que

Articulo 6: Cuando las circunstancias lo ameriten, tanto el conductor
de detenidos como el chofer de la ambulancia deben portar armas
de fuego autorizadas y/o utilizar cualquier dispositivo de seguridad
autorizado por la institucion. Por regla general los detenidos deberan
seresposados hacia atras salvo por razones de enfermedad o limitacion
fisicas”. Articulo 10: “Cuando se trate de una diligencia judicial, a realizar
en un sitio que carezca de las condiciones minimas de Sseguridad,
los conductores de detenidos deben hacerlo del conocimiento de su
superior inmediato, a fin de que se le brinde colaboracién con mas
personal; o, en su defecto solicitar el auxilio de oficiales del Organismo
de Investigacion Judicial o cualquier otro cuerpo policial, en procura de
que estos funcionarios se encarguen de mantener el control del sitio
donde se realizara dicha diligencia.

Comentd que aun cuando la aplicacion del Reglamento se encontraba dirigido
a los funcionarios del OlJ que custodiaban a los encartados, y las Reglas de
Direccion Funcional de la Jefatura del Ministerio Publico eran claras en sefalar
que los fiscales no podran interferir o contradecir a los investigadores en
cuestiones propiamente operativa, como la custodia de detenidos, lo cierto era
que esa representacion compartia la decision tomada por los oficiales sefialados,
ya que se trataba de imputados investigados por delitos sumamente graves y
violentos, ambos con un amplio portuario policial y que el despacho de la Unidad
Especializada en la Investigacion de Sustraccion de Vehiculos era bastante
pequefio (la parte del personal de apoyo, ya que la Unidad cuenta con una sala
de sesiones por si la defensa solicita dialogar con el encartado, debidamente
custodiado) y se encontraban el dia de la declaracion de manera bastante
estrecha, y en el salén habia cuatro auxiliares de ese despacho (el auxiliar quien
tomaba declaracion indagatoria al coimputado RCR; la auxiliar MM quien tomaba
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declaracion a GAQ; ademas los auxiliares MCC y CM). De igual forma, estaban los
dos encartados, sus defensores y los custodios, lo que hacia inapropiado ese sitio
sin las condiciones minimas de seguridad. Por tanto, mantener a los encartados
esposados era no solamente el procedimiento legal, sino que se hacia necesario
acatar lo regulado en el manual, con el fin de disponer la seguridad, tanto de los
mismos imputados como del personal del despacho e, incluso, los defensores.

Indicé que el defensor publico que atendia la declaracién indagatoria del amparado
ingresd en determinado momento a su oficina; le exigié que ordenara a los oficiales
del Organismo de Investigacion Judicial que custodiaban su defendido que le
removieran las esposas, mas en ningin momento sefialé que su inconformidad
fue que estuviera esposado hacia atras que es la manera que exige el reglamento
para mantener a los detenidos en diligencias judiciales; ni que ese hecho le
coartara su posibilidad de hablar con él mismo, ya que en ese caso, se le hubiera
sefialado que existia en ese despacho un lugar donde podia dialogar sin ser oido
por el personal auxiliar; pero en todo caso debia estar custodiado.

Por esta intervencion, se le sefal6 la existencia de un reglamento establecido
por el Consejo Superior del Poder Judicial, el cual relegaba la forma de custodia
de los detenidos y la manera de fortalecer la seguridad del personal, tanto de
ese despacho, como los mismos defensores a los oficiales del Organismo de
Investigacion Judicial que realizaban la custodia de los detenidos. Ademas,
estimo que la afirmacién del defensor publico, segun la cual el encontrarse
esposado le “provoco que no pudiera ejercer en forma debida su defensa técnica”
era exagerada, ya que era obvio que el hecho de que el encartado se encontraba
esposado no limitaba de manera alguna su comunicacion con el defensor, pues
el imputado no tenia discapacidad para comunicarse; y el defensor tuvo acceso
irrestricto al imputado, con quien tuvo oportunidad de conversar, previa su
“declaracion o indagatoria” recurrente en su condicion de defensor publico del
amparado, y tuvo acceso irrestricto al expediente y, en ningin momento, alegd
que la detencion fuera desproporcionada o que el Ministerio Publico no contara
con los indicios suficientes para tener al encartado como probable autor del hecho.
Afiadié que el mismo defensor realizd una anotacion en el acta de declaracion,
sefialando que el amparado no podia firmar por encontrarse esposado, queriendo
insinuar que los oficiales que custodiaban al encartado no le habian permitido
firmar, al negarse a quitarle las esposas, aunque fue el propio defensor quien
prohibi6 al imputado firmar el acta. Lo anterior sucedié frente a los auxiliares de
esa unidad y a los oficiales que custodiaban.
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¢ En este caso concreto, estima que se justifica el uso de las esposas durante la decla-
racion indagatoria? ; Se produce alguna vulneracién a los derechos del imputado?

Decision del tribunal

A juicio de este Tribunal, el reclamo planteado por el recurrente, en
el sentido de que al amparado se le tom6 declaracion indagatoria sin
retirarle las esposas, no es violatorio de sus derechos fundamentales.
La medida se ajusta al procedimiento que establece el Manual de
Procedimientos para la Contencién, Conduccion e Intervenciones
Corporales de Detenidos, aprobado por el Consejo Superior en
la Sesién 151-2005 (folio 25), pues en este caso, de los informes
rendidos bajo la gravedad de juramento y del andlisis de expediente
06-002274-042-PE (365-D-06) de la Unidad Especializada en Robo
de Vehiculos por Robo Agravado y ofro, se desprende que las
circunstancias exigian mantenerle las esposas al amparado, ante
la escasez de medidas de seguridad necesarias para garantizar la
sequridad del personal del despacho de la Unidad Especializada en
la Investigacion de Sustraccion de Vehiculos y de la Fiscal, debido
a la estrechez del lugar y a la ausencia de oficiales suficientes para
la custodia del detenido. Por otro lado, contrario a lo que afirma el
recurrente, al amparado no se le impidié firmar el acta de declaracion
de las 11:35 horas del 7 de abril de 2006, ante la Fiscalia Especializada
en Sustraccion de Vehiculos, como afirma el recurrente, sino que fue el
propio recurrente en su condicién de defensor el que “prohibié al sefior
Obando Rodriguez, firmar el acta, lo anterior frente de los auxiliares
de esta Unidad, antes sefialados y los oficiales que custodiaban
al encartado”, Asi, no se observa ninguna violacion a los derechos
fundamentales del amparado, y procede declarar sin lugar el recurso
como en efecto se hace. La magistrada Calzada salva el voto y
declara con lugar el recurso con sus consecuencias.

(S 5495-06 de las 15:28 hrs. del 25-04-06 de la SC).
Sintesis del caso

El recurrente, quien figura como imputado en una causa penal, plantea un recurso
de amparo, aduciendo que fue innecesariamente obligado a exhibir sus brazos
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en un reconocimiento de personas, lo cual reputa violatorio de sus derechos
fundamentales.

i Estima usted que el acto impugnado es lesivo de los derechos fundamentales
del imputado? ;A su juicio, tal intervencidn requiere de una orden judicial?

Decision del tribunal

Ahora bien, con relacién al imputado como objeto de prueba, en
sentencia N° 0941-92 de las 08:45 horas del 10 de abril de 1992, este
Tribunal dijo: “En el articulo 36 la Constitucion Politica garantiza que
nadie esta obligado a declarar contra si mismo. Debe en consecuencia
establecerse si esta garantia conlleva la imposibilidad de utilizar el
cuerpo del procesado como fuente de prueba. Al respecto, en sentencia
numero 556-91 de las catorce horas y diez minutos del veinte de marzo
del afio pasado, esta Sala indicd: ‘En lo que se refiere a lo alegado
sobre la extraccién de sangre sin el consentimiento de los imputados
esta Sala con base en el informe, que se tiene rendido bajo juramento,
dado por la Secciéon de Homicidios del Organismo de Investigacidn
Judicial, tiene por cierto que los imputados dieron su consentimiento
para ello, en el momento en que se encontraba presente el padre de
uno de ellos en las celdas de ese Organismo. Estima esta Sala que en
la obtencidn de prueba dentro del proceso penal, deben ponderarse dos
intereses: la busqueda de la verdad real por un lado y el respeto a los
derechos fundamentales del imputado, por el otro. En este contexto,
conviene analizar la utilizacién del imputado como fuente de prueba
(el imputado como objeto de prueba) y si es admisible obligarlo a que
permita la realizacién de una serie de actos de investigacion o de
obtencion de prueba, para los que deba utilizarse su propio cuerpo. Al
respecto considera la Sala que en aras de la blisqueda de la verdad
real, como uno de los fines esenciales del proceso, el imputado puede
ser fuente de prueba en aquellos casos en que la obtencién de la
misma no importe dafio fisico o psiquico para el sujeto, ni lesione los
derechos propios de un ser humano. Consecuentemente, los actos que
requieran colaboracion pasiva del imputado v.gr. extraccién de sangre,
reconocimiento, corte de cabellos, entre otros, pueden ser realizados adn
sin su consentimiento, conforme a las circunstancias especiales de cada
caso y a las formalidades de la ley, segin corresponda. Por lo expuesto
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esta Sala considera que las actuaciones impugnadas en cuanto a este
extremo, no lesionan los derechos fundamentales de los recurrentes. Con
las restricciones sefialadas, el debido proceso se respeta en la medida
que el resultado de la prueba técnica sea puesto en conocimiento de
las partes involucradas, las que pueden, a su vez, ejercer el derecho de
defensa, aplicando sobre esos resultados y sin ninguna limitacion, los
remedios procesales que le otorga el ordenamiento juridico. El alegato
en cuanto a este extremo resulta entonces improcedente.

IVo.-Deacuerdoconlatesis mantenida porla Salaenel pronunciamiento
transcrito en el considerando anterior, la obtencion de sangre y saliva
acordada por el juez recurrido es prueba legitima y puede realizarse
aun sin el consentimiento del encartado para la obtencion de las
muestras, razon por la que el recurso debe ser declarado sin lugar en
cuanto a ello se refiere.

Vo.- La investigacion judicial de algunos casos requiere de la realizacion
de examenes, requisas y peritajes de los involucrados en el hecho sub
judice, dentro de ellos las intervenciones corporales han presentado serias
dudas sobre la constitucionalidad de su realizacion en virtud del principio
de no obligacion de declarar en su contra, que favorece a los procesados
(articulo 36 de la Constitucion Politica), también aceptado en el marco
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su articulo
8.2.9. La Sala ya indic6, que existe un limite aceptable de intervencion
que no atenta contra la sefialada garantia constitucional y convencional,
que la intervencion puede ejecutarse aun en contra de la voluntad del
intervenido, siempre que la realizacion de la toma de la muestra o el
examen no importe dafio fisico o psiquico al sujeto, pues cuando la
intervencion suponga un grave riesgo para la salud no debe ejecutarse, y
que folerar la ejecucion de una pericia, no equivale a una declaracion de
culpabilidad. La Constitucion también garantiza que nadie sera sometido
a tratamientos crueles ni degradantes (articulo 40), por lo que se deben
tener también como proscritas las intervenciones que puedan calificarse
como ‘crueles o degradantes’, entendiendo por tales las que produzcan
sufrimientos de especial intensidad o una grave humillacion o sensacion
de envilecimiento. En los casos en que proceda la intervencion y se
pueda ver afectado el pudor de las personas, deben tomarse las medidas
necesarias para su respeto y permitir, si el intervenido asi lo requiere,
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la presencia de terceras personas con él relacionadas. En todo caso
debe ser respetado el principio de proporcionalidad de la intervencion,
de manera tal que no puede aceptarse una grave intervencion, por
ejemplo extraccion de liquido raquideo, en la investigacion de un hecho
contravencional, sea que la importancia del bien juridico afectado, por
el hecho investigado, debe ser tomado en consideracion al momento
de acordar, por la autoridad judicial, la intervencion, todo en relacion
con el bien a afectar al encartado, e igualmente, siempre que se pueda
optar por una medida menos lesiva debe necesariamente acordarse que
sea esta la que se ejecute. La intervencion, ademas, debe ser realizada
por un perito calificado, de acuerdo con la ‘lex artis’ y estar autorizada
previamente por el Juez que conoce del asunto, a no ser que se ejecute
con el consentimiento del intervenido.

Il.- En este contexto, cabe destacar que el mero acto de subirle al
accionante las mangas de su camisa para observarle los tatuajes
que tiene el brazo, en si mismo, consiste en una simple observacion
0 inspeccion externa —no invasiva— que no pone en riesgo su salud
fisica o psiquica, ni conlleva una injerencia desproporcionada a su
dignidad humana o su pudor. Por consiguiente, cualquier vicio que
pudiera haberse dado durante la practica de esa diligencia carece
de la trascendencia necesaria para activar esta sede, quedando
mas bien comprendido en el ambito de las nulidades que pueden -y
deben- ventilarse dentro del propio proceso penal. En consecuencia,
el recurso debe rechazarse y asi se declara.

(S 2005-01567 de las catorce horas cincuenta y cuatro minutos del
dieciséis de febrero de dos mil cinco de la SC).

Sintesis del caso

Los accionantes, a quienes se sigue causa por el delito de Infraccion a la Ley de
Psicotrdpicos, manifestaron que fueron arbitrariamente detenidos y conducidos a
un hospital donde, sin presencia de juez ni defensor y sin orden fundamentada de
juez competente, se les obligd a tomar una sustancia desconocida que les provocd
fuertes dolores, todo en contra de su voluntad. Adujeron que nunca se les explicd
nada ni dieron consentimiento alguno para ser tratados de esa manera y que se
ultrajaron sus cuerpos. Sin resolucion motivada de juez competente que autorizara
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la inspeccidn e intervencidn corporal y sin presencia de un defensor, se les practico
una requisa profunda, con lo cual se obtuvo prueba ilegal e inconstitucional en su
contra. Manifestaron que no solo esa prueba ilegitima fue utilizada para acordar
la prisién preventiva en su contra por parte del Juzgado Penal recurrido, sino que
dicha medida no fue motivada, como tampoco estaba motivada la resolucion del
Tribunal del Primer Circuido Judicial de Alajuela que la confirmo.

Consideraron que su detencidn fue arbitraria e ilegitima, por lo que solicitaron que
se acogiera el recurso en todos sus extremos y se ordenara su inmediata libertad.
La jueza recurrida informé que efectivamente esa jurisdiccidn tramitaba la causa
penal contra los recurrentes por el delito de Infraccion a la Ley de Psicotrépicos en
perjuicio de la Salud Publica. Afadié que mediante la resolucion de las veintidés
horas diez minutos del seis de agosto de este afio, a solicitud del representante
del Ministerio Publico, se ordené intervencion corporal de ambos encartados,
resolucion que se les notific personalmente a los amparados en el Hospital, San
Rafael de Alajuela e, inclusive, ellos firmaron el acta de notificacion. Alegd que
como era evidente, la resolucién donde se ordené la intervencion corporal se
encontraba debidamente fundamentada y se dictd con suficientes elementos para
que se le aplicara una medida tan gravosa a los encartados, medida que se debe
realizar con caracter de urgencia con la finalidad de proteger la vida, puesto que
los amparados expulsaron mas de cien 6vulos con clorohidrato de cocaina entre
ambos. De esta manera, si no les hubieran aplicado los procedimientos médicos a
los imputados, podrian haber llegado a perder la vida en vista de que solo uno de
€s0s 6vulos que se rompa dentro de su tracto duodigestivo les habria provocado
la muerte. Adujo que era logico que el procedimiento aplicado provocaba dolor
de estdmago. Sin embargo, indico que era una situacion que debieron prever al
dedicarse a dicha actividad. Sostuvo que la actuacién de esa autoridad se realizd
en total apego al ordenamiento legal y constitucional de nuestro pais. Solicité que
se declarara sin lugar el recurso.

¢; Considera usted adecuada la actuacién de las autoridades? ;A su juicio, se dio
alguna infraccion a los derechos fundamentales de los recurrentes?

Decision del tribunal

El punto juridico que se somete a conocimiento de la Sala se refiere ala
legitimidad de las intervenciones corporales, como parte de las medidas
que, dentro de la investigacion de un hecho delictivo, permiten la
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limitacién e injerencia en los derechos fundamentales de las personas.
El tema fue ampliamente tratado por este Tribunal Constitucional en la
sentencia nimero 1428-96 de las quince horas treinta y seis minutos
del veintisiete de marzo de mil novecientos noventa y seis, en la cual,
en sintesis se determiné que en atencion a los fines que con ellas se
persigue no rifien con el Derecho de la Constitucion, siempre y cuando
se entienda que no se trata de una intromision ilimitada o irrestricta.
Asi, el primer limite que se establecerse se refiere a que a posibilidad
de realizar las intervenciones corporales no debe poner en peligro la
salud y menos la vida del examinado y, como consecuencia de esta
exigencia, surge el requisito que se convierte a su vez en el segundo
limite, y es el que sefiala que todos los casos las intervenciones deben
ser realizada —cuando se requiera—, por un médico de acuerdo con
la “lex artis”, es decir, segun las reglas de la practica médica, o en
todo caso un perito idéneo, previa orden necesaria y motivada del
juez. Por oftra parte, la Sala entiende que junto a la vida, intimamente
ligada a su sentido y verdadero valor moral y social, se encuentra el
reconocimiento y necesario respeto a la dignidad humana, de ahi que
parafraseando a Beccaria se dijo en ese fallo lo siguiente, [...] aunque
refiriéndose a las penas, “no hay libertad, cuando algunas veces se
permiten las leyes que en ciertos acontecimientos el hombre deje de
ser persona y se repute como cosa”. Pero ;qué encierra esa frase,
qué debemos entender por dignidad humana?

La respuesta la brinda este Tribunal Constitucional al sefialar que el ser

humano no debe ser tratado nunca como un medio o un objeto, sino

como un “fin", como “persona”. Cualesquiera que sean las ventajas o

desventajas que de él puedan derivar, nunca puede consentirse a su costa

un tratamiento inhumano, degradante, humillante, porque el valor mismo
de la persona humana impone una limitacién fundamental a esa injerencia
que pueda tener el Estado sobre el cuerpo y la vida del acusado. El articulo

11 de la Convencién Americana de Derechos Humanos establece que:

“1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas
en su vida privada, la de su familia, en su domicilio o en su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas
injerencias o ataques’
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Asu vez, el articulo 5 de la misma Convencidn, establece:

“Articulo 5:

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad
sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano”.

Por su parte, el articulo 40 de nuestra Constitucion Politica establece:

Nadie sera sometido a tratamientos crueles o degradantes ni a penas

perpetuas, ni a la pena de confiscacion. Toda declaracion obtenida por

medio de violencia sera nula.

La dignidad humana se constituye asi en un limite, una barrera a

cualquier injerencia del poder estatal en el individuo y, aln cuando es

de dificil definicién y determinacién, puede describirse o considerarse
como el mas profundo sentimiento que cada uno tiene de sus derechos

y condiciones fundamentales para existir, a través del cual se da el

sentido de la propia identidad como persona y del significado como

ser humano. De ahi que, a juicio de esta Sala, no puede permitirse
una intervencién corporal que amenace la dignidad humana, porque
con ello se socavan las bases mismas para el reconocimiento de los
demas derechos y se pierde el marco basico para el respeto de la
persona y, en consecuencia, para la existencia misma del Estado de
Derecho. En este contexto, se entienden excluidas todas aquellas
intervenciones que ameriten una pérdida de conciencia o de libre
autodeterminacion en el acusado, por ejemplo, el empleo de drogas,
de los llamados “sueros de la verdad’, o bien la realizacion de los
llamados test falométricos, en los que se quiere medir la capacidad
de ereccidn del pene, los registros y examenes vaginales practicados
sin consentimiento de la persona a que se le realizan, los exdmenes
anales practicados sin consentimiento del examinado, o bien la
obtencion de muestras de semen por masturbacidn o masaje prostatico
sin consentimiento expreso del examinado. Ahora bien, para esta

Sala, sobre la base de la dignidad humana y del respeto a la vida,

que bajo ninguna circunstancia podrian verse amenazados por una

intervencién corporal, existen ciertamente derechos fundamentales
cuya afectacién se permite ain sin el consentimiento del imputado

(objeto de prueba), dentro de ciertos limites rigurosos. Ello sucede por
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ejemplo con la integridad fisica, cuya leve afectacién es permitida, por
ejemplo, para la extraccion de sangre, saliva, corte de cabellos, vellos
pubicos, tejido, siempre y cuando sean practicadas por un perito y
que en su realizacién —se insiste— no se ponga en peligro la vida ni la
salud del examinado. Esa posibilidad de realizar estas intervenciones
en forma coercitiva no exime al juez de motivar su realizacion y de
que sean practicadas en todo caso por un perito 0 médico. Asi, para
este Tribunal Constitucional debe entenderse que siempre que se
quiera realizar una intervencion corporal, deben existir determinados
presupuestos sustanciales de legitimacion de su realizaciédn, y ellos
son: a) utilidad de la medida dentro del proceso concreto, es decir,
que se espere de ella un resultado de utilidad para la causa de que
se frate; b) existencia de indicios comprobados contra el acusado,
que justifiquen la intervencién corporal -articulo 37 constitucional-; c)
necesidad de lamedida, esto es que el resultado que de ellas se espera
no pueda ser obtenido por otros medios menos gravosos, pues si es
posible sustituirla por una medida menos lesiva, esta Ultima es la que
ha de prevalecer; d) proporcionalidad de la intervencién, de la lesion
que se pretende ejecutar, con la naturaleza de la lesion al bien juridico
que se ha dado con el delito que se investiga, pues deben guardar
una relacion de proporcionalidad a fin de equilibrar los intereses en
juego; e) la realizacion de la prueba siempre debe estar en manos
de peritos calificados, generalmente médicos, y nunca deben poner
en peligro la salud o la integridad fisica del imputado, aunque medie
su consentimiento; f) no pueden realizarse intervenciones corporales
que impliquen en si mismas un tratamiento cruel o degradante del
examinado o que lesionen su dignidad.

IV.- Sobre las intervenciones corporales realizadas a los
amparados. A la luz de las consideraciones realizadas, con base en
el informe rendido por la autoridad recurrida y la prueba allegada a
los autos se concluye que en la especie no se ha lesionado ningun
derecho fundamental a los amparados con la intervencion corporal de
que fueron objeto, habida cuenta que segtin se desprende la solicitud
de prueba radioldgica que la Policia Control de Drogas realizé a la
Fiscalia Adjunta de Alajuela, en virtud del andlisis que se realiza para
establecer el riesgo con el trasiego ilegal de estupefacientes en los
vuelos entrantes y salientes por el Aeropuerto Internacional Juan
Santamaria, el Departamento Regional de ese cuerpo policial ubicado
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en esa terminal aérea, el seis de agosto de dos mil seis dispuso realizar
la inspeccion del vuelo nimero 6312 de la compafiia Iberia, con destino
a Madrid, Espafia y conexiones. Para tal efecto, los oficiales que se
encargaron de la diligencia se encontraban observando a los pasajeros
que realizaban los tramites de chequeo en la respectiva linea aérea,
a las dieciocho horas cincuenta minutos, cuando lograron visualizar
a dos sujetos que llegaron a chequearse (los amparados), quienes
fueron entrevistados por miembros de la Policia Control de Drogas
para solicitarles su identificacion. Esos pasajeros llamaron su atencion,
entre otras cosas, porque no coincidian en sus respuestas, ademas
ingresaron a nuestro pais procedentes de Panama el dos de agosto,
via terrestre por el puesto de paso Canoas, llamando la atencién porque
los dias miércoles la aerolinea de Iberia viaja hacia Madrid via Panama,
aunado a que presentaban un comportamiento nervioso, reflejado en
los indicadores fisiologicos —dice el informe— como resequedad en su
boca, manos temblorosas y evidente sudoracion en su rostro y manos;
asimismo, los oficiales observaron que los individuos no los miraban
directamente a los ojos, siendo esos indicadores de tipo psicoldgico
que ese cuerpo policial considera para estos efectos. En atencion a lo
descrito, la Policia de Control de Drogas solicit a la Fiscalia la practica
de una prueba radioldgica, propiamente radiografias de abdomen para
los amparados, lo que efectivamente se hizo, logrando la respectiva
autorizacion por parte del Juez Penal de Alajuela. La Fiscal Auxiliar de
Turno de la Fiscalia Adjunta de Alajuela solicitd al personal del Servicio
de Emergencias del Hospital San Rafael de Alajuela que practicara
una prueba radiologica (rayos X) para los amparados, con el fin de
descartar o confirmar las sospechas de que transportaban droga licita
en su organismo. A las veintiun horas cuarenta minutos del seis de
agosto de dos mil seis, el radidlogo Omar Fernandez, del Servicio
de Emergencias del Hospital de Alajuela procedio con la realizacion
de los examenes radiologicos a los amparados. A las veintidos horas
del seis de agosto de dos mil seis, el doctor Alvaro Aguilar Cordero,
del Servicio de Emergencias del Hospital de Alajuela, realizé el
diagnostico de los examenes radiologicos realizados, resultando que
los amparados presentaban resultado positivo por cuerpos extrafios en
su aparato digestivo. Acto sequido los oficiales de policia les indicaron
a los amparados sus derechos constitucionales, segun consta en el
informe policial. Se tiene por cierto, ademas, que mediante resolucion
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de las veintidos horas diez minutos del seis de agosto de dos mil
seis, a solicitud del representante del Ministerio Publico el Juzgado
del Procedimiento Preparatorio de Alajuela ordend la intervencion
corporal de ambos encartados, resolucion que se les notificd
personalmente en el Hospital San Rafael de Alajuela. Ellos firmaron el
acta de notificacion. Como resultado de la ingesta de laxante ambos
amparados habian expulsado cuando se solicité prision preventiva
en su contra, un total de noventa y ocho évulos, que al realizarles la
prueba de campo se determind que correspondia a clorohidrato de
cocaina y, por consiguiente, aun sin que terminaran de expulsar todos
los 6vulos que transportaban en sus organismos, la Fiscalia solicito en
su contra la medida cautelar indicada que fue acogida por el Juzgado
Penal de Alajuela en resolucion de las dieciséis horas cuarenta y cinco
minutos del siete de agosto de dos mil seis, con posterioridad a que
se les recibiera declaracion a ambos amparados, diligencia en la cual
estuvieron asesorados por un abogado defensor.

(S 2006-14865 de las doce horas ocho minutos del seis de octubre de
dos mil seis de la SC).

Sintesis del caso

La defensa del imputado presenta un recurso de casacion contra la sentencia
que declaro a su defendido, autor responsable de siete delitos de actos sexuales
y eréticos remunerados y lo condend a veintitrés afos de prision. Dentro de los
argumentos del recurso, sefiala que dado que las ofendidas manifestaron a viva
voz en el contradictorio que “no se sentian maltratadas por el imputado, que no se
arrepentian de haber mantenido una relacion sexual con él, que nunca lo hubieran
denunciado [...] no se causa lesion alguna al bien juridico tutelado por el articulo
160 del Codigo Penal, razon por la que debe absolverse al imputado.

¢,Como contestaria la audiencia ante casacioén? ;A su juicio, las manifestaciones
de las ofendidas implican la ausencia de lesién al bien juridico?

Decision del tribunal

La defensa considera que, debido a que las menores no se arrepienten
de haber mantenido relaciones remuneradas con el endilgado,
no se lesiono el bien juridico que tutela el ilicito en cuestion y por
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lo tanto, se elimina la tipicidad penal de la conducta. Luego trae a
colacion el contexto socioeconémico de las menores para indicar
que el deterioro psicosexual acreditado en las pericias realizadas,
responde a sus “endémicos problemas” afectivos y familiares, pero
no es achacable al incriminado. Cierto es que la proteccion de bienes
juridicos -entendidos éstos como relacion de disponibilidad de un
sujeto con “lo protegido” (vida, honor, libertad sexual, etc.)- es un limite
infranqueable para el ejercicio del poder punitivo estatal. Acorde con
una correcta lectura de los articulos 28 y 39 constitucionales, {...] no
se puede hablar de “legitimidad para el control penal” si no existe un
objeto de proteccion lesionado, es decir, una parcela de las relaciones
de convivencia y de los intereses que estas generan que haya sido
valorada legislativamente y que resulte relevantemente violada por una
conducta humana ...]. El bien juridico solo es posible conocerlo dentro
del tipo penal, ya que la conducta que supone el tipo penal se entiende
que lo cumple integramente si y solo si ha lesionado el bien juridico
penalmente tutelado, no existe otra manera racional de conocer el
objeto de proteccion mas que por la misma descripcion penal. Asi las
cosas, el bien juridico establece para el juez un trascendental esfuerzo
exegético ya que el injusto (conducta contraria al Derecho) seria
juridico-penalmente analizada solo cuando, ademas de contrariar lo
dispuesto por la norma, lesione significativamente o ponga en real
peligro un bien juridico penalmente tutelado. Esto hace que el bien
juridico, como concepto perteneciente a la Ley, tenga implicaciones
trascendentales para el analisis de la tipicidad y la antijuridicidad de
la conducta” (Issa El Khoury, Henry, y Chirino Sanchez, Alfredo: “Bien
Juridico y derecho de castigar del Estado. Comentarios sugeridos
por una sentencia de la Sala Constitucional”. En: Revista de Ciencias
Penales, afio 5, nimero 7, julio de 1993). En el caso concreto, los
Juzgadores concluyeron de manera adecuada que la conducta
de K. era tipica. El articulo 160 del Cédigo Penal tutela el normal
desarrollo y trato sexual de los menores, cuyo consentimiento supone
la norma, pero se les protege precisamente en atencion a que son
mas vulnerables a la explotacion a cambio de ventajas economicas.
El conjunto de condiciones socioecondmicas que resalta la defensa
técnica para aseverar que, debido a su lamentable trasfondo, las
ofendidas ya tenian un desarrollo psicosexual andémalo, no viene a
desvirtuar la lesién al bien juridico protegido por la norma. El ilicito en
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cuestion no requiere que el sujeto pasivo no haya tenido experiencias
sexuales previas, ni que tenga una determinada concepcion de la
sexualidad. Tal y como razoné esta Camara con anterioridad: “Una
cosa es que un menor pueda tener un conocimiento mayor al de sus
coetaneos sobre la sexualidad y otra, muy diferente, es que resulte
inmune a la distorsion que en su desarrollo representa el que se le
ofrezca dinero por efectuar actos erdticos frente a otras personas [...].
Es incuestionable que una propuesta, o bien la realizacion de una
accion como esa, golpean sensiblemente la comprension que el menor
tiene de la sexualidad (aunque esta sea mayor que la de otros nifios
de su misma edad); asi como que entre ambas situaciones hay una
diferencia cualitativa, signada por la precocidad del sexo compartido,
la representacion como posibilidad de que este se de entre nifios y
adultos, y la venalidad. De tal suerte que no cabe duda de que también
el bien juridico argiido por el defensor era pasible de ser lesionado
en los hechos que son objeto de este proceso.” (resolucién nimero
782 de las 9:15 horas del 11 de setiembre de 2003). Amén de lo
anterior, la afectacion del bien juridico no puede hacerse depender de
la percepcion de las menores de que “no se les maltratd”, porque ello,
como se ha sefialado, es consecuencia de la distorsionada autoimagen
de las agraviadas, y de su incapacidad de identificarse como victimas.
Son precisamente estas circunstancias las que aprovecha el imputado
para explotarlas sexualmente. Las lamentables condiciones de vida de
las ofendidas no implican de ninguna forma, que respecto a ellas no
haya bien juridico alguno qué proteger, 0 que no pueda afectarse en
mayor grado su desarrollo psicosexual, bajo la tesis de que “ya habia
sido lesionado previamente.

(S 590-04 de las 9:20 hrs. del 28-05-04 de la STC).
Sintesis del caso
El Tribunal de Juicio de Heredia declaré alosimputados L.A.A.J. y L.M.C.T., autores
responsables del delito de portacion ilegal de arma permitida y de portacion de

arma no permitida, en perjuicio de la Seguridad Publica, por lo que se les condené
a dos afios de prision.
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La defensa planted un recurso de casacion por el fondo debido a la errénea
aplicacion de la ley sustantiva por inexistencia de antijuridicidad material en el
hecho por cuanto, el delito de portacion ilegal de arma es un delito de peligro,
porque pone en riesgo la seguridad ciudadana, y el solo decomiso de un arma
no implica en si mismo una lesién al bien juridico, pues no se pone en peligro
la seguridad ciudadana. Sefialé que como se demostré con la prueba recibida
en juicio, el fusil de asalto decomisado no disparaba, pues le faltaba el sistema
percutor y su recdmara y cafion estaban obstruidos. Ademas, dicha arma venia
envuelta en un saco de nailon en el interior de un vehiculo, por lo que ninguna
persona podria sentirse amenazada por la imposibilidad de ser disparada. Igual
sucede con otra arma encontrada; el simple hallazgo en el vehiculo no generaba
ningun peligro. En consecuencia, el hecho era atipico por carecer de lesion o
puesta en peligro del bien juridico tutelado. Solicitd que se declarara con lugar el
recurso y se ordenara la absolutoria.

¢, Como contestaria usted la audiencia conferida en su condicion de fiscal? 4 En su
criterio, se produjo una lesién o puesta en peligro al bien juridico tutelado?

Decision del tribunal

Se declara parcialmente con lugar el recurso planteado, se recalifican
los hechos y se ordena extension de los efectos al no recurrente. Tal
como lo hace ver la defensa, la Sala Constitucional se ha pronunciado
reafirmando el contenido del articulo 28 constitucional en el sentido de
que aquellas conductas que no afecten la moral y las buenas costumbres
se encuentran fuera del ambito punitivo del Estado. Este tribunal también
ha considerado la lesion al bien juridico tutelado como un elemento
integrante de la antijuridicidad material, que debe concurrir para que
haya disparidad entre el hecho y la disposicién legal prohibitiva. Se ha
dicho al respecto que: “...] otras maximas que inspiran el Derecho Penal
como lo son el principio de proporcionalidad entre hecho y sancion, y
la premisa filosoficojuridica que sittia el Derecho Penal como derecho
residual o fragmentario, como Ultima ratio y no como dnica ratio para la
solucion de conflictos en la sociedad. Una conducta humana, para que
sea merecedora de sancion penal, debe afectar de manera concreta
y plena algun bien juridico, pero no de forma tangencial 0 minima,
ya que en tal caso se incurriria en una aplicacion meramente formal
de las normas penales, sin ningun contenido real. (Art 28 y 39 de la
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Carta Magna). Como bien lo puntualiza Susana Huerta Tocildo en la
pagina 20 de su obra Sobre el contenido de la antijuridicidad, Editorial

Tecnos S. A., 1984: 1...] para que una conducta pueda ser calificada de
antijuridica, no basta con que haya ocasionado la lesion o puesta en
peligro de un bien juridico —desvalor de resultado— sino que es preciso
que dicha lesién o puesta en peligro se efectiie en el marco de una
accion personalmente antijuridica (desvalor de accion).” (Sentencia del
Tribunal de Casacion 00639-00 de 21 de agosto de 2000. También se
ha considerado el tema en las sentencias 01021-2002 y 00948-2003
de este mismo Tribunal) Tratandose de la Ley de Armas, el legislador
ha considerado que la seguridad de los ciudadanos es un bien juridico
digno de tutela y ha dispuesto una ley que establece cuales armas son
permitidas y los requisitos para obtener la autorizacion para su posesion
o transporte, y cuales armas, por su potencial ofensivo no deben estar
en manos de las personas de derecho privado. Ha sido reiterado en
la jurisprudencia del Tribunal del Casacién Penal, que para que se
configure algunos de los delitos de dicha ley debe evidenciarse algtn
peligro real o potencial para la seguridad ciudadana, que logre vulnerar
el bien juridico tutelado (Sentencia 870-2002 de 16:25 hrs. de 18 de
octubre de 2002), de tal forma que si la conducta no alcanza tal estado
lesivo, no existe antijuridicidad material y por ello la figura no constituye
delito. En un caso similar al que se conoce se afirmé que: “Era esencial
determinar si el estado del arma permitia su funcionamiento o no, porque
de ello dependia la posible puesta en peligro o el simple peligro para el
bien juridico protegido por el articulo 88 de la Ley de Armas. En el fallo
en cuestion se admite una duda sobre el particular (folio 49), es decir,
no se sabe si realmente la portacion del arma decomisada representaba
alguin peligro para el bien juridico protegido por el 88 de la Ley de Armas
y Explosivos.” (Sentencia 1032-2003 de 11:32 hrs. de 16 de octubre
de 2003. En sentido similar ver al respecto la sentencia 992-2003 de
11:15 hrs. de 30-09-03). El reclamo que la parte plantea presenta alguna
similitud con los fallos citados, pues se indica que el arma AK47 que
se le decomisé a los imputados no funcionaba y asi fue indicado en el
dictamen respectivo, en consecuencia, no tenia capacidad potencial de
causar peligro alguno. Examinado el dictamen rendido por el Laboratorio
de Ciencias Forenses del Organismo de Investigacion Judicial, tenemos
que “el arma referida no dispara, ya que le falta el percutor y su recamara
y cafién estan obstruidos” (f. 48-49), en consecuencia la misma carecia
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de capacidad de causar un peligro real o potencial para las personas,
por lo que en cuanto al arma mencionada si es viable aplicar los
precedentes citados, que relevan de responsabilidad criminal cuando se
descarta la lesion al bien juridico tutelado [...] En orden a lo dicho, si el
fusil AK47 es una arma prohibida, de conformidad con el articulo 25 de la
Ley de armas y se ha estimado que por las condiciones de la misma no
lesiona el bien juridico tutelado el imputado CT no debi6 ser condenado
por ese hecho. Por tratarse de un hecho cometido en concurso ideal,
lo propio no es anular la condena impuesta por portacion de arma
prohibida y recalificar los hechos a un dnico delito de portacion ilicita
de arma permitida, calificacion que se hace con efecto extensivo para
L.A.A. por encontrarse en idéntica situacion que el recurrente L.M.C. En
consecuencia, se declara a ambos imputados autores de un unico delito
mencionado y de conformidad con el articulo 88 parrafo segundo de la
Ley de armas se les impone la pena minima de seis meses de prision.

(S 98-04 de las 10:39 hrs. del 12-02-04 del TCP).
Sintesis del caso

El Tribunal del Segundo Circuito Judicial de Alajuela condend al imputado
C.M.M.R. como autor responsable del delito de Infraccién a la Ley de Armas y
Explosivos, cometido en perjuicio de la Seguridad Publica y, en virtud de ello, le
impuso la pena de seis meses de prision.

La defensa planted un recurso de casacion por el fondo, invocando errénea
aplicacion del articulo 88 de la Ley de Armas, en relacion con lo dispuesto en el
articulo 28 de la Constitucion Politica. Cuestiona la condenatoria por el delito de
portacién de armas, sin que existiera posibilidad de violacion al bien juridico, en
tanto dicho objeto se encontraba en pésimas condiciones e, incluso, no podia
ser utilizada por su estado. Lo anterior estd extraido de la recurrente de las
deposiciones brindadas por los testigos y el propio informe policial. El tribunal
en la sentencia admitié la posibilidad de que el arma no funcionara por el pésimo
estado de conservacion en que se encontraba.

;Como contestaria usted la audiencia de Casacion? ;Estima que debi6
acreditarse el funcionamiento del arma? ;Qué vinculacion tiene este hecho con
el bien juridico tutelado?
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Decision del tribunal

Se acoge el motivo. En el fallo el juzgador admite la posibilidad de
que el arma no funcionara, por el pésimo estado de conservacion.
Incluso se hace alusion a la falta de una prueba para determinar el
funcionamiento del revélver decomisado al imputado, es decir, se
establece en la sentencia la presencia de un desperfecto en el arma
que podia impedir su uso normal. Esta Camara ha fijado la necesidad
de evidenciar algun perjuicio concreto o potencial para la seguridad
ciudadana en este tipo de delitos (voto 2002-870, de las 16:25
horas del 18 de octubre del 2002; 2003-992, de las 11:15 horas del
30 de setiembre del 2003). Concretamente se dispuso en ese fallo
T...] el bien juridico tutelado por los tipos penales que criminalizan
las acciones de tenencia y portacion de armas, es la sequridad
ciudadana. La accion que justifica la aplicacion del tipo penal previsto
en el articulo 97 de la L.A.E, debe provocar algun perjuicio o peligro
potencial concreto sobre la seguridad de los ciudadanos. Si una
persona porta, injustificadamente, un arma [...] en un sitio publico o de
acceso publico, se aprecia, en esta hipdtesis, un peligro a la seguridad
ciudadana de un numero indeterminado de personas |...].

En la sentencia se reconoce los desperfectos del arma en cuestion, al
tanto que incluso podrian impedir su uso. Esto a la vez tiene relacion
con el punto en cuestion, es decir, la posibilidad de violacion al bien
juridico exigida por el articulo 28 de la Constitucion Politica, requisito
que ha sido objeto de andlisis por la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, entre otros en el voto 1588-98 de las 16:27 horas
del 10 de marzo de 1998).

Eraesencial determinar si el estado del arma permitia su funcionamiento
0 no, porque de ello dependia la posible puesta en peligro o el simple
peligro para el bien juridico protegido por el articulo 88 de la Ley de
Armas. En el fallo en cuestion se admite una duda sobre el particular
(folio 49), es decir, no se sabe si realmente la portacién del arma
decomisada representaba algun peligro para el bien juridico protegido
por el 88 de la Ley de Armas y Explosivos. Ante esa duda, de acuerdo
con lo establecido por el articulo 9 del Cédigo Procesal Penal, debe
estarse a lo mas favorable para el imputado. Era tarea del Ministerio
Publico, segun el corte acusatorio del proceso penal, demostrar que el
arma funcionaba, ofreciendo para ello el peritaje que echa de menos
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el juzgador, con el fin de establecer el peligro para el bien juridico. Al
no hacerlo se mantiene vigente el estado de inocencia del imputado
y por ello debe acogerse el recurso planteado, revocando el fallo y
absolviendo de toda pena y responsabilidad a Catalino Martinez
Rivera, por el delito de infraccién al articulo 88 de la Ley de Armas,
en perjuicio de La Seguridad Publica. El Estado correra con los gastos
procesales.
(S 1032-03 de las 11:32 hrs. del 16-10-2003 del TCP).

Sintesis del caso

El Tribunal del Segundo Circuito Judicial de Alajuela condené al imputado a seis
meses de prisidn por el delito de robo simple. En el inico motivo de casacion por
el fondo, el defensor aleg6 errénea aplicacién de la ley sustantiva, concretamente
de los articulos 1 del Cédigo Penal y 88 de la Ley de Armas y Explosivos. Sostuvo
que no se demostrd el peligro corrido por el bien juridico, en tanto el arma
decomisada se encontraba desarmada dentro de un saco, perdiendo su poder
ofensivo y, consecuentemente, no constituia peligro para la seguridad publica.

;Estima usted que, en este caso, no se afectd ni puso en peligro el bien juri-
dico tutelado?

Decision del tribunal

El motivo no es atendible. El punto en cuestion fue resuelto, en forma
adecuada, por el Tribunal de mérito. Por medio de la valoracién del
testimonio del oficial A.L.M.A se logrd acreditar que si bien es cierto
dicho bien se encontraba dentro de un saco y desarmada, no tomaba
mas de quince segundos armarla y prepararla para su normal uso
(folio 51). EI A quo expuso sobre el particular

“[...]No alcanza ninguna duda al tribunal derivado de las declaraciones
de J. V. y de N. U,, que el dia de los hechos el imputado portaba un
arma de fuego, una escopeta calibre 28, pues salid con su primo J.
V. a cuidar una finca de éste y necesitaba un arma, pues como dice
don J. A. no podian andar cuidando una finca sin arma, el arma le
pertenecia al imputado asi lo afirmaron en juicio tanto J. V. como N.
U.; el imputado portaba el arma cuando es requerido por la policia, la
llevaba en un saco y desarmada, sin embargo como lo indica A. L.,
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el arma es de muy facil acoplamiento siendo que son segundos los
necesarios para armarla; el imputado portaba un arma y no contaba
con permiso de portacion, de acuerdo con los testimonios de su
esposa y de su primo J., €l sabia que era un arma, y la llevaba consigo
ante la eventualidad de encontrar un delincuente en la finca que iba
a vigilar[...]en el presente caso el imputado llevaba consigo un arma,
la llevaba en un saco, debe tenerse en cuenta que el imputado y su
primo viajaban en moto y que transportar el arma para el imputado
era mas facil en un saco y también desarmada, sobre todo teniendo
en cuenta que ante cualquier eventualidad era muy sencillo sacarla y
montarla [...]"(folios 57, 58 y 59).

De la anterior valoracion de la prueba queda claro la irrelevancia del
alegato de la defensa. La circunstancia de que el arma se portara
desarmada no impedia el peligro para el bien juridico protegido por
el tipo penal, a saber la seguridad publica, pues dicho bien era facil
manipulacién y podia ser armada en unos quince segundos, situacion
que deriva del testimonio de L.M. Incluso el buen estado del bien es
destacado por el tribunal, pues se portaba ante la necesidad de su uso
para enfrentar delincuentes que hacian dafio a la ganaderia de una
finca del primo del imputado. Con fundamento en lo expuesto procede
declarar sin lugar el motivo de casacién formulado.

(S 1054-03 de las 12:52 hrs. del 16-10-03 del TCP).

Sintesis del caso

En el presente caso, el tribunal condend a ambos imputados por el delito de
Tenencia y Venta de Drogas, aplicando los articulos 61 y 71 de la Ley sobre
Estupefacientes, Sustancias Psicotropicas, Drogas de Uso no Autorizado y

Actividades Conexas, N.° 7786 del 15 de mayo de 1998.

Sin embargo, adujo la defensa en el recurso de casacion interpuesto que, en
las consideraciones de fondo de la sentencia, ni siquiera se hizo referencia a la
calificacién juridica correspondiente a los hechos que tiene por acreditados; no
se examino cual es la conducta desplegada por cada uno de los encartados y
el sustento probatorio. Solo hizo alusién a maltiples “compras experimentales” o

“ventas controladas” de drogas que, por si mismas, no configuraban el delito.
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;Considera usted que con las compras experimentales de drogas, se da una
afectacion al bien juridico tutelado? ;Qué utilidad tienen?

Decision del tribunal

[...] aunque, dependiendo de las circunstancias, ello podria demostrar
(las compras experimentales de drogas) la existencia de la posesion
de drogas destinada a fines sancionados por la ley, de ahi que no
pueda configurar una fundamentacion suficiente para la condena,
la simple referencia a los elementos probatorios que demuestran la
venta experimental, atn cuando dicha venta sea con dinero marcado
previamente, observada por autoridades judiciales, y con el decomiso
de la droga objeto de la venta y el dinero correspondiente al precio
de la compra, pues ello solo demuestra esa venta experimental,
controlada. Como lo ha indicado la Sala Constitucional, y lo recoge
el Voto 2002-0355, de este Tribunal de Casacion, al expresar: “En
tales circunstancias, no puede decirse que haya afectacion alguna
al bien juridico tutelado, sea la salud publica, dado que ni el agente
encubierto compra para consumir la droga, ni tampoco lo hace para
realizar transaccion alguna con la misma, que pudiera afectar la salud
de una persona, sino que la tnica finalidad de la compra es la de
preconstituir prueba en contra de las encartadas, (delito experimental),
sea, que se trata de una actividad completamente controlada por la
policia, con conocimiento del érgano requirente, y de la autoridad
jurisdiccional, la que participa en algunos actos (marcacion de billetes,
allanamiento y decomisos), siendo estas autoridades las que se hacen
cargo de la droga “comprada” y decomisada, de modo que no podria
producir la afectacion del bien juridico tutelado, requisito necesario
para la tipicidad de la conducta, que exige el desvalor del acto, asi
como para la antijuridicidad, que requiere la lesion o puesta en peligro
del bien juridico tutelado, conforme a lo dispuesto por el articulo 28 de
la Constitucion Politica. Tal y como lo ha dicho la Sala Constitucional,
tratandose del delito experimental, este sirve para probar la existencia
de otra conducta delictiva, no la que configura el mismo experimento,
pues como se indicd, con respecto a este no puede correr peligro el
valor tutelado con la norma, y por ende no podria ser sancionado. Asi,
en el voto 5573-96, de las once horas seis minutos del dieciocho de
octubre de mil novecientos noventa y seis, que refleja la posicién de la
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Sala con relacién al tema, (en este voto se acogen los criterios antes
emitidos por la Sala, en los votos 477-94, y 1169-94, y que luego se
reiteran en votos posteriores a este, tales como los votos 5917-1996,
7140-2000, 6466-2001), nos indica: T...] En los antecedentes citados,
esta Sala sefala que el delito experimental no puede dar base a un
juzgamiento con consecuencias penales independientes, pues como
se dijo, es un —experimento-. Se ha sefialado ademas que si puede
ser elemento probatorio para acreditar otro hecho, puntualizando que
en todo caso nunca podria ser tnica prueba. Esta ultima afirmacion
merece ser clarificada. Los operativos que realiza la policia, no son en
si mismos delictivos, pues serian delito experimental en la mayoria de
los casos, o bien, situaciones en que los oficiales o sus colaboradores
actian como —agentes encubiertos—, haciéndose pasar por terceros
que concurren a corroborar que una persona ya se dedica a una
determinada actividad delictiva, que en todo caso ya se producia o
se habia consumado con anterioridad a esta participacion policial. De
ese operativo puede tenerse como resultado, suficientes indicios que
permitan acreditar que la persona ya ha cometido un hecho delictivo,
el que solo se ve reforzado —desde el punto de vista probatorio— con
el experimento. Por ejemplo el policia que compra droga, esa venta
en si misma no es delito, porque no hay posibilidad alguna para que
se lesione el bien juridico protegido por la norma. Pero esa compra,
puede tener fuerza probatoria para acreditar —dependiendo de las
circunstancias que rodeen el caso concreto- que el vendedor se
dedica habitualmente a esa actividad, porque ya la venta, aunque
de cantidades minimas, indica que se poseia esa droga con fines de
comercializacion o suministro, accion que también resulta penada por
la ley. En esas condiciones, especialmente por el principio de libertad
probatoria que rige en nuestro medio, dependera del caso concreto, y
de la valoracion de la prueba a la luz de las reglas de la sana critica,
determinar si es suficiente la prueba para arribar a la necesaria
demostracion de culpabilidad en el hecho [...]' “En el mismo voto,
la Sala expresa el especial cuidado que se debe tener al examinar
estos casos, a fin de distinguir aquélla actividad constitutiva del delito
experimental, de la verdadera induccion policial a la comision del delito
[...]"En el caso que nos ocupa, en el Considerando Il ‘ANALISIS DE LA
PRUEBA’, el juzgador hace referencia a las probanzas del expediente,
y agrega: “De suma importancia resulta el Dictamen Criminalistico de
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folios 56 a 58, mediante el cual se logra acreditar en forma fehaciente
que lo adquirido en las cinco compras experimentales, la realizada en
el operativo policial asi como lo decomisado a la justiciable Gutiérrez
Contreras es cocaina base crack, especificando ademas dicha pericia el
peso de las piedras de crack adquiridas en las diversas oportunidades’,
folio 91 vuelto. Luego, en el Considerando Il “ANALISIS DE FONDQ”,
alude el a quo a la importancia de la “confesion” en el procedimiento
abreviado, que, dice, constituye prueba de la participacion criminal en
el hecho atribuido, y requisito formal del procedimiento, refiriéndose a
la anuencia de las partes en su aplicacion, y a la existencia de otras
probanzas ademas de “la confesién” de los encartados, concluyendo el
sefior juez que “En efecto, tanto el Informe Policial [sic], como las actas
de decomiso de dinero y drogas, de marcacion de dinero asi como el
Dictamen Criminal [ sic] , son pruebas que, aunadas a la confesion
de los justiciables, permiten al suscrito extraer un juicio de conviccion
certero y concreto respecto a la efectiva y dolosa participacion de los
acusados en los hechos que se les atribuyen.” Conforme a lo expuesto,
el a quo hace referencia a una “confesion” que no existe, pues la
aceptacion de los cargos a efectos del procedimiento abreviado, que
se dio en este proceso, no configura propiamente una confesion, y, en
todo caso, ello no eximiria del examen de los elementos del delito, y
de la fundamentacion atinente a la relacion de la noticia criminis con
la prueba, que se omite en la resolucion que nos ocupa. Ademas, se
ignora si el juzgador considera las ventas experimentales, a las que
alude, como configurativas del delito por el que condena, al que solo
hace referencia en el POR TANTO, como “TENENCIA'Y VENTA DE
DROGA’, con cita de los articulos 61 y 71 de la referida ley, sin que
realice un verdadero encuadramiento de los aspectos facticos en el
tipo penal que pretende aplicar, y, por ende, sin que de las razones de
ello, por lo que tampoco es posible determinar si, aparte de las “ventas
experimentales”, el sefior juez considera otras circunstancias que le
hagan concluir en la existencia de una conducta delictiva, por parte de
los encausados. Por ello, hay que concluir que la resolucion carece de
la debida fundamentacion, tal y como se alega, por lo que, por mayoria
de votos, SE ACOGE EL MOTIVO. Por lo expuesto, conforme a los
articulos 39 y 41 de la Constitucion Politica, 363 inciso b) en relacion
al 375 parrafo ultimo, 369 inciso d), y 450, del Cddigo Procesal Penal,
por mayoria, se declara con lugar el recurso de casacion, se anula la
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sentencia, y se reenvia. Dado lo resuelto no se conoce de los otros
motivos del recurso.

(S 113-03 de las 9:33 hrs. del 13-02-2003 del TCP).
Sintesis del caso

El representante del Ministerio Pablico planted un recurso de casacion contra la
sentencia que absolvié al imputado de toda pena y responsabilidad por considerar,
entre otros motivos, que la sentencia infringia las reglas de la sana critica, la
Ibgica y correcta derivacion. Indico que si el a quo estaba convencido de que el
encartado efectivamente transporto la droga que le fue decomisada y existi6 una
compra controlada, se apartaron de las reglas de la légica, la experiencia y la
razon suficiente, al absolver al encartado.

El tribunal de juicio estimé que la compra controlada que se realizé al encartado
era un acto de investigacion de caracter indiciario y atendié al hecho de que el
imputado sefialé que la droga era para el consumo, indicando que era un adicto. Se
contd en el caso con una compra controlada realizada con la ayuda de un agente
colaborador, donde la Policia Judicial, a raiz de informaciones confidenciales, dio
seguimiento al endilgado con el fin de demostrar la actividad ilicita. A raiz de esa
compra, se capturd al imputado y se logré decomisarle 60,5 gramos de cocaina,
cuyo valor comercial asciende a la suma de 152.000 colones.

¢ Considera usted que el caso amerita el dictado de una sentencia absolutoria? ; Se
da en la especie una afectacion o puesta en peligro del bien juridico tutelado?

Decision del tribunal

El reclamo no es procedente: Del anélisis del acervo probatorio, no
se puede concluir de manera indubitable, que la droga transportada por
el acriminado era para la venta. Se debe tomar como punto de partida,
que el acriminado indico ser un adicto a la droga —(ver folio 91)-, y por
tal completamente factible, que la droga decomisada fuera para su
consumo, mas que indicé haberla comprado entre varias personas. Esta
situacion no logro ser desacreditada con la investigacion realizada por el
Ministerio Publico y el Organismo de Investigacion Judicial, impidiendo al
Tribunal contar con los suficientes elementos de prueba para estimar que
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la droga decomisada tenia fines de comercio. Efectivamente, analizado
el elenco de pruebas, se cuenta con una compra controlada realizada
con la ayuda de un agente colaborador, donde la policia judicial a raiz de
informaciones confidenciales, procede a dar seguimiento al endilgado
con la finalidad de demostrar la actividad ilicita que aquel desarrollaba
—(ver acta de folio 16)-. Sin embargo, lleva razén el Tribunal al decir, que
las compras experimentales realizadas por la policia tienen un caracter
meramente indiciario, cuyo valor probatorio depende, del resultado
obtenido al analizar en forma conjunta todos los indicios y demas
elementos de conviccion, a tal punto que permitan arribar a una univoca
conclusion. Es asi, como realizada esta tnica compra experimental
(vista como una diligencia de investigacién), se procedid con el
operativo de captura en la Terminal de buses de Liberia, logrando ubicar
aproximadamente 60,5 gramos de cocaina —(ver folio 35)- en posesion
del aqui encartado (quien lejos de negarlo indica ser para su consumo),
y en el consecuente allanamiento que se realizé en su casa (donde no
se encontré droga alguna) —(ver folio 12)-. Conforme a lo anterior, la
tnica fuente indiciaria que permite indicar que la droga decomisada se
encontraba destinada a la venta es; la compra experimental realizada
por la policia judicial sin ningtn control jurisdiccional; asi como la version
de Henry Lépez Rosales conforme se establece en el Informe Policial N°
208-05-G —(ver folio 10)- cuyo contenido no se podia incorporar si no
es por la declaracion oral en juicio, conforme lo establece la normativa
procesal penal, claro esta, si el mismo hubiera sido ofrecido como
prueba testimonial por parte del Ministerio Publico. Lo anterior, porque
los demas elementos esgrimidos, son compatibles con la declaracion
del propio imputado. Véase que los mismos agentes del Organismo
de Investigacion Judicial, indicaron que en las vigilancias realizadas
no observaron que ninguno de los drogadictos reconocidos de la zona
se acercaran a comprar como bien lo argumenta el Tribunal —(ver folio
95); la cantidad de droga que se le decomisé en términos generales
no es significativa para descartar el consumo personal como destino
de la misma, cuyo valor comercial segun se desprende del informe
policial y al depdsito efectuado por el encartado no excedio un pago de
¢152.000.00 —(ver folio 68)— monto que no se desacreditd estar dentro
de las posibilidades econdémicas del encartado quien se desempefio
como funcionario de la empresa la “Yema Dorada” —(ver folios 30-31).
Elementos que fueron tomados en cuenta, en forma motivada por los
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Juzgadores en el fallo absolutorio correspondiente —(ver folio 98)-.
Por lo anterior, se estima que no lleva razén el recurrente al estipular
que, con sblo el hecho de comprobar el transporte de drogas, se debe
imponer una sentencia condenatoria, ya que si bien es cierto, este tipo
de delitos son de peligro abstracto, se debe demostrar que las acciones
son tendientes a lesionar el bien juridico entendido —en este caso— como
la Salud Pdblica, contrario sensu, si con la prueba evacuada no se logra
descartar que la droga es destinada al consumo personal del imputado,
no seria de recibo la afirmacion de la puesta en peligro del bien juridico
indicado, por la no afectacion de una colectividad, sino Unicamente de
la salud del mismo encartado. En consecuencia, se declara sin lugar el
presente reclamo.

(Sentencia 98-07 de las 8:40 hrs.del 23-02-07 de la Sala Tercera de
la Corte).

Sintesis del caso

La defensa de la imputada interpuso un recurso de casacion contra la sentencia
que la declar6 autora responsable del delito de ejercicio ilegal de la profesion de
odontéloga, en dafio de la autoridad publica y el Colegio de Odontélogos de Costa
Rica, y le impuso tres meses de prision.

La imputada, si bien no habia sido incorporada al colegio profesional respectivo,
si ostentaba un titulo universitario de odontologa, expedido por una universidad
argentina. Al deducir el reclamo, sefiald que el juzgador de mérito no considero
las razones expuestas en juicio (que la imputada tenia titulo profesional de una
universidad reconocida por la Universidad de Costa Rica; ademas realizaba su
trabajo con una alta calidad y no puso en riesgo la salud ni la integridad fisica
de nadie) para justificar la conducta de la imputada A. R. B. Pero si las tomé en
cuenta al momento de fijar la pena, con lo que reconoce tacitamente la existencia
del estado de necesidad que se invoco. Al desechar la justificacion para excluir
la antijuridicidad de la accion, por una parte, y al tomarla en cuenta para fijar el
minimo de la pena, por otra parte, hay una contradiccién que torné nulo el fallo de
meérito, y asi pidié que se declarara.

S En su criterio, el bien juridico protegido por la norma resulté lesionado? ;Qué
argumentaria ante el tribunal?
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Decision del tribunal

[...] el legislador tiene una funcién de seleccién de bienes juridicos
para protegerlos penalmente, los que -en un Estado constitucional de
derecho- deben necesariamente ser los bienes consagrados en la
Constitucion Politica e instrumentos de derechos humanos. Hasta
aqui tenemos dos conclusiones: (i) El derecho penal solo puede
proteger bienes juridicos tutelados en la carta constitucional e
instrumentos de derechos humanos (seleccion de bienes juridicos); y
(i) No todos los bienes consagrados en la norma fundamental deben
llevarse al ordenamiento penal, si en otras materias encuentran una
proteccion eficaz (ultima ratio). Bajo estas premisas de partida, debe
estudiarse el caso que ahora ocupa al Tribunal de Casacion Penal.
11.3) El delito de ejercicio ilegal de una profesion.- Establecido por
el § 315 del C.p., el tipo de ejercicio ilegal de una profesion reza asi:
«Sera reprimido con prisién de tres meses a dos afios, el que ejerciere
una profesion para la que se requiere una habilitacion especial sin
haber obtenido la autorizacion correspondiente». De acuerdo a lo
apuntado, la norma de determinacion pretende que quien no esté
autorizado por la entidad establecida por ley, no ejerza una profesion;
sin embargo, la simple realizacion del tipo penal, el simple quebranto
de la norma de determinacion, es insuficiente para acarrear la
responsabilidad penal, porque es necesario —ademas— romper la
norma de valoracion, esto es lesionar o poner en peligro el bien juridico
tutelado. En este momento debe hacerse una precision: los tipos
penales tutelan al mismo tiempo varios bienes juridicos, unos de ellos
mas importantes que otros para la figura en concreto, pero normalmente
una accion antijuridica termina vulnerando diversos bienes. Asi v.gr.. la
violacion lesiona la salud, la libertad fisica, la libertad sexual, el honor,
etc.; todos ellos son afectados por la comision del delito, pero sobre
todo uno. Dicho lo anterior, debe establecerse ahora cual es el bien
juridico protegido por la figura del ejercicio ilegal de una profesion,
cuando esta ha sido precisamente la odontologia. Es claro que el bien
juridico tutelado no es la autoridad del Colegio de Cirujanos Dentistas,
pues esto haria de la figura delictiva una norma de gestion y de control,
dado que constituiria delito hasta el ejercer cuando se esta suspendido
por razones pueriles como p.ej. la morosidad en el pago de cuotas; el
derecho penal no puede ser un mecanismo para el simple ejercicio de
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la autoridad, o para motivar al destinatario a hacer lo que el Estado
quiere, porque no se trata, como se indico, de un derecho de gestion
0 de control social. En realidad, el ejercicio ilegal de una profesion
tutela otros bienes juridicos adicionales a la autoridad, que varian
sequn la carrera de que se trate. Asi, p.ej., el gjercicio ilegal del derecho
pone en juego la libertad, el patrimonio, la personalidad, la familia, la
economia, etc., el gjercicio ilegal de la ingenieria civil pone en juego la
vida y salud de las personas, el patrimonio, la economia, etc.; y el
gjercicio ilegal de la agronomia arriesga la salud de las personas, el
patrimonio, la economia, etc. En su caso, la vida y la salud de quienes
requieren los servicios odontoldgicos, son los principales bienes
juridicos tutelados por el tipo de ejercicio ilegal de una profesion,
cuando esta es la odontologia; la vida porque cualquier error podria
traducirse en la muerte del paciente, y la salud pues hay errores que
podrian acarrear enfermedades o lesiones. No es la autoridad del
Colegio de Cirujanos Dentistas el bien juridico tutelado por el tipo del
§315del C.p. Esto seria un absurdo, pues los fines de dicha corporacion
no tiene el nivel constitucional necesario para ser protegidos
penalmente [...] En el caso de autos, la sefiora R.B. es profesional en
odontologia y -de acuerdo a los hechos probados en instancia- realizo
actividades propias de dicha disciplina cientifica, sin la licencia del
Colegio de Cirujanos Dentistas de Costa Rica, con lo que llen el tipo
del § 315 del C.p., esto es viold la norma de determinacion, pero realizé
tal accion con conocimiento, habilidad y destreza profesionales tan
calificados, que alguno de sus pacientes se refirié a ella como “manos
magicas”. Antes que probarse la inidoneidad y falta de excelencia para
el desempefio como odontdloga, se probé su graduacion en una
universidad de la Republica Argentina, la revalidacion del titulo por las
autoridades universitarias costarricenses, su amplia experiencia, el
cumplimiento de todos los requisitos necesarios para su matricula en
el Colegio de Cirujanos Dentistas (suspendida esta a las resultas de
este proceso penal), asi como la inclusién de su nombre en la némina
de profesionales que deben cumplir con el Servicio Social previo a
incorporarse a la entidad gremial. Sobre todo por esto dltimo es claro
que el ejercicio de la odontologia por parte de la imputada, sin la
licencia de la corporacion profesional de dltima cita, no puso en peligro
la vida o la salud de sus pacientes. Obsérvese con detalle las
conclusiones del a quo: «[...] De todas maneras, de la misma nota
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dicha y del acta nimero 1137 de la Junta Directiva del Colegio de
Cirujanos Dentistas de Costa Rica, visible a folios 131 a 138 y
fundamentalmente en los acuerdos 10 y 11, se establece claramente,
que la acusada R.B., fue incluida en la lista de aprobacion para el afio
de Servicio Social y que la autorizacion del Colegio se referia al trabajo
durante ese servicio comunal y no para el ejercicio liberal de la
profesion [...] se toma en consideracién que este es un caso muy
particular, pues no se trata del ejercicio ilegal de la profesién de una
persona sin preparacion y por el contrario, estamos ante un caso de
una profesional graduada en su pais de origen, Argentina, donde
gjercié por diez afios su profesion de odontéloga, que luego vino a
Costa Rica y logré la revalidacion de su titulo en la Universidad de
Costa Rica y que en la actualidad ha presentado todos los requisitos
que se le han exigido para su colegiatura. Es también relevante la
manifestacion de los testigos |...] sobre la destreza empleada por la
acusada en la aplicacion del conocimiento odontol6gico y el buen trato
que ellales brindd, al colmo que, S.A. la calificd de ‘manos mégicasT...]»
(fls. 185 y 190) R.B. es una profesional preparada y experimentada,
por lo que no se duda, ni se dudo en instancia, de su idoneidad y
excelencia profesional; no se demostrd, y antes por el contrario en
buena logica se descarta, lesion o puesta en peligro para la vida o
salud de sus pacientes. La causa lo refleja asi de claro, que en la vista
realizada en el tramite de este recurso, el representante del Ministerio
Publico descartd la dafiosidad de la conducta de la imputada. De aqui
que el haber realizado actos propios de la carrera de odontologia,
como es la atencion privada de pacientes, quebranta la norma de
determinacion, pero ante la ausencia de lesividad de sus acciones no
se viold la norma de valoracion. Sin lesividad la accién solo es tipica
pero no antijuridica, por lo que nunca podria llegar a ser culpable.
Como no hubo lesion o peligro para la salud de los pacientes atendidos
por la acusada, no hay dafio y sin este no cabe una justificacion como
lo pretende el abogado impugnante. No puede haber justificacion
porque no hay accién antijuridica y sin estano es posible la configuracion
del delito. Con esta forma de resolver, el Tribunal de Casacién Penal
no deja de reconocer como llicito, el ejercicio de cualquier profesion
que requiera licencia del colegio profesional respectivo; pero en tanto
no lesione o haga peligrar otros bienes juridicos superiores a la mera
autoridad de la corporacion profesional (salud, patrimonio, libertad,
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economia, etc.), el hecho no llega a constituir delito; es decir, el ejercer
sin autorizacion es ilegal, si ademas genera dafios a las personas se
convierte en delito. Es de aclarar que comete el delito, quien sin tener
idoneidad profesional y sin autorizacion del colegio ejerce una carrera,
porque en este caso no solo se viola la norma de determinacion sino
también la de valoracion, esto es se realiza la accion tipica y se ponen
en peligro los bienes juridicos de los clientes o pacientes. De este
modo, los colegios profesionales deben resolver fuera del derecho
penal, los problemas de control del ejercicio de la carrera, de quienes
siendo graduados universitarios no se incorporan o después de
suspendidos ignoran la orden. Ahora bien, comprobado como esta que
no hubo lesion al bien juridico tutelado, resulta indtil el juicio de reenvio
porque necesariamente sobrevendra sentencia absolutoria, por ello,
por el principio de justicia pronta y cumplida (§ 41 in fine, Const.Pol.) y
por razones de economia procesal, tal como lo hace la Corte Suprema
de Justicia a través de la Sala Ill, aunque se trata de un recurso por la
forma, se acoge el motivo, se casa la sentencia venida en alzada y se
revoca totalmente, y en su lugar se absuelve de toda pena y
responsabilidad aA.R.B. por el delito de ejercicio ilegal de una profesion
que se le habia venido atribuyendo, en dafio de la autoridad publica y
del Colegio de Cirujanos Dentistas de Costa Rica.

(S 1021-02 de las 11:00 hrs. del 19-12-2002 del TCP).

Sintesis del caso

El Tribunal de Juicio de Guanacaste condené al imputado por el delito de
Portacién llicita de Arma Permitida, por el que se le impuso la sancidn de un mes

de prestacion de trabajo de utilidad publica.

La defensa del imputado, en su primer y unico reclamé por el fondo, acusé la
errbnea aplicacién del articulo 97 de la Ley de Armas y Explosivos N.° 7530,
reformada mediante laLey N.°7957. Sefiald que enlarelacién de hechos probados,
ni siquiera se mencionaba que el enjuiciado portara el arma prohibida; solo refirio

que se le decomisd un arma punzocortante de dimensiones prohibidas.

El tipo delictivo requiere que el sujeto activo porte o traslade de un sitio a otro un

arma de uso restringido. Este extremo realmente no se tiene por demostrado.
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Existe en estas condiciones, segun lo refirio el abogado defensor, una errénea
aplicacion de la norma sustantiva. También sefialé el recurrente que aunque no lo
menciono el tipo penal, esta infraccion era aplicable, cuando la portacién del arma
punzocortante se producia en sitios publicos o lugares de acceso publico, porque
de lo contrario no se lesionaria o pondria en peligro el bien juridico tutelado por
la norma punitiva: la seguridad ciudadana. La tenencia del arma en un recinto
privado no podia constituir un ilicito penal, porque se trataba de actos relativos al
ambito privado (articulos 23 y 28 de la Constitucion Politica).

Argumentd la defensa que el decomiso de un puiial al encartado en la casa
de habitacién de la sefiora N.B.B., no constituia una lesién significativa o de
importancia para el bien juridico tutelado.

JEn este caso, considera usted que se produjo afectacién al bien juridico
tutelado?

Decision del tribunal

El yerro reclamado debe acogerse. Efectivamente, tal como lo expresa
el representante de la Defensa, |a accién descrita en la sentencia y en
la relacion de hechos probados, no representa, realmente, una lesion o
peligro parael bien juridico que tutela el tipo delictivo previsto por el articulo
97 de ley 7530. Aunque el método de interpretacion gramatical presenta
una serie de limitaciones e inconsistencias; la etimologia y significado
de las palabras puede brindar una visién reducida de los problemas
juridicos, ignorando su trascendencia sistémica y filosofica. Sin embargo,
admitiendo estas limitaciones y peligros, en el caso de la norma penal
aplicada, excesivamente laconica, por cierto, debe ahondarse sobre el
sentido y contenido la palabra que define al nucleo del tipo penal: portar,
que conforme al diccionario de la Real Academia Espafiola, (edicion del
2001) significa llevar o traer. Esta infraccidn supone que el sujeto activo
lleva o transporta el arma prohibida. Como bien lo apunta el abogado
defensor, el decomiso del arma, no es una accion que evidencie, por
si misma, la ejecucion de la accion de portar, trasladar o transportar,
como lo exige el tipo penal. En este punto, conforme al contenido
literal del nucleo del tipo penal, segun se expuso, la relacién de hechos
probados no se subsume en la figura delictiva que se menciona en el
fallo recurrido. La interpretacién literal, conforme al método gramatical,
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es insuficiente. Se requiere una valoracion de la accién de acuerdo a las
exigencias del bien juridico tutelado. Aunque el tipo penal aplicado es
excesivamente conciso, la relacién de hechos probados requiere una
descripcion precisa y circunstanciada del decomiso del arma prohibida,
puesto que si el cuadro factico de la sentencia no describe la portacion
como una sancion de llevar o traer, dificimente puede aplicarse el tipo
penal que prevé el articulo 97 de la Ley de Armas y Explosivos. El
decomiso de un arma como la que define el tipo penal recién citado,
no es una accion que por si misma sea tipica o lesiva al bien juridico,
por esta razdn la pretension del abogado defensor, es aceptable. La
relacion de hechos probados no describe una accién cuyo contenido
pueda subsumirse en el articulo 97 de la Ley de Armas y Explosivos.
El decomiso de un arma cuya posesion esta, en principio, permitida y
solo prohibida, en algunas circunstancias, no es un acto cuyo contenido
justifique la aplicacion de la actividad represiva del Estado, pues falta un
requisito fundamental de la tipicidad: el perjuicio al bien juridico. Debe
entenderse, como bien lo plantea el representante de la Defensa, que el
bien juridico tutelado por los tipos penales que criminalizan las acciones
de tenencia y portacion de armas, es la seguridad ciudadana. La accion
que justifica la aplicacion del tipo penal previsto por el articulo 97 de la
L.A.E., debe provocar algun perjuicio o peligro potencial concreto sobre
la seguridad de los ciudadanos. Si una persona porta, injustificadamente,
un arma punzocortante en un sitio publico o de acceso publico, se
aprecia, en esta hipdtesis, un peligro a la seguridad ciudadana de un
numero indeterminado de personas. El ilicito penal debe evidenciar
algun perjuicio concreto o potencial sobre la seguridad ciudadana. En
el caso que el sujeto activo porte armas en sitios publicos o de acceso
publico, es admisible, en principio, la lesién a la seguridad ciudadana;
pero si el sujeto activo no portaba el arma, sino que se decomisa en un
domicilio particular, sin que exista claridad sobre las posibles acciones
peligrosas que pudo emprender el encausado o sobre las circunstancias
del decomiso, es evidente que en estas condiciones no ha existido
una lesién o peligro potencial sobre la seguridad e integridad fisica a
terceros. Como bien lo expresa el impugnante, aunque en la relacién de
hechos probados no se menciona el sitio en que se decomisé el arma,
se infiere de la lectura integral del fallo, que el decomiso se produjo en
una casa particular, circunstancia en la que no se aprecia un peligro o
perjuicio a la seguridad de terceros. La simple tenencia de una arma
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punzocortante en un recinto privado, con una dimension superior a los
doce centimetros, no es una condicién suficiente para estimar que existe
un peligro para el bien juridico tutelado y por ende la accién es atipica.
Conforme a las condiciones y circunstancias en que se desarrollo la
accion atribuida al encausado, el hecho es insignificante frente a la
proteccion del bien juridico que tutela la norma penal comentada. El
hecho atribuido al encausado no contiene los elementos que requiere
|a tipicidad y por este motivo se casa la sentencia, absolviendo de toda
pena y responsabilidad a R. M.O.

(S 870-02 de las 16:25 hrs. del 18-10-02 del TCP).
Sintesis del caso

La imputada S.M.M. fue condenada a ocho afios de prisién por el delito de
proxenetismo agravado. Contra la sentencia, la defensa interpuso un recurso de
casacion. En el tercer motivo argumentd que para resolver el caso, fue utilizada
prueba ilegal, pues la solicitud de intervencion telefénica formulada por la Fiscalia,
se encontraba basada en hechos anteriores a la reforma operada mediante la Ley
N.° 8200 del 3 de enero de 2002, la cual amplié al proxenetismo agravado, las
hipétesis a las que resultaban aplicables la intervencién de las comunicaciones y
el registro de documentos.

S En su criterio, podia utilizarse la intervencién telefénica para acreditar hechos
sucedidos con anterioridad a la reforma? Si, no, ¢ por qué?

Decision del tribunal

[...] como es visible, el punto fuerte de este motivo radica en la
presunta aplicacion retroactiva de la ley. Especificamente de la
reforma legal a la ley 7425, operada mediante la 8238, del 26 de
marzo de 2002, publicada en La Gaceta N° 74 de ese mismo afio,
y no 8200, del 3 de enero del 2003 (como erroneamente dicen los
recurrentes), que amplié las posibilidades de intervencion de las
comunicaciones también al proxenetismo agravado. Acerca del tema,
en el voto 410, de las 9:40 horas del 9 de abril de 1999, la Sala habia
indicado que: “En punto a la aplicacion retroactiva de la ley, la garantia
constitucional es que «A ninguna Ley se le dara efecto retroactivo
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en perjuicio de persona alguna, o de sus derechos patrimoniales
adquiridos o de situaciones juridicas consolidadas» (articulo 34 de
la Constitucion Politica). Diferente es la hipétesis de una ley cuya
aplicacion retroactiva pudiera ser beneficiosa para el reo, la cual no
esta expresamente sefialada en nuestra Constitucion Politica sino que
consta en el articulo 12 del Codigo Penal: «Si con posterioridad a la
comision de un hecho punible se promulgare una nueva ley, aquel se
regira por la que sea mas favorable al reo, en el caso particular que se
juzguey. Sin embargo resulta claro que en la dltima norma -en tanto
forma parte de las disposiciones generales del Cédigo Penal relativas
a la aplicacion de la ley penal-, se entiende que esa “ley posterior a la
comision del hecho punible” es de naturaleza sustantiva, no procesal,
lo cual queda evidenciado en la circunstancia de que precisamente
el caso de que correspondiere aplicar retroactivamente una ley penal
mas benigna constituye literalmente una de las causales de Revision
del anterior cédigo procedimental (cfr. articulo 490 inciso 5° del
Cadigo de Procedimientos Penales).” En consecuencia, queda claro
que la irretroactividad de las leyes es en cuanto a la resolucion de
hechos acaecidos con anterioridad a su vigencia (a no ser que resulte
favorable al reo); no en cuanto al procedimiento que se deba observar
para dilucidar el caso, en la cual regiran las reglas o normas vigentes al
momento en que deba cumplirse el acto procesal, con independencia
del momento en que sucedio el hecho investigado. Siendo asi, es
irrelevante que cuando empezaron a suceder los hechos sancionados,
la ley especial no previera el proxenetismo agravado como un delito
de los que permite la intervencion de las comunicaciones, si es que al
momento en que estas fueron ordenadas, si cabia hacerlo de acuerdo
con aquella; en consecuencia ninguna ilegalidad se cometio al realizar
las intervenciones aludidas en el reclamo y procede declarar sin lugar
el recurso.

(S 723-05 de las 9:05 hrs. del 1-07-05 de la STC).
Sintesis del caso
La defensa del imputado interpuso un recurso de casacién contra la sentencia

del Tribunal Penal del Primer Circuito Judicial de San José, el cual condend a su
defendido por el delito de trafico de drogas. Argumenta que las intervenciones
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telefénicas fueron ordenadas y ejecutadas de conformidad con lo dispuesto en la
Ley de Registro, Secuestro y Examen de Documentos Privados e Intervencion de
Comunicaciones, N.° 7425.

No obstante, la norma que autorizaba esa actuacion policial fue derogada
mediante la Ley N.° 8200 del 4 de enero de 2002, al eliminar la posibilidad de la
intervencion telefonica para los delitos de trafico nacional, dejando solo vigente
dicha prueba para la investigacién de trafico internacional. Sin embargo, esta
nueva norma fue a su vez reformada con posterioridad por la Ley N.° 8238 del
18 de abril del 2002 (donde se autorizd la intervencion para perseguir delitos
de trafico nacional de drogas). No era posible introducir como prueba licita, lo
que inicialmente pudo haber sido valido y por causa sobreviniente ya no estaba
autorizado por el legislador.

En apoyo de su reclamo, la recurrente cit6 varios votos de la Sala Constitucional,
en donde se ha tratado el tema de la ley penal posterior mas favorable como
elemento integrante del debido proceso.

¢ Valoraria usted en este caso la aplicacion de |a ley penal mas favorable? ; Como
contestaria la audiencia de casacion?

Decision del tribunal

El tema que se propone en el presente motivo no resulta novedoso,
pues al respecto la jurisprudencia de esta Sala ha tenido la oportunidad
de sefialar que la reforma que se introdujo al articulo 9 de la Ley de
registro, secuestro y examen de documentos privados e intervencion
de comunicaciones, no tuvo la virtud de tornar automaticamente en
ilegitimas las actuaciones que pudieron haberse cumplido al amparo
del texto que incorporaba dicho articulo antes de esa reforma: T...] el
Defensor Publico del encartado [...] acusa el quebranto del debido
proceso. En concreto, sefiala que en la especie se irrespetaron el
principio de irretroactividad de la ley y el deber de aplicar la ley penal
mas favorable. Considera que el material proveniente de las
intervenciones telefonicas realizadas con ocasion de esta causa no
podia ser considerado por el érgano juzgador. Ello por cuanto el
articulo 9 de la Ley N° 7425 de registro, secuestro y examen de
documentos privados e intervencion de las comunicaciones fue
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reformado mediante Ley N° 8200 de 6 de diciembre de 2001, publicada
en el Diario Oficial La Gaceta N° 3 de 4 de enero de 2002. Al efectuarse
dicha reforma —sostiene la recurrente— se elimind la autorizacién hasta
entonces existente de realizar intervenciones telefonicas en asuntos
de narcotréfico local, quedando subsistente tal posibilidad solo cuando
se tratase de delitos con caracter internacional de dirigir o formar parte
de organizaciones internacionales dedicadas al trafico de drogas.
Estima que esta version reformada del articulo 9 de comentario es
mas beneficiosa para los intereses de su defendido y debi6 aplicarse,
pues era la norma vigente a la fecha en que se efectud el debate
relacionado con la presente causa. El reclamo no es de recibo: La
Ley de registro, secuestro y examen de documentos privados e
intervencion de las comunicaciones (N° 7425 de 9 de agosto de 1994,
publicada en el Diario Oficial La Gaceta N° 171 de 8 de septiembre de
1994) encuentra su razon de ser en el articulo 24 de la Constitucion
Politica. Luego de establecer como premisa que toda persona tiene
derecho a la intimidad, a la libertad y al secreto de las comunicaciones,
el constituyente determind que hay supuestos excepcionales en los
que dichos derechos ceden ante la necesidad de esclarecer delitos
muy calificados. De conformidad con el texto constitucional, cuando se
esté ante estos casos especiales, los Tribunales de Justicia podran
autorizar que se adopte esta medida extraordinaria de investigacion.
Esto dltimo es importante destacarlo porque permite apreciar con toda
claridad el caracter procedimental de esta ley. Las intervenciones
telefonicas no son figuras penales, pues ellas no sirven de parametro
tipico para determinar si una conducta es delictiva o no. Son
herramientas de investigacion, que son Utiles para superar el fuero de
la intimidad personal y asi buscar elementos que permitan esclarecer
Si una persona ha cometido un delito o no. Lo anterior encuentra
respaldo en la misma ley, cuyo articulado contiene nada mas que la
regulacion de los casos en que procede —entre otros- intervenir
comunicaciones y la forma como ha de autorizarse tal cosa, todo bajo
el supuesto de que la medida sea indispensable para determinar la
verdad en torno a la comision de un delito. Precisamente por su
naturaleza procedimental, la Ley N° 7425 y sus reformas no puede
aplicarse retroactivamente. Desde el punto de vista del Derecho
Constitucional es evidente que la ley previa que permite condenar
penalmente a una persona es aquella que define una conducta
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especifica como delictiva (articulo 39). En el mismo sentido se han
elaborado instrumentos internacionales de derechos humanos, como
la Convencion Americana de Derechos Humanos. En el articulo 9 de
esta Convencion se aprecia que nadie puede ser sancionado en sede
penal si la conducta no habia sido definida previamente como delito.
Se agrega que no es posible imponer una sancién mas grave que la
vigente al momento en que se comete el ilicito. Ademas, se prevé la
posibilidad de aplicar retroactivamente la ley penal, cuando el nuevo
texto legal —emitido luego de que se cometio el delito- contemple una.
penamas leve, de lo cual ha de beneficiarse el “delincuente”. Asimismo,
en el articulo 15 inciso 1) del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos se regula la materia casi de idéntica forma a como lo hace
la Convencion. Asi, se indica que ninguna persona puede ser
condenada por acciones u omisiones que al momento de cometerse
no fueren constitutivos de delito. Se prohibe imponer una pena mas
grave que la aplicable al momento de comision del ilicito. También se
habla de la posibilidad de aplicar retroactivamente la ley penal, si con
posterioridad al momento en que se cometié el delito, se dicta un
nuevo texto legal en el que se contempla una pena mas leve. Como se
puede apreciar, los casos en que el derecho internacional de los
derechos humanos permite la aplicacion retroactiva de la ley penal
estan referidos a supuestos en que ha determinarse la adecuacion de
una conducta a una figura delictiva, pues solo en relacién con ese
problema es posible discutir si se tiene por configurado un delito o la
pena aplicable al mismo. Lo anterior permite afirmar que la posibilidad
de aplicacion retroactiva de la ley penal cuando ésta sea mas favorable
al_reo no esta referida a disposiciones procesales, sino a las

sustanciales. Esto ultimo lo reafirma el legislador costarricense, el cual
trata el problema de la ley penal mas favorable como un aspecto de
derecho sustantivo. Tan es asi que lo regula en el Codigo Penal
(articulos 12 y 13), en los que se habla con toda claridad de “hecho
punible”y de “condena’, lo que evidencia que Se trata de la adecuacion
de una conducta al tipo penal y la correspondiente sancion. Esto se
refuerza al apreciar la forma como el mismo legislador ha previsto la
posibilidad de que en sede de revision se discuta la aplicacion de la ley
penal mas favorable. Si se aprecia el articulo 408 inciso e) del Cédigo
Procesal Penal, podra observarse que se prevé como causal de una
demanda revisoria el que “el hecho cometido se encuadre en una
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norma mas favorable”. Si se habla de un hecho que se comete, es
evidente que no se trata de una actuacion procesal, sino de un delito,
que eslo unico que puede catalogarse como “cometido”y es susceptible
de ser “encuadrado” o subsumido en una norma. De alli que el
problema de la existencia de una ley penal mas favorable esta
reservado al derecho sustantivo y no abarca el tema de la vigencia de
disposiciones procedimentales. De conformidad con lo anterior,

considera esta Sala que las actuaciones procesales. incluidas las
realizadas durante la fase de investigacion, se rigen tnicamente
por la ley vigente al momento en que se llevaron a cabo: solo
partiendo de ese parametro normativo puede determinarse si

resultan conformes al ordenamiento juridico o no. En el caso
concreto, resulta que las intervenciones telefénicas que inquietan a la

impugnante se ordenaron mediante resolucion de las 8:20 horas del
30 de enero de 2001 (ver folio 179) y la autorizacion fue levantada el
14 de marzo de ese afio (ver folio 191). En aquel entonces, el articulo
9 de la Ley N° 7425 disponia en su parrafo primero: “Los tribunales de
justicia podran autorizar la intervencion de comunicaciones orales,
escritas o de cualquier otro tipo, dentro de los procedimientos de una
investigaciéon  policial o jurisdiccional, cuando involucre el
esclarecimiento de los siguientes delitos: el secuestro extorsivo y los
previstos en la Ley sobre sustancias psicotropicas, drogas de uso no
autorizado y actividades conexas.” (El subrayado no es del original)
De lo transcrito se puede apreciar con toda claridad que este tipo de
medida se adopta como parte de una investigacion con la que se
pretende averiguar si alguna persona debe ser llevada a juicio como
presunta responsable de haber cometido un delito. En esa tesitura, se
trata de una norma procedimental, con respecto a la cual —por lo
expuesto supra- no es viable discutir si fue desplazada por ofra
posterior que el reo considere mas beneficiosa. Ademas, salta a la
vista que en ese articulo se permite autorizar intervenciones telefonicas
cuando se investigan delitos relacionados con el narcotrafico, tanto a
nivel local como internacional. Por ello, basandose la presente causa
en los delitos de posesion y venta de droga previstos en la legislacion
mencionada al final del parrafo transcrito, considerandose también
que las intervenciones se dieron cuando regia ese articulo 9 de la Ley
N° 7425, estima esta Sala que no se quebranta el debido proceso por
avalar esas actuaciones con base en las disposiciones vigentes
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cuando se llevaron a cabo, pues esa es la tnica normativa que deviene
util para determinar la legalidad de esos actos procesales. En virtud de
lo expuesto, es intrascendente que después de haberse intervenido
los teléfonos que aqui interesan, el legislador haya modificado el
articulo 9 de la Ley de registro, secuestro y examen de documentos
privados e intervencion de las comunicaciones, pues la reforma
introducida mediante la Ley N° 8200 ya citada (que fue a su vez
afectada por una nueva reforma efectuada por la Ley N° 8238 de 26
de marzo de 2002, publicada en el Diario Oficial La Gaceta N° 74 de
18 de abril de 2002) no puede ser retrotraida —por ser una norma
procesal- y aplicada a actos cumplidos al amparo de legislacion que
los permitia [...]", (Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia,
sentencia N° 883-2002, de las 15:45 hrs. del 12 de septiembre de
2002). Asi las cosas, es claro que las actuaciones que en este caso se
cuestionan estuvieron amparadas validamente en una norma procesal
que estaba en vigencia para el momento en que se cumplieron, de
donde la posterior reforma de ésta en ninguna manera podria
—retroactivamente— venir a convertirlas en ilegitimas. Por estas
razones, se declara sin lugar el alegato.

(S 257-03 de las 11: 20 hrs. del 25-04-2003 de la STC).
Sintesis del caso

Se presentd un recurso de casacion por el fundamento ilegitimo de la pena, por
cuanto se le impuso al encartado la sancion de siete afios de prision por el delito
de robo agravado, a pesar de que el minimo de la pena era de cinco afios, debido
a los antecedentes delictivos y por no haber demostrado arrepentimiento durante
el juicio.

;Estima que podria agravarse la pena en consideracion unicamente a los
antecedentes del imputado? ;La falta de arrepentimiento puede constituir un
elemento para agravar la pena?

Decision del tribunal

Si bien resulta ser cierto, la reincidencia figura como una condicion
personaldel sujeto activo, que puede sertomadaen cuenta eventualmente
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a la hora de determinar la pena (en ese sentido, ver votos # 144, de las
9:20 horas del 4 de marzo de 2005; # 295, de las 10:50 horas del 26 de
marzo de 2004; y # 985, de las 8:35 horas del 12 de octubre de 2001), no
resulta suficiente en este caso, por si sola, para imponerle al encartado
el tanto de siete afios de prision (o0 sea, dos afios por encima del minimo
contemplado para el ilicito de robo agravado), pues tal aspecto debid
ponderarse en relacion con el juicio de culpabilidad emitido en la accion
ilicita concreta. En ese rumbo, se observa que el pronunciamiento
€S omiso en cuanto a las condiciones personales del encartado, por
gjemplo, a su edad, ocupacion y si tenia o no obligaciones familiares,
ni se indica como, con el monto establecido, se lograria obtener un
efecto positivo en el &mbito social y personal de Vallejos Arias. Por otra
parte, el sequndo argumento utilizado por el a-quo para justificar los
Siete afios de prision, como se indico, consistio en que el encartado no
mostrd arrepentimiento alguno. Se consignd en el fallo que: T...] Esta
circunstancia se constaté en la audiencia, en la que el imputado afirmé
repetidamente que es inocente de este delito, ello pese a que ya fue
juzgado y encontrado culpable por el mismo. Evidentemente el imputado
no estéa obligado a auto incriminarse, pero también es cierto que negar
su culpabilidad en el delito pese a haberse acreditado la misma en un
proceso penal conforme a derecho, es significativo que no existe ningun
arrepentimiento de su parte, ni mucho menos ha interiorizado el dafio
que causo a la sociedad y al ofendido con su delito.” (Ver folio 991). En
este sentido, se ha dicho de manera reiterada, que el arrepentimiento,
podria eventualmente valorarse de manera positiva para el enjuiciado,
pero nunca para hacer mas rigurosa la pena, como sucedio en este
caso, ya que con ese proceder se vulneran el derecho de defensa y
la garantia constitucional de abstenerse de declarar contra si mismo.
Por lo expuesto, y siendo evidente el vicio que se presenta en torno
a la fundamentacion de la pena impuesta a Vallejos Arias, se acoge el
recurso interpuesto por el abogado Eduardo Jiménez Araya. Se anula
parcialmente el fallo en este extremo y se ordena el reenvio de la causa
al Tribunal de origen para que -bajo una nueva integracion de sus
miembros—, se proceda conforme a derecho en cuanto a este punto.

(S 1241 de las 16:30 hrs. del 26-10-2005 de la STC).
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Sintesis del caso

El Tribunal Penal de Juicio de la zona sur, sede Pérez Zeleddn, declard al imputado
autor responsable del delito de robo agravado y, en tal caracter, le impuso la sancion
de seis afios de prisidn. La defensa del imputado interpuso un recurso de casacion
y, en el segundo motivo del recurso de casacion, aleg6 falta de fundamento del
monto de la pena impuesta. Sefial6 que el tribunal fundamentd la pena, tomando
en cuenta “la existencia de un juzgamiento anterior correspondiente a un delito
contra la propiedad en grado de tentativa, las circunstancias en las cuales
fue cometido el robo, sea por medio de la ruptura de un vidrio de la vivienda
aprovechando que esta se encontraba desocupada, y que el hecho sucede en
una zona campesina’. Consideré que la mayoria de esos elementos formaban
parte del tipo penal, por lo cual no pueden tomarse en cuenta para determinar la
pena. Afadi6 que los antecedentes penales no pueden utilizarse para determinar
la pena, pues se estaria aplicando un derecho penal de autor.

;Se pueden valorar validamente los antecedentes del imputado para la
individualizacion de la pena?

Decision del tribunal

Contrario a lo afirmado por la recurrente, la existencia de antecedentes
penales puede utilizarse para fundamentar la pena. Esta Sala ha
indicado que: “Sin lugar a dudas, ello se desprende sobre todo en lo
que a la pena se refiere, de lo preceptuado por el articulo 71 del Cédigo
sustantivo, que en cada aparte hace unareferenciainequivocaaaquella
ocasion. Asi, los aspectos objetivos y subjetivos del hecho punible,
la importancia de la lesion o el peligro, las circunstancias de modo
tiempo v lugar (del suceso), la calidad de los motivos determinantes
(de la accion delictiva) y las demas condiciones personales del sujeto
activo o pasivo en la medida en que hayan influido en la comision del
ilicito, deben verificarse en el momento en que éste tuvo lugar. Fuera
de esa oportunidad, el Juzgador solo puede considerar la conducta
del agente posterior al delito (articulo 71 citado, inciso f). Ademas, no
existe impedimento legal, ni constitucional alguno, para fundamentar
accesoriamente la extension de la pena en la existencia de condenas
previas; antes bien, como queda expuesto, esto constituye un
elemento subjetivo a ponderar por el Juzgador, en la medida en que

4136



Marwal de Derecho Conslilucional

se ftrata de una condicién personal del sujeto activo que influye en la
comisién del delito -ibidem, inciso ¢-" (SALA TERCERA, No. 1309 de
las 10:15 del 15 de octubre de 1999). No solamente la legislacion se
refiere a la utilizacion de elementos de juicio derivados de la conducta
del agente anterior al delito. La doctrina ha establecido ademas, que la
valoracion de circunstancias anteriores al delito, entre ellas la ausencia
-0 existencia- de antecedentes penales, forma parte del cometido
de prevencion especial positiva asociado a la pena (VELASQUEZ
VELASQUEZ, Fernando,_Manual de Derecho Penal, Parte General,
Temis, Bogota, 22. Ed., 2004, p. 573). Ademas, el Tribunal utiliza una
serie de argumentos no descritos por la recurrente, referidos no ya a
la personalidad del participe, sino a la magnitud del dafio causado. Al
respecto el Tribunal indicd que “para una familia de escasos recursos
como la aqui afectada, una sustraccién por un monto de cuatrocientos
mil colones [...] y por los bienes aqui sustraidos, tiene consecuencias
en la economia familiar’ (Ver folio 93). Ademas de referirse al monto
de lo sustraido, la sentencia analizé las significaciones particulares
que para las victimas tuvo el hecho delictivo, asociadas a un dafio
que trasciende lo meramente econémico: “ A raiz de este hecho los
moradores de la casa decidieron irse de esta, dada la incertidumbre,
inseguridad, desasosiego, temor, 0 miedo en que quedo dofia Leidy
Vega Méndez y posiblemente con ella el resto de los moradores de
esa vivienda” (ver folio 93). Ademas de tomar en cuenta la magnitud
del dafio y la personalidad del participe, el Tribunal analizé las
circunstancias de modo tiempo y lugar de comision del hecho punible,
entre ellas, el hecho de que el imputado se haya aprovechado de la
vulnerabilidad de las victimas: “la pena se le impone en el extremo
indicado por aprovecharse de la vulnerabilidad e inseguridad a que
estan expuestos nuestros campesinos” (ver folio 93). Por lo anterior,
en criterio de esta Sala, los argumentos utilizados por el Tribunal para
fijar la pena en seis afios de prisién —un afio por encima del minimo-,
se ajustan a lo dispuesto en el articulo 71 del Cédigo Penal.

(S 1150-05 de las 9:40 hrs. del 10-10-2005 de la STC).

7137



Marwal de Derecho Conslilucional

Sintesis del caso

En el segundo motivo del recurso de casacion, se alega falta de fundamento
de la pena. Estima el recurrente que el tribunal le impuso la sancion de catorce
afios, en vez de imponer la pena minima que es de doce afios, y argumenta
que el imputado es extranjero. Estima que este argumento es inconstitucional y
discriminatorio, por lo que solicita la nulidad de la sentencia en cuanto a la pena,
asi como la reposicion del juicio oral. El tribunal sentenciador justifica el monto de
la pena impuesto de la siguiente manera:

[...] debe condenarse al encartado por el delito de homicidio simple,
imponiéndole el tanto de catorce afios de prision, tomando en
consideracion para fijar la misma como agravantes, que el encartado
es extranjero y este pais le ha abierto las puertas a las personas que
quieran ser Utiles a la sociedad y no a las que vengan a abusar de
nuestra hospitalidad. Asimismo el hecho ocurre de noche, en la via
publica, y el encartado luego de sucedido este asunto huyo del sitio,
cuando fueron a entrevistarlo vuelva a huir del sitio, con lo cual no
merece la pena minima

¢ Cree que resulta valido el sustento que otorga el tribunal para imponer
la pena? ;Sera adecuado a un derecho penal de culpabilidad?

Decision del tribunal

Las razones por las cuales se escogid el monto de catorce afios,
segun el criterio del Tribunal, son las siguientes: a) Que el imputado
es extranjero, b) que el hecho ocurri6 de noche, ¢) que se dio en la via
publica, d), que el encartado se fue del lugar del hecho, y d) cuando
fueron a buscar al justiciable, huy6. La nacionalidad no esta concebida
como una agravante en la comision de delitos, como errdneamente
lo afirma el Tribunal. El articulo 19 de la Constitucién Politica reza:
“Los extranjeros tienen los mismos deberes y derechos individuales
y sociales que los costarricenses, con las excepciones y limitaciones
que esta Constitucion y las leyes establecen. No pueden intervenir
en los asuntos politicos del pais, y estdn sometidos a la jurisdiccion
de los tribunales de justicia y de las autoridades de la Republica, sin
que puedan ocurrir a la via diplomatica, salvo lo que dispongan los
convenios internacionales”. Ademas, el articulo 33 establece: “Toda
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persona es igual ante la ley y no podra practicarse discriminacion
alguna contraria a la dignidad humana”. Por otro lado, el articulo 71
del Codigo Penal, que debe interpretarse a la luz de los principios
constitucionales arriba indicados, establece: “ARTICULO 71.- El
Juez, en sentencia motivada, fijara la duracion de la pena que debe
imponerse de acuerdo con los limites sefialados para cada delito,
atendiendo a la gravedad del hecho y a la personalidad del participe.
Para apreciarlos se tomara en cuenta: a) Los aspectos subjetivos
y objetivos del hecho punible; b) La importancia de la lesion o del
peligro; ¢) Las circunstancias de modo, tiempo y lugar; d) La calidad
de los motivos determinantes; e) Las demas condiciones personales
del sujeto activo o de la victima en la medida en que hayan influido en
la comisién del delito; y ) La conducta del agente posterior al delito.
Las caracteristicas psicologicas, psiquiatricas y sociales, lo mismo
que las referentes a educacion y antecedentes, seran solicitadas al
Instituto de Criminologia el cual podra incluir en su informe cualquier
otro aspecto que pueda ser de interés para mejor informacién del
Juez”. Dentro de las condiciones personales del sujeto activo no
puede tomarse en cuenta la nacionalidad, pues esta interpretacion
rozaria con los principios constitucionales indicados. Mucho menos
tiene cabida la afirmacion del tribunal en el sentido de que: “este pais
le ha abierto las puertas a las personas que quieran ser Utiles a la
sociedad y no a las que vengan a abusar de nuestra hospitalidad”.
Este comentario deja entrever que se le aumentd el monto de la pena
a imponer por el simple hecho de tratarse de un extranjero, ya que
si el delito lo hubiera cometido un nacional, no podria justificarse la
pena de esa manera. Tal proceder resulta ilegal y discriminatorio. En
cuanto al argumento de que los hechos ocurrieron de noche y en la
via publica, aunque encuadraria dentro del inciso ¢ del articulo 71 que
incluye dentro de los parametros para determinacion de la pena “las
circunstancias de modo, tiempo y lugar”, estas circunstancias por si
mismas no pueden fundamentar determinado monto de pena; a menos
que el tribunal fundamente por qué razén considera que es mas grave
un hecho cometido de noche que de dia, 0 por qué razdn estima que
un hecho cometido en la via publica es mas reprochable que uno
cometido en un lugar deshabitado. Finalmente, en cuanto a la tesis
de que el imputado huyé del lugar luego de cometer el hecho, esto
tampoco puede utilizarse como un fundamento legitimo del monto de
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la pena a imponer. Este razonamiento llevado al extremo, impondria la
obligacién a todos los imputados de permanecer en el lugar del delito,
lo cual atentaria contra el derecho a no autoincriminarse consagrado
en el articulo 36 constitucional que establece: “En materia penal
nadie esta obligado a declarar contra si mismo, ni contra su cényuge,
ascendientes, descendientes o parientes colaterales hasta el tercer
grado inclusive de consanguinidad o afinidad”. Por esta razén, ademas
de violentar el principio de lesividad, fue declarado inconstitucional el
articulo 330 del Cédigo Penal que estipulaba el delito de abandono
del lugar del accidente (ver: Sala Constitucional, No. 525-93). Ante
los gruesos defectos de fundamentacion de la pena hallados en la
sentencia, lo procedente es su anulacion parcial en cuanto al monto
de la pena impuesta, debiendo reponerse el juicio oral con una nueva
integracién del tribunal, Unicamente para discutir el monto de la pena
a imponer.
(S 1148 de las 9:30 hrs. del 10-10-05 de la STC).

Sintesis del caso

La apoderada especial judicial de la actora civil interpone un recurso de casacion
contra la sentencia que absolvi6 al imputado por el delito de Infraccion a la Ley de
Conservacion de la Vida Silvestre, en su modalidad de contaminacién de aguas.
Sefiala que en juicio llego a acreditarse que su representada colinda con la finca
del incriminado, en la que existe una industria porcicultora y, que el dia 22 de
mayo de 1988, esta observé que de la finca del imputado discurrian unas aguas
hacia su propiedad, en la zona de un bosque secundario, las cuales tenian mal
olor y se iban por la propiedad hasta desembocar en forma de catarata en el Rio
Tercero de Grecia. Agrega que el no tener por acreditado que el imputado en forma
directa o intencional vertiera las aguas de su porqueriza, abriendo compuertas
para que discurrieran por la finca de la ofendida, no es la conducta que prevé
el articulo 132 citado (de la Ley de Conservacion de la Vida Silvestre) que no
establece responsabilidad de dolo directo, al sefialar que quienes incumplan con
lo estipulado en este articulo seran sancionados con multas de cincuenta a cien
mil colones, convertibles en prision de uno a dos afios, refiriéndose a un delito
de comisidn por omision, impuesto a los duefios. En este caso, el imputado M.
G. es el garante de los bienes juridicos de los otros, por lo que no es necesario
que al imputado se le hubiera visto abriendo compuertas para verter las aguas
contaminadas en la finca de su representada.
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Portanto, pide que se imponga la sancién correspondiente alimputado, articulo 132
de la citada ley, para que su representada establezca, en la via correspondiente,
los montos de la indemnizacién por los dafios y perjuicios irrogados.

¢, Como contestaria la audiencia ante casacion? ; Considera que en este caso se
podia acreditar la responsabilidad del imputado?

Decision del tribunal

Enrealidad la recurrente, aunque no lo precisa en forma clara, se refiere
a dos situaciones, una, que se tuvo por demostrado que la ofendida
“OBSERVQ” que de la finca del imputado discurrian aguas hacia su
propiedad, que tenian mal olor y desembocaban en el Rio Tercero de
Grecia. Lo que en criterio de la recurrente ubicaria los hechos en el
numeral 132 de la ley que nos ocupa, en cuanto a que sanciona el
arrojar aguas y sustancias contaminantes en rios o quebradas. Y otra,
que al tenerse por demostrado que el imputado lo que tenia en su finca
era un sistema artesanal, empirico de tratamiento de aguas, incurre
en la sancion que contempla el articulo para los propietarios que no
cumplen con tener un sistema adecuado, no importando en este caso,
que no fuera el imputado quien vertiera las aguas contaminantes
intencionalmente, pues la conducta a sancionada es de comision
por omision, respondiendo el duefio como garante. En cuanto a lo
primero, basta sehalar que, tal y como la misma recurrente lo
resalta, lo que se tuvo por acreditado es que la ofendida observé
aguas, con mal olor, que discurrian de la finca del imputado hacia
la de ella, y que iban a desembocar a una quebrada, aiin cuando
se asumiera que bastaria para decir que se contaminaban las
aguas, tal accién no constituye la de arrojar aguas, desechos o
cualquier sustancia, que es la que sanciona el parrafo primero
del articulo 132 de la Ley de Proteccion de la Vida Silvestre, al
disponer: “Se prohibe arrojar aguas servidas, aguas negras,
desechos o cualquier sustancia contaminante en manantiales,
rios, quebradas, arroyos permanentes o no permanentes, lagos,
marismas y embalses naturales o artificiales, esteros, turberas,
pantanos, aguas dulces, y salobres o saladas [...]” Con lo que
claramente se sanciona a cualquiera que realice la accion de
arrojar [...], a titulo de dolo directo. De modo que al no haberse
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acreditado que el encartado lanzara las sustancias de mal olor que
fueron a dar a la propiedad de la ofendida y luego a la quebrada,
que fue lo imputado, no podria ser sancionado por tal conducta,
aun cuando las sustancias fuesen contaminantes.(El destacado
no es del original).

(S 1040-01 de las 10:55 hrs. del 14-12-01 del TCP).
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TEMA 2. EL DERECHO GENERAL A LA JUSTICIA

El derecho general a la justicia constituye un presupuesto o condicién general
previa, propia de la concepcion de la Administracién de Justicia en un Estado
democratico de derecho, sin el cual, ninguna de las garantias integrantes del
debido proceso puede hacerse efectiva.

Por tanto, su afectacién constituye en si misma una grave vulneracion al debido
proceso. La garantia se traduce en la existencia y disponibilidad de un sistema
de Administracién de Justicia: un conjunto de mecanismos idoneos para el
gjercicio de la funcién jurisdiccional del Estado, lo cual comprende, a su vez, un
conjunto de 6rganos judiciales independientes especializados en ese ejercicio, la
disponibilidad de ese aparato para resolver los conflictos que genera la vida social
en forma civilizada y eficaz, y el acceso garantizado a esa justicia para todas las
personas en condiciones de igualdad y sin discriminacion.

Especificamente en el area del proceso penal, debido a que el Estado tiene el
monopolio de la fuerza, debe proveerse tanto a las personas individualmente
consideradas, como a los grupos de estas, de los mecanismos que les permitan
acceder al sistema judicial y obtener una respuesta que, en principio e idealmente,
constituya una solucién al conflicto planteado. De esta manera, nos interesa
tratar dentro de este tema, especificamente el acceso a la justicia, asi como los
derechos de la victima y la funcidn que le corresponde asumir al Ministerio Publico
dentro del sistema procesal.

2.1 ACCESO A LA JUSTICIA

La jurisdiccién es un vocablo acufiado sobre la base del derecho romano y
precisamente es la traduccion del término latino “jurisdictio”, palabra derivada de
“ius dicere” que significa decir o declarar el derecho.

El profesor Mauro Cappelletti, citado por el doctor Walter Antillén,2* define la
funcion jurisdiccional como la que se realiza por instancia de un sujeto distinto del
titular, en la que este actua desde una posicién de supremacia, frente a las partes

24 Antillén, Walter. Teoria del Proceso Jurisdiccional. Editorial Investigaciones Juridicas S.A., San José, Costa
Rica, 2001, pp. 170-171.
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del conflicto y en la que ese mismo titular (el juez) es institucionalmente un tercero
con respecto a los intereses de las partes en conflicto. Las caracteristicas de la
funcion jurisdiccional son la unidad y exclusividad y la independencia del juez es
consustancial a estas.

Estos conceptos son recogidos por nuestra Constitucién Politica en los articulos
152, 153 y 155. El articulo 152 establece la exclusividad de los jueces (Corte
Suprema de Justicia y los demas tribunales que establezca la ley) para ejercer
esa potestad juridica denominada “Poder Judicial’. Mientras que el articulo 153
atribuye a dichos jueces (a los que designa globalmente con el nombre de “Poder
Judicial”) el conocimiento de las causas civiles, penales, comerciales, de trabajo
y contencioso administrativas, asi como de las otras que establezca la ley, segun
sean su naturaleza y la calidad de las personas que intervengan, la decision de
las mismas y la ejecucidn de dicha decision, con la ayuda de la Fuerza Publica,
si fuera necesario®.

Actualmente se entiende que el ejercicio de la funcion jurisdiccional, mas que un
poder, es un servicio que el funcionario publico debe prestar a los ciudadanos, en
virtud de una competencia atribuida por la Constitucion y las leyes, y a partir de un
nombramiento basado en criterios de idoneidad y capacidad comprobada.

Como correlativo a la jurisdiccion, se sittia el derecho a la accién que, en su
sentido técnico juridico, proviene de la voz latina “actio” y en la Roma antigua
significaba el titulo que legitimaba a una persona para plantear ante el pretor sus
pretensiones con respecto a un conflicto determinado subjetiva y objetivamente.
Consiste en el derecho que tiene toda persona para dirigirse al juez para que
este, una vez oida la parte contraria y tramitado el proceso, se pronuncie acerca
de la pretension de tutela juridica que aquella persona tiene. Debe entenderse el
derecho de toda persona que ha sufrido una lesion o puesta en peligro de un bien

25 De la integracion de las anteriores normas con lo regulado en la Ley Organica del Poder Judicial (articulos
5y 165), el profesor Walter Antillon construye una descripcion de la jurisdiccion en el derecho positivo
costarricense, sefialando que es “[...] un poder atribuido solo y exclusivamente a los jueces que componen el
sistema judicial; que éstos ejercitan, por lo general, a peticion de parte interesada, y que consiste en conocer,
tramitar (de acuerdo con las reglas de la competencia) y decidir (aplicando para ello las normas y principios
materiales vigentes, escritos y no escritos), en posicion de terceridad, los conflictos interpersonales de caracter
civil y comercial, penal y penal juvenil, familiar, laboral, agrario, constitucional y contencioso administrativo
sometidos a su conocimiento, y ejecutar lo resuelto, con auxilio de la fuerza publica si fuere necesario”.
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penalmente tutelado, a que se investiguen los hechos que originaron la infraccién
y se determine la responsabilidad de los participes.

Como principio general, el derecho de acceso a la justicia se encuentra establecido
en los articulos 41y 27 de la Constitucién Politica?®. Estima la Sala Constitucional,
citando a la Corte Plena, que del articulo 41 se deriva la exigencia de que las
leyes se orienten a procurar la tutela de los derechos lesionados en un doble
sentido: mediante normas que regulen o amparen el derecho de cada uno y a
través de la instauracion de los instrumentos procesales adecuados para que las
personas tengan acceso a la justicia y que los tribunales lo otorguen, si resultara
comprobado el agravio. Asi tanto los jueces como el legislador pueden quebrantar
el derecho de acceso a la justicia; los primeros, cuando deniegan una peticion
que debid concederse o dictan un fallo sin motivo alguno; y los segundos, cuando
establezcan obstaculos procesales irrazonables o excesivos formalismos que
impidan o dificulten el acceso.

(S 5224-94 de las 14:57 hrs. del 13-09-94 de la SC).

De igual modo, el derecho de acceso a la justicia esta contemplado en el articulo
8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, cuando se refiere al
derecho que tiene toda persona de ser oida para la resolucion de sus controversias,
con las garantias debidas y por un tribunal competente, independiente e imparcial.
Asimismo, este derecho se presenta en los articulos 10 de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

El constitucionalismo espafiol denomina a este derecho como “tutela jurisdiccional
efectiva”, a partir de lo dispuesto en el articulo 24 de la Constitucion espafiola,
entendido como la posibilidad [...] de toda persona a que se le haga justicia; a
que cuando pretenda algo de otra, esta pretension sea atendida por un érgano
jurisdiccional, a través de un proceso con unas garantias minimas?.

26 “Articulo 41.- Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacién para las injurias o dafios que
hayan recibido en su persona, propiedad o intereses morales. Debe hacérseles justicia pronta, cumplida,
sin denegacion y en estricta conformidad con las leyes”.

“Articulo 27.- Se garantiza la libertad de peticién, en forma individual o colectiva, ante cualquier funcionario
publico o entidad oficial, y el derecho a obtener pronta resolucion”.

27 Gonzalez Pérez, JesUs. El derecho a la tutela jurisdiccional. Madrid, Civitas, 1989, 2 edicion, p. 27, Citado
por Carvajal, Marvin, 6p. cit., p. 18.
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El concepto implica no solo el no poner barreras al ejercicio de la actuacion
procesal, sino a toda una implementacion de medidas que garanticen una
verdadera igualdad de armas, estableciendo procedimientos poco formales,
asistencia letrada y gratuita, asi como la celeridad del proceso. También se debe
garantizar el acceso universal a la justicia para toda persona, independientemente
de su sexo, edad, color, nacionalidad, origen, condicidn social, econémica, etc.;
ademas, se dispone la prontitud de la justicia, y la duracion excesiva del proceso
constituye una verdadera lesion a esta garantia.

En el campo particular del proceso penal, el derecho de acceso a la justicia se
concreta en el derecho que tiene toda persona fisica, asi como toda persona
juridica y colectiva, sin discriminacion de ningun tipo, de plantear ante la autoridad
jurisdiccional, ya sea en forma directa, en su condicion de querellante o a través del
Ministerio Publico, los conflictos donde se produce una lesion o puesta en peligro
de los diversos bienes juridicos protegidos en la esfera del derecho penal, a fin de
obtener una respuesta mediante un proceso realizado conforme lo establezca la
ley y en un plazo razonable.

Se contempla entonces el derecho que tiene toda persona que accede al sistema
judicial, a que los érganos competentes estudien su pretensién y emitan una
resolucion motivada, conforme a derecho, para lo cual deben cumplir con todo un
sistema de garantias que implica el acceso a la tutela judicial, la obtencién de una
sentencia fundada en derecho, la ejecucion de la sentencia (lo que supone reponer
a la persona en su derecho y compensarlo, si hubiera lugar al resarcimiento por el
dafio sufrido), y el ejercicio de las facultades y los recursos legalmente previstos (S
01193-95 de las 9:18 hrs. del 3-3-1995 de la SC).

El acceso a la justicia supone el derecho a ser escuchado dentro del proceso,
a obtener una respuesta a las peticiones, recursos o gestiones en general,
a mantenerse debidamente informado, a que los asuntos se resuelvan con
prontitud, a poder tomar decisiones en relacion con los derechos o intereses
propios, a ser tratado en forma respetuosa, acorde con la dignidad que es
inherente a toda persona y a la concepcion de la justicia como un servicio publico,
donde el funcionario se debe a la atencién de las personas. También encierra la
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obligacién de otorgar un trato, segun las necesidades de cada quien, atendiendo
a condiciones de vulnerabilidad, discriminacidén social, grado educativo, edad,
grupo étnico, etc. En ofras palabras, el acceso a la justicia apareja la exigencia de
humanizacién del proceso?.

En el proceso penal, el fiscal junto con la Policia es el primer punto de contacto de
las personas con el sistema judicial; asi surge la necesidad de que se brinden un
trato “humano” y una atencién agil y eficiente. Debe hacerse énfasis en el derecho
de informacion que tiene toda persona que accede a la justicia, tanto respecto de
sus derechos como del procedimiento por seguir y posibles opciones de solucion
al conflicto.

En mdltiples casos, la Sala Constitucional se ha referido al derecho de acceso ala
justicia en materia penal, vinculandolo con diversos temas, tales como: el derecho
a que las causas y las gestiones que en las mismas se realicen se resuelvan en
un plazo razonable; ademas, se debe tener el acceso al expediente, entre otros.
A manera de ejemplo, pueden citarse los siguientes casos:

1) Se declard con lugar un recurso de amparo interpuesto contra la Fiscalia
por un privado de libertad que envid, via fax, una solicitud con el objeto de
interponer una denuncia formal por abuso de autoridad, y al mes y medio
después, no se habia resuelto nada al respecto. Indicd en lo que interesa, el
tribunal constitucional:

28 Alrespecto, sefiala Juan Marcos Rivero: “Humanizar en sentido estricto significa crear una justicia con rostro
humano. Con ello se pretende dar una respuesta al problema de la conformacién del proceso y general
de la actividad judicial como una enorme, andnima, despersonalizada, entrafia, lejana, fria, burocrética y
deshumanizada maquinaria, cuya manera de ser y funcionamiento escapa a la inteligencia y comprension
del hombre comun y entierra su confianza en el aparato judicial. El elevado tecnicismo y abstraccion del
lenguaje juridico, el excesivo formalismo y la enorme duracién de los litigios, convierten al proceso en un
laberinto intimidatorio, que se asemeja, por lo desconcertante, al proceso Kafkiano. Esta situacién puede
inducir a muchos a tolerar el agravio sufrido, antes que acudir a los tribunales en procura de una reparacion.
Ello origina en la poblacién un malestar, en el sentido en que Freud introdujo el término en la literatura
cientifica, es decir, como descontento o insatisfaccion con un fenémeno social. El origen de este malestar
en la administracion de justicia se relaciona con el olvido del factor humano en los procedimientos judiciales.
La humanizacién en sentido estricto es, pues una reaccion, en contra de ese olvido. Como ya lo observara
Wassermann, es necesario que la justicia se torne més humana, comprensible y accesible.”

Rivero Sanchez, Juan Marcos. Proceso, democracia y humanizacién. En: Nuevo Procesal Penal y
Constitucion, Editorial Investigaciones Juridicas, San José, Costa Rica, 1998, pp. 64-65.
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[...] la Administracion de Justicia esta obligada a garantizar el respeto
alos plazos estipulados en el ordenamiento juridico para la tramitacion
y resolucion de los diversos asuntos puestos a su conocimiento, pues
de lo contrario no solo se transgrede un derecho fundamental de
los ciudadanos, sino que se atenta contra uno de los pilares de la
democracia, en tanto el sistema pretende que los conflictos que se
susciten en la sociedad sean resueltos a través de un procedimiento
que garantice los principios de justicia, orden, seguridad y paz
social. El articulo 41 de la Constitucion Politica —antes transcrito-,
no ha constitucionalizado un derecho a los plazos, sino el derecho
fundamental de toda persona a que su causa sea resuelta dentro de un
plazo razonable, lo que ha de ser establecido en cada caso concreto,
atendiendo a la complejidad del asunto, la conducta de los litigantes y
de las autoridades, asi como las pautas y margenes ordinarios de los
tipos de procesos.

(S 2005-06685 de las 22:07 hrs. del 31-05-05 de la SC).

Se declaré con lugar un recurso de amparo interpuesto contra la Fiscalia, por
cuanto se denegd a la abogada representante de los actores civiles obtener una
fotocopia del expediente, y el fiscal adujo que dicha profesional lo que pretendia
era franscribir la contestacion a la accion civil, que él habia confeccionado en su
condicion de representante de otro de los actores civiles.

(S 1962-99 de las 14:30 hrs. del 16-03-1999 de la SC).

Se declard con lugar un recurso de amparo interpuesto contra la Fiscalia,
porque el recurrente presentd un escrito para solicitar que esta se pronunciara
sobre la acumulacién de un proceso, lo cual no le fue contestado, a pesar
de que un mes y medio después presentd un pronto despacho. La sala
estimo que la autoridad accionada no resolvié en forma oportuna la solicitud
planteada por el recurrente, sino que se limité a informarle verbalmente las
razones legales de la decision de haber acumulado las causas. Adujo que
en realidad la gestion presentada por el recurrente constituia una diligencia
dentro del proceso penal tramitado y no una simple solicitud de informacién,
como erréneamente se atendio.

(S 434-06 de las 14:35 hrs. del 25-01-06 de la SC).
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Se interpuso un recurso de amparo contra el fiscal por parte del denunciante
en una causa, en razén de que solicité informacion del estado en que se
encontraba, sin que la misma se le hubiera suministrado. La sala sefiald
que en virtud de que se trataba de una peticion pura y simple, en relacion
con un asunto de su interés, se debe aplicar el plazo del articulo 32 de la Ley
de Jurisdiccién Constitucional, el cual es de diez dias habiles, ya que en la
especie, por haber mediado el cierre general del Poder Judicial de fin de afio,
aun no habia transcurrido, razén por la que se rechazé por el fondo el recurso.

(S 318-06 de las 16:00 hrs. del 24-01-06 de la SC).

Se interpuso un recurso de amparo contra la Fiscalia por el denunciante en
un asunto, quien segun sefiala tenia mas de cuatro meses de interpuesto, sin
que se hubiera realizado diligencia alguna. En este caso, la sala indico que
no le correspondia a la Jurisdiccién Constitucional el control de la duracién
de los procesos, sino a la legislacion ordinaria, a través de las disposiciones
de la Ley Organica del Poder Judicial o mediante queja por retardo de justicia
prevista en el articulo 174 del Codigo Procesal Penal.

En ese sentido, subrayd que el articulo 28 de la Ley Organica del Poder
Judicial determina que los funcionarios y empleados del Ministerio Publico
estaran sometidos al régimen disciplinario y laboral que establece esa ley.

Por otra parte, el articulo 192 ibid determina, en su inciso 9, que constituye
falta grave el retraso injustificado en el despacho de los asuntos, 0 en su
resolucion, cuando no constituye falta mas grave.

Ademas, el Cédigo Procesal Penal, en su articulo 174, contempla la queja
por retardo de justicia, inclusive ante el Fiscal General, la Corte Suprema de
Justicia o la Inspeccion Judicial, segun corresponda. De esta manera, si se
estima que el fiscal no ha concluido la investigacion en “un plazo razonable”
(articulo 171 Cddigo Procesal Penal), puede, si a bien lo tiene, utilizar esos
mecanismos ante las instancias correspondientes, sin perjuicio, claro esta,
de que pueda acudir ante el juez de la etapa preparatoria a plantear los
respectivos reparos, de conformidad con el articulo 277 del Codigo Procesal
Penal, como 6rgano jurisdiccional responsable de controlar la observancia de
los principios y garantias establecidas, a favor de las partes en el proceso.
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Ellegislador no estimé pertinente fijar un plazo para concluir la investigacién y
se refirié Unicamente a un “plazo razonable”, lo cual solo puede determinarse
casuisticamente, dadas las vicisitudes que pueden acaecer en el curso de
una investigacion penal.

(S 8579-04 de las 15:31 hrs. del 10-08-04 de la SC). En el mismo sentido,
pueden consultarse las sentencias 16418-05; 1116-00; 1202-01; 10464-01 y
11345-01 de la misma sala).

Esta Ultima linea jurisprudencial es seguida en muchas otras resoluciones,
donde no se entra a resolver el caso de retardo de justicia por considerarlo
ajeno a la competencia de la Sala Constitucional. Sin embargo, en diversas
oportunidades, si ha incursionado en el conocimiento de estos asuntos, como
puede verse en los mismos ejemplos que aqui se exponen.

Se declard con lugar un recurso de amparo interpuesto contra el fiscal, por
cuanto el denunciante en una causa penal se presenté a la Fiscalia a revisar
el expediente. No obstante, esto no le fue permitido y se le comunicé que, por
orden expresa del fiscal, no tenia derecho por no ser parte.

La denuncia que habia interpuesto el recurrente era contra el jefe de la Policia
de Transito, porque ese funcionario se negaba a anotar las placas de taxis
que no utilizaban “la maria” y hacia cobros excesivos a extranjeros.

El fiscal recurrido manifiesta en el informe que, segun lo dispuesto en la circular
numero 14-2003 del Consejo Superior, el denunciante no es parte y, por ello, no
se podia dar acceso al expediente. La circular, en lo que interesa sefiala:

[...] Unicamente tendran acceso a los expedientes judiciales, las
personas que son parte en el proceso, los abogados, asistentes de
abogados y estudiantes de Derecho debidamente autorizados, de
conformidad con lo establecido en las normas procesales segun
la materia. Asimismo es necesario indicar que el término utilizado
‘personas interesadas” se refiere a cualquier persona que Unica
y exclusivamente desee consultar y transcribir, (no fotocopiar) la
informacién que contenga el libro de entradas de cada despacho o su
equivalente al registro informatico.
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La sala sefial6 que al remitir esa directriz a las normas procesales especificas, se
debe advertir que en asuntos de naturaleza penal, alavictimale asistia un particular
derecho de examinar el expediente judicial que la afectaba, independientemente
de que se hubiera constituido como querellante o actor civil, por lo que resultaba
errada la interpretacion aplicada por el accionado a la circular, al no permitirle
al recurrente, en su condicién de victima, examinar el expediente, sin haberse
decretado el secreto de las actuaciones mediante resolucion fundada.

(S 1920-04 de las 14:52 hrs. del 25-02-04 de la SC).

De lo expuesto, debe concluirse que el derecho de acceso a la justicia es un
derecho de caracter fundamental que se asienta en las bases de un sistema
democratico de derecho, donde se pretende la convivencia pacifica que debe
reconocerse a todas las partes dentro del proceso. Ademas tanto los 6rganos
jurisdiccionales como el Ministerio Publico, la Policia Judicial, la Defensa Publica y
otras oficinas y dependencias del Poder Judicial se encuentran en la obligacién de
garantizar, en aras de dar solucién al conflicto y proteccion a los bienes juridicos,
a través de las vias legales establecidas.

El fiscal, en el ejercicio de su funcidn, debe tener claro que, a través de sus
actuaciones, debe procurar el respeto de ese derecho de las partes, otorgandolo
no solo a la victima del delito, sino también al imputado que se enfrenta al poder
del aparato represivo.

2.2 DERECHOS DE LA ViCTIMA COMO SUJETO EN EL PROCESO PENAL

En el sistema acusatorio privado, la victima y el imputado solucionaban sus
conflictos mediante la composicion. Posteriormente, con el advenimiento del Estado
y el surgimiento del sistema inquisitivo, se expropié a la victima del conflicto, al
crear la persecucion penal publica, convirtiéndola en lo que Julio Maier denomina
“el convidado de piedra del sistema penal™. El derecho penal se convirtié en un
instrumento de control estatal directo sobre los ciudadanos, y la pena se transformé
en el mecanismo de coaccion mas eficaz en poder del Estado. No interesaba el
dafio sufrido por la victima, sino el control de los comportamientos sociales.

29 Maier, Julio. La victima y el sistema penal. En: “De los delitos y las victimas”, Editorial Ad Hoc, Argentina,
1992, pp.185-258.
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Por parte de la criminologia, existia una preocupacion por entender la etiologia
del delito y por buscar otros métodos de respuesta al delito y al delincuente. En
el derecho penal, el énfasis era puesto en el castigo del delincuente, sin tomar en
cuenta la reparacién del mal causado a la victima.

Fue en los afios ochenta, cuando empieza a surgir una especial preocupacion por
el papel de la victima en el proceso penal, principalmente por parte de la nueva
victimologia que se preocupa por las necesidades y derechos de las victimas y
su sensibilizacion. Asimismo, es de gran relevancia la teoria de la prevencion
general positiva que pretende confirmar la vigencia del ordenamiento juridico
vulnerado por el delito, especificamente la denominada “integrativa” representada
principalmente por Roxin. Este autor ve en la prevencion general tendente a la
integracion, la recomposicion de la paz juridica alterada por el delito, a través del
efecto de satisfaccion que aparece cuando el delincuente ha hecho tanto que la
conciencia juridica general se apacigua acerca de la infraccion al derecho y da por
finalizado el conflicto con el autor®.

Toda esta nueva corriente de pensamiento se traduce en mdltiples reformas
legislativas, donde se opta por una redefinicion del papel de la victima en el
proceso penal.

Especificamente, en Costa Rica, el Cadigo Procesal Penal que nos rige parte de
una filosofia que pretende, entre otros aspectos, devolverle a la victima del delito
su papel protagdénico dentro del proceso penal, en virtud de la expropiacién de
derechos que sufria en el sistema anterior, donde Unicamente podia intervenir, si
se constituia como actor civil o en los delitos de accion privada.

La victima ni siquiera era considerada como tal; su participacién se reducia a
presentar la denuncia y a tener que ir a declarar tantas veces como fuera citada:
ante la Policia, la agencia fiscal, el juzgado de instruccidn, el tribunal de juicio con
el costo que ello significaba y sin que al final entendiera en qué forma se habia
resuelto el caso. Tampoco tenia acceso a ninguna solucion alterna del conflicto,
pues la tnica opcién posible era la imposicién de la sancién. Su relacién con el fiscal
era distante y no tenia informacion alguna acerca de la tramitacion del proceso.

30 Al respecto, puede consultarse el articulo de Roxin, Claus. La reparacién en el sistema de los fines de la
pena . En: “De los delitos y las victimas”, Editorial Ad Hoc, Argentina, 1992, p. 149.
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En el disefio actual del Cédigo Procesal, se concibe a la victima como un sujeto
procesal mas, al lado del acusado y del Ministerio Publico, garantizandosele
una amplia participacién desde el inicio del proceso hasta su finalizacion,
independientemente de que se constituya en querellante o actor civil. Por ello se
afirma que el sistema penal nuestro es marcadamente acusatorio, y se proclama
como uno de los fines del proceso la solucién del conflicto entre las partes,
pretendiendo con ello restaurar la armonia social.

Si bien es cierto, la Constitucion Politica no hace alusién directa a las victimas del
delito, si establece en el articulo 41, el derecho general de acceso a la justicia y se
deriva de alli la obligacién del Estado de intervenir para garantizar la tutela judicial
de sus derechos e intereses.

En el marco del derecho internacional, el énfasis historicamente fue puesto en
la proteccion de los derechos del imputado frente al Estado. No obstante, mas
recientemente, también ha operado una preocupacion por las victimas del proceso,
y se ha emitido —entre otras— la Declaracion sobre los Principios Fundamentales
de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso del Poder por parte de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, celebrada el 29 de noviembre de
1985. Se establece en esta Declaracion el derecho de las victimas a ser tratadas
con compasion y respeto a su dignidad, debiendo crearse mecanismos de acceso
alajusticia y a la reparacion del dafio. También alude a la necesidad de garantizar
el derecho de la informacién y a evitar una revictimizacién. Asimismo, se aprobé
el Convenio Europeo sobre indemnizacién a las victimas de delitos violentos,
suscrito por el Consejo de Europa, el 24 de noviembre de 1983.

El articulo 70 del Cddigo Procesal Penal contiene una definicién amplia de
victima considerando como tal, al directamente ofendido por el delito, al conyuge,
conviviente con mas de dos afios de vida en comun, hijo o padre adoptivo, parientes
dentro del tercer grado de consanguinidad o segundo de afinidad y al heredero
declarado judicialmente, en los delitos cuyo resultado sea la muerte del ofendido.
Es muy importante porque incluye ademas a los socios, asociados 0 miembros,
respecto de los delitos que afectan a una persona juridica, cometidos por quienes
la dirigen, administran o controlan, asi como a las asociaciones, fundaciones y
otros entes, en los delitos que afectan intereses colectivos o difusos, siempre que
el objeto de la agrupacion se vincule directamente con esos intereses.
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El articulo 71 del Codigo Procesal Penal establece que aunque no se haya
constituido en querellante, la victima tendréa derecho a: intervenir en el
procedimiento, conforme se establece en el cédigo; ser informada de las
resoluciones que finalicen el procedimiento, siempre que lo haya solicitado y sea
de domicilio conocido, y apelar la desestimacion y el sobreseimiento definitivo.

Ademas debera informarse a la victima sobre sus derechos, cuando realice la
denuncia o en su primera intervencion en el procedimiento. Algunas de las formas
de intervencion son: solicitar, en los casos en que proceda, la conversion de la
accién publica en privada (articulo 20); convenir sobre la peticién de suspensién
del procedimiento a prueba (articulo 25); delegar la accion civil en el Ministerio
Publico (articulo 39); la facultad de denunciar y de instar (articulos 17, 18 y 278);
solicitar y obtener la pronta devolucion de los objetos secuestrados (articulo 200);
la proteccion mediante medidas cautelares a cargo del agresor (articulos 244,
248 y 249); objetar ante el tribunal el archivo fiscal de las actuaciones, ofreciendo
pruebas que permitan individualizar al imputado (articulo 298); controlar la
conclusion del procedimiento preparatorio a cargo del Ministerio Publico (articulo
300); conocer la acusacion antes de que el Ministerio Publico la presente ante
el tribunal correspondiente (articulo 306); solicitar, asistir y participar en la
audiencia de conciliacién (articulos 36 y 318); exponer sobre los hechos en la
clausura del debate (articulo 358); manifestar su criterio no vinculante en cuanto
a la procedencia del procedimiento abreviado (articulo 374); instar al Ministerio
Publico a que interponga los recursos que sean pertinentes (articulo 426); derecho
al auxilio judicial previo en delitos de accién privada (articulo 381); derecho a
la privacidad en las audiencias publicas cuando se le afecten el pudor, la vida
privada y otros (articulo 330 incisos a) y e).

Si el ofendido se constituye en querellante o actor civil, tiene ademas derecho a
ofrecer prueba para el juicio (articulo 304); desistir de la accidn o de su participacién
como querellante en cualquier estado del proceso y conciliarse (articulos 78, 79,
383, 386); manifestar su conformidad con la aplicacion del procedimiento abreviado
(articulo 373); dar lectura a la querella en el juicio y ampliar la acusacion (articulos
341y 347); interrogar al imputado y a los testigos en la etapa de debate (articulos
343y 351); derecho de impugnacién en general®'.

31 Asi sistematizado por Arias Nufiez, Carlos y Jiménez Vasquez, Carlos Maria. En: Reflexiones sobre el
nuevo proceso penal. Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, pp. 234-235, 1996.
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En cuanto a la relacion de la victima con el fiscal, esta debe ser una relacion cercana
de comunicacion fluida, clara y directa. El fiscal tiene la obligacién de informarle
a esta, desde el inicio del proceso o desde su primera intervencidn, sobre sus
derechos y deberes: su obligacion de presentarse a declarar, asi como el derecho
de abstencion en los casos en que proceda; su derecho a sefialar el lugar para
notificarle las resoluciones que afecten el desarrollo del proceso; su derecho a
impugnar las resoluciones que desestimen o extingan la accion penal; su derecho a
constituirse como querellante activo o adhesivo del Ministerio Publico y a ejercitar la
accion civil en sede penal o, bien, delegarla en el Ministerio Publico.

La victima tiene derecho a exigir transparencia en la actuacién del fiscal, a que se
le mantenga informada sobre el avance de las investigaciones, a tener acceso al
expediente —a menos que se hubiera decretado el secreto de las actuaciones-y
a que le sean atendidas y resueltas sus gestiones en un plazo razonable.

Tiene derecho, ademas, a que se le otorgue un trato acorde con sus condiciones
particulares, razén por la cual se han de establecer reglas diferenciadas de
atencion, dependiendo de si se trata de una victima menor de edad, de violencia
intrafamiliar, de delitos sexuales, etc. Esto no significa que se deba dar un trato
privilegiado o discriminatorio, sino uno igual a los iguales y desigual a quienes asi
lo ameritan®.

32 Un ejemplo lo constituye el trato que se debe otorgar a los menores de edad que figuren como victimas
del delito. Al respecto, se dictaron las “Reglas practicas para reducir la revictimizacion de las personas
menores de edad en los procesos penales” por parte de la Corte Plena, en la sesion 28-02 del 24-06-02.
Dichas reglas constituyen directrices de acatamiento general por parte de todos los 6rganos judiciales. En
ellas se establece que las audiencias donde se requiera la presencia de una persona menor de edad victima,
independientemente de la etapa en que se encuentre en el proceso, debera llevarse a cabo en forma privada y
con el auxilio de peritos especializados, en los casos en que sea necesario. Se le debera informar en lenguaje
sencillo y coloquial, sobre la naturaleza de su participacidn en todas las diligencias en que sea requerido y
sobre la funcion de los sujetos procesales. El interrogatorio debera estar estructurado con preguntas simples,
claras, atendiendo a la edad, nivel educativo, grado de madurez, capacidad de discernimiento, asi como a
sus condiciones personales y socioculturales, otorgandosele el tiempo necesario para contestar. Se ha de
resguardar el derecho a la confidencialidad, se debe hacer un uso prudencial del anticipo jurisdiccional en aras
de evitar la revictimizacion del menor derivada de su declaracion en el debate, entre otros aspectos. Pueden
consultarse estas reglas en el Boletin Judicial numero 150 del 5 de agosto de 2005.
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2.2.1 Jurisprudencia relevante sobre la victima

Con anterioridad a la entrada en vigencia del Codigo Procesal Penal, ya la Sala
Constitucional se habia referido a los derechos de la victima, en los casos donde se
imponian limitaciones, tanto al actor civil como al Ministerio Publico para recurrir.

En la sentencia 5751-93 de las 14:39 hrs. del 9-09-93, se declar6 con lugar una
accién de inconstitucionalidad interpuesta contra el articulo 450 del Cédigo de
Procedimientos Penales, el cual condicionaba el derecho de recurrir en casacion
del actor civil a los casos en que, a su vez, el Ministerio Publico haya recurrido.
En dicha sentencia, se sefiald que debian tomarse en consideracion las nuevas
tendencias mundiales que pretendian rescatar el papel de la victima y el
damnificado en el procesal penal, a través de mecanismos que les permitieran
defender sus intereses, aln en sustitucion del Ministerio Publico, en los casos
en que este estimara que no debia continuarse con la investigacion por razones
de oportunidad o legalidad, y que por ello, en atencién a los fines de la justicia
constitucional, debia buscarse la solucion mas justa que atendiera al respeto de
la dignidad de la persona e igualdad de trato y oportunidad, razén por la cual
se resuelve en el sentido de que debia concederse a la victima u ofendido, la
oportunidad de ejercer, en un plano de igualdad, los recursos tendentes a lograr la
defensa de sus intereses, y se declarara que la limitacion contenida en el articulo
450 del Cddigo de Procedimientos Penales era inconstitucional por ser contraria
al articulo 41 de la Constitucion.

Por las mismas razones, mediante la sentencia nimero 5752-93, se anulo la
limitacién contenida en el articulo 328 del Cédigo de Procedimientos Penales, el
cual impedia al actor civil recurrir del auto que decretaba la prérroga extraordinaria
de la instruccién.

En la sentencia 1193-95 de las 9:18 hrs. del 3-03-1995, ante una consulta
formulada por la Sala Tercera de la Corte, referente a las limitaciones del Ministerio
Publico para recurrir en casacion, la Sala Constitucional anula dichas limitaciones,
considerando que dentro del conjunto de 6rganos que intervienen en el proceso
penal, el Ministerio Publico es el que cuenta con las condiciones necesarias para
asumir un rol frente a la victima y realizar acciones para defender sus derechos
e intereses y que, en este sentido, al negarle el derecho de recurrir, se estaria
infringiendo el derecho a la tutela judicial efectiva. Se afirmé que tratandose del
derecho a la impugnacion:
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Por eso se entiende que los limites y obstaculos que se impongan al Ministerio
Publico, para que tenga libre acceso a la tutela jurisdiccional efectiva, afectan
no solo el interés publico que representa, sino también los derechos e intereses
de la victima. Por esta razon, si resultan desproporcionados o irrazonables se
traducen en una denegacion de justicia. En el caso concreto, los limites si eran
irrazonables, porque atendian al monto de la pena impuesta o solicitada, lo cual
evidentemente implicaba que se diera un trato desigual a las victimas.

En la sentencia nimero 7497-98, la Sala Constitucional resuelve una consulta
preceptiva de constitucionalidad interpuesta por la Sala Tercera. Uno de los
argumentos del recurrente consultado a la sala es el de que se contraviene el debido
proceso, por la ausencia de una instancia ulterior a la casacién en aquellos casos en
que al acoger un recurso de casacion por el fondo contra una sentencia que exima
de responsabilidad al imputado, se dicte una sentencia condenatoria. En este fallo,
al valorar las diversas opciones de solucion que ofrecia el sistema, se sefiald que
no era posible interpretar la imposibilidad de plantear un recurso de casacion contra
una sentencia absolutoria, en virtud de los derechos de la victima que constituyeron
uno de los nortes de la reforma del proceso y de la concepcién del proceso penal,
como instrumento para resolver conflictos sociales. Se resuelve entonces que
no lesiona el debido proceso, en particular la prohibicion que de él se deriva que
no se debe juzgar a alguien dos veces por la misma causa, el conocimiento del
recurso de casacion de una sentencia absolutoria. No obstante, si contraviene el
debido proceso la condena al imputado dictada por el propio tribunal de Casacién.
Al resolver un recurso de casacion interpuesto contra una sentencia absolutoria, se
sefiala como Unica solucion posible, ordenar el reenvio.

Por sentencia nimero 8591-02 de las 14:59 hrs. del 4-09-02, la Sala Tercera de la
Corte formula una consulta facultativa de constitucionalidad para que la Sala Cons-
titucional se pronuncie sobre la constitucionalidad de los articulos 422, parrafo 1°y
444 del Codigo Procesal Penal, los cuales recogen el principio de impugnabilidad
objetiva, segun el cual, la resolucion que acoja la suspensidn del proceso a prueba
carece de recurso de casacion, debido a que con la suspension, no se pone término
al ejercicio de la accion penal, lo que si sucederia con el dictado de un sobreseimien-
to definitivo en la etapa de juicio o de una sentencia, condenatoria o absolutoria.

La sala estimé que debia extenderse el derecho de recurrir a la victima, en
atencion no solo al principio de acceso a la justicia contemplado en el articulo 41
constitucional, sino también de conformidad con lo dispuesto en el articulo 8.2 h)
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de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos que si bien establece el
derecho a recurrir del imputado, debe considerarse ampliado a la victima del delito,
a quien se debe reconocer su derecho a recurrir las resoluciones que causen un
perjuicio a sus intereses, como seria el caso de una sentencia absolutoria, o bien
una que acoja en forma indebida la suspension del proceso a prueba por cuanto
el recurso de casacidn no debe ser regulado, interpretado o aplicado con criterios
formalistas que desnaturalicen su funcion de garantia. Asi se indica que

De esta manera, si el Estado no cuenta con los érganos y procedimientos para
satisfacerlo, se encuentra en la obligacién de crearlos, o bien, de interpretar las
normas en un sentido ampliativo del derecho.

La sala estimé que si se impide a la victima recurrir de la suspension del proceso
a prueba, se le estaria obligando a esperar el vencimiento del plazo por el cual se
adopto la medida alternativa, a efecto de plantear los reclamos correspondientes,
vulnerandose asi su derecho a la justicia pronta y cumplida. No obstante, el
problema en la practica se ha superado en gran medida, en virtud de la reforma
legislativa que se produjo, mediante la Ley N.° 8146 del 30-10-01, en la cual se
establecié la exigencia de la conformidad de la victima para acordar la suspensién
del procedimiento a prueba.

Por su parte, en contraste con esa interpretacién ampliativa de la Sala
Constitucional, tanto la Sala Tercera de la Corte como el tribunal de casacion
Penal han resuelto reiteradamente que solo la victima que se ha constituido en
querellante o actor civil puede interponer el recurso de casacion:

En materia penal, la prevision legislativa de los medios de impugnacion
posibilita recurrirlas resoluciones judiciales enlos casos y porlos medios
expresamente establecidos. Especificamente, el recurso de casacion
Se consagra —ante todo— como un derecho procesal en pro de la parte
que considere afectados sus intereses (impugnabilidad subjetiva,
articulo 424 ibidem) por determinadas resoluciones jurisdiccionales
dictadas por el Tribunal de juicio —la sentencia o el sobreseimiento—
(impugnabilidad objetiva, articulo 444 ejusdem), para que comparezca
ante el ad-quem e inste la ineficacia del fallo, si han concurrido para
dictarla defectos de procedimiento o bien por haberse emitido con base
en inobservancia o errénea aplicacion de la ley sustantiva. El ofendido,
cuando no se ha constituido como querellante o actor civil, no esta
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legitimado para recurrir en casacion, ya que por disposicion legal,
la facultad de recurrir en esta via, unicamente se concede a ciertas
personas (impugnabilidad subjetiva) y respecto a ciertas resoluciones
(impugnabilidad objetiva). Por lo demas, es importante recalcar que:
1...] El articulo 422 del Cddigo Procesal Penal recoge los principios de
taxatividad objetiva y subjetiva de los medios impugnaticios y sefiala,
en su segundo parrafo, que “El derecho de recurrir correspondera
fan solo a quien le sea expresamente acordado. Cuando la ley no
distinga entre las diversas partes, el recurso podra ser interpuesto por
cualquiera de ellas”. La ultima frase de la norma ha de entenderse
referida a las partes que se hayan constituido como tales en el proceso
0 lo sean por disposicion de la ley en los supuestos que ella establece.
El Cédigo también reconoce una importante funcién a la victima, como
sujeto capaz de emitir decisiones con eficacia procesal y le asigna
ciertos derechos fundamentales que no pueden serle desconocidos.
Ahora bien, el ambito de tales derechos y actuaciones de la victima no
es ilimitado, sino que las propias normas procesales han restringido su
intervencion y sefialado en qué supuestos y a través de cuales medios
puede influir de modo eficaz en las decisiones del procedimiento,
de tal manera que no es equiparable ni puede ser entendida como
una de las ‘partes” a que hace referencia el articulo 422 citado. En
materia impugnaticia se acuerda a la victima el recurso de apelacion
contra las resoluciones que desestimen la denuncia o dispongan el
sobreseimiento del encausado (articulos 71 y 282, salvedad hecha
del sobreseimiento dictado en la fase de juicio, conforme lo dispone el
articulo 340 ibidem) y ese medio constituye el nico que validamente
puede ser ejercido por ella, con arreglo al régimen taxativo que la ley
establece. En otros ambitos, corresponde a la victima realizar una
tarea de control de las actuaciones del Ministerio Publico, a través
de diversas peticiones asi como instandolo para que interponga los
recursos contra las resoluciones contrarias a sus intereses (incluido,
por supuesto, el de casacion). El articulo 426 del Codigo de rito no
solo aclara que la victima, como tal, no es “parte” en el proceso,
sino que ademas regula su posicion frente a la materia impugnaticia,
con la salvedad del recurso de apelacion antes mencionado que
se prevé de modo expreso: “La victima o cualquier damnificado

por el hecho, cuando no estén constituidos como parte, podran
presentar solicitud motivada al Ministerio Publico para que interponga
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los recursos que sean pertinentes. Cuando el Ministerio Publico no
presente la impugnacion, explicara por escrito, dirigido al solicitante, la
razén de su proceder”. (Sala Tercera, #2000-01047, de 9:35 horas del
8 de setiembre de 2000). Bajo estas consideraciones, se infiere que
para que la victima se encuentre legitimada para interponer recursos
de casacion, debera previamente haberse constituido como querellante
o actor civil, o por otra parte, podria instar al Ministerio Publico para
gjercer la citada impugnacion- lo que no ocurre en la especie —en
donde no se estd en presencia de ninguno de €sos supuestos.
Ahora bien, visto el escrito de interposicion del recurso de casacion
presentado, se observa que lo interpuso G.V.M., en su condicion de
apoderado generalisimo de la entidad ofendida, [...], sin que se haya
constituido en el momento procesal oportuno como querellante o actor
civil, de tal modo que no obstante su condicién de ofendido — al no
ser parte— carece de legitimacion subjetiva para recurrir en casacion.
Por lo expuesto, siendo manifiestamente improcedente la peticion
formulada, se declara inadmisible el recurso de casacion interpuesto.

(Sentencia nimero 254-05 de las 8:35 hrs. del 8-04-05 de la Sala
Tercera de la Corte. En el mismo sentido, entre ofras, pueden
consultarse las sentencias: 739-05; 953-05; 1231-04; 1368-05 y 1-6
de la misma sala. Del Tribunal de Casacion Penal: 557-05; 711-04;
763-02; 204-02; 963-01; 202-F-99).

También fueron cuestionados mediante una accién de inconstitucionalidad los
articulos 39 del Cédigo Procesal Penal y 34 de la Ley Organica del Ministerio Publico,
en cuanto facultan al Ministerio PUblico para ejercer la accion civil en representacion
de lavictima, lo cual, a juicio de los accionantes, vulnera los principios de objetividad,
igualdad de armas o de oportunidades y separacion de poderes.

Alegb el accionante que al Ministerio Publico se le asigna una funcion requirente,
motivo por el cual, debe actuar en forma oficiosa, procurando la bisqueda de
la verdad real y en estricta sujecion a la legalidad, sin pretender beneficiar o
perjudicar al imputado. Asi no resulta legitimo que el legislador le asigne también
la representacion de un interés eminentemente privado, como es la defensa de la
accion civil derivada de la comision de un delito, por tener una naturaleza juridica
diversa de la accion penal, en tanto se trata de un derecho patrimonial enajenable,
y su titular es el tnico legitimado para ejercerla.

7160



Marwal de Derecho Conslilucional

La sala estimd que las normas no son inconstitucionales, en tanto mas bien
favorecen el derecho de las victimas a obtener una reparacion por los dafios y
perjuicios sufridos, la cual debe ser garantizada por el Estado sin que se afecte la
objetividad del Ministerio Publico, en virtud de que la accién civil resarcitoria puede
resultar procedente, aun en los casos en que no se demuestre la responsabilidad
penal. Se sefialé que resulta obligado para el legislador establecer instrumentos
0 mecanismos legales que permitan el efectivo ejercicio de ese derecho, a fin
de posibilitar una tutela judicial efectiva a la victima, lo cual implica dotar de una
asesoria de letrado gratuita —de parte del Estado— a quien por condiciones socio-
econdmicas no puede costearsela. Esta regulacion lejos de ser contraria a alguna
norma o principio constitucional, mas bien se constituye en expresién del respeto
de los derechos de la victima.

El derecho de defensa en el campo penal exige —entre otros aspectos— que el
Estado facilite la defensa letrada publica, no solo a los imputados, sino también
a las victimas, pues de no ser asi, se plantearian una contradiccion entre el
reconocimiento constitucional del derecho de defensa y la imposibilidad material
de acceder a ella, por parte de algunas personas que no cuenten con los medios
para ejercerlo.

Asimismo, sostuvo que el hecho de que se haya delegado en el Ministerio Publico,
6rgano adscrito al Poder Judicial, y que no en todo el territorio nacional, se ejerza
a través de una oficina especializada, por lo cual, un mismo representante del
Ministerio Publico (fiscal) ejerce ambas acciones, la penal y la civil. Ademas, no
produce el alegado conflicto de intereses (publico y privado), precisamente por
la naturaleza de la accion civil resarcitoria, la cual, aun cuando es subsidiaria de
la accién penal, puede ser ejercida en forma independiente (S 15092-05 de las
14:58 hrs. del 2-11-05 de la SC).

Tanto la Sala Tercera de la Corte como el Tribunal de Casacién han desarrollado
una serie de conceptos jurisprudenciales en el tema de la proteccion de los
derechos de las victimas que resultan de gran interés. Entre estos pueden citarse
los siguientes:

1) Enlos casos donde no se ha ofrecido la declaracion del ofendido como prueba
en el momento procesal oportuno, la Sala Tercera de la Corte ha sefialado que
puede ser ofrecida como prueba para mejor resolver, valorando la filosofia del
proceso penal que busca un equilibrio entre los intereses del imputado y de
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la victima y devolviéndole a esta ultima, el derecho a su efectiva participacién
en el proceso. Se ha estimado que la victima u ofendido tiene el derecho
de ser oido en el juicio y, que a pesar de que el articulo 355 del Codigo
Procesal Penal sefiale que la prueba para mejor resolver es sobre hechos o
circunstancias nuevas, deben aplicarse directamente la Constitucidn Politica
y los instrumentos de derecho internacional que consagran el derecho de
acceso a la justicia (Sentencia 572-00 de las 9:35 hrs. del 2-06-00 de la Sala
Tercera de la Corte).

En los casos donde figuran victimas menores de edad, se ha sefialado que
estos no pueden revocar la instancia, en virtud del interés superior del menor
y de lo dispuesto en el articulo 119 del Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia,
asi como en los articulos 51 y 55 de la Constitucién Politica (Sentencias
1040-99 de las 10:30 hrs. del 20-08-1999 y 580-00 de las 10:10 hrs. del 2-06-
00 de la Sala Tercera de la Corte).

Se haresuelto que en casos excepcionalmente calificados, donde se esté ante
victimas vulnerables de violencia doméstica o en casos de delitos sexuales,
independientemente de que sean menores 0 mayores de edad, el tribunal
puede, aun de oficio, ordenar que se reciba su declaracién sin la presencia
del imputado, sin que esto implique una violacion al derecho de defensa
ni de imparcialidad del juzgador, en tanto el imputado queda representado
por la defensa técnica y, posteriormente, es informado del contenido de las
declaraciones. Aducen que esto se admite para tutelar otros bienes juridicos
de rango constitucional. (Sentencias 1226-01 de las 9:50 hrs. del 14-12-01;
1043-97 de las 14:35 hrs. del 30-09-97; 1474-97 de las 8:40 hrs. del 23-12-
97, 438-01 de las 9:15 hrs. del 25-05-01; y 145-05 de las 9:20 hrs. del 12-12-
05 de la Sala Tercera de la Corte).

Se ha dispuesto que en el caso de las declaraciones de las victimas de delitos
sexuales menores de edad, la valoracion del testimonio, sobre todo cuando
se esta ante contradicciones u olvidos, debe tener en cuenta aspectos, tales
como: el tiempo transcurrido, el impacto emocional producido por el hecho,
sentimientos de verglienza, miedo, culpa, la edad del menor (Sentencia 875
de las 9:45 hrs. del 12-08-05; 1117-05 de las 10:30 hrs. del 14-10-05; 1516-
05 de las 8:35 hrs. del 23-12-05; 1439-05 de las 9:50 hrs. del 12-12-05 de la
Sala Tercera de la Corte; 1523-07 de las 9:45 hrs. del 30-11-07 del Tribunal
de Casacion Penal de San José).
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Se ha sefialado que las victimas tienen derecho de hacerse acompaniar a la au-
diencia por un defensor de su confianza, sin que se requiera de un poder o aper-
sonamiento y sin que se requiera haberse constituido en querellante. (Sentencia
352-05 de las 9:42 hrs. del 28-04-05 del Tribunal de Casacion Penal).

En los supuestos donde figuran victimas menores de edad, se ha establecido
la obligacion de aplicar las “Reglas practicas para reducir la revictimizacién
de las personas menores de edad en los procesos penales’, dictadas por
la Corte Plena en la sesion 28-02 del 24-06-02 (487-06 de las 8:45 hrs. del
26-05-06; 487-06 de las 08:45 y 526-07 de las 14:00 hrs. del 24-05-07 del
Tribunal de Casacién Penal).

Se ha resuelto sobre el deber de no revictimizacion por parte de los tribunales
de justicia. Asi en la sentencia 2007-00260 de las 8:40 hrs. del 21-03-07 de
la Sala Tercera de la Corte se indicé:

Esta Sala tuvo oportunidad de escuchar los casetes que registran
la audiencia y pudo con asombro comprobar el trato humillante que
recibié la ofendida cuando fue obligada a comparecer al debate.
Estaba realmente temerosa, aterrada y no queria evocar lo sucedido,
simplemente no queria hablar. Su posicion de victima no excluye su
caracter de testigo y como tal, tiene el deber de contar lo sucedido.
Sin embargo, hay muchisimas formas de acercar a una victima de un
hecho como el que se analiza, a esta realidad, a este deber, sin tener
que atormentarla con la amenaza de ser apresada, la que se le hizo al
menos en tres oportunidades, en frente de sus agresores y de todas las
personas presentes, en una verdadero escenario de revictimizacion,
que debe ser desterrado de la practica judicial, que no puede continuar
insensible al drama de las victimas de violencia. El articulo 7 inciso €)
de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer, conocida como Convencién de Belem
Do Par3, ratificada y aprobada por Costa Rica en la ley 7499 del 22
de junio de 1995, establece que es obligacion de los Estados partes
“tomar las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo,
para modificar practicas juridicas o consuetudinarias que respalden la
persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer” y el inciso
f) del mismo articulo sefiala “establecer procedimientos legales justos
y eficaces para la mujer que haya sido sometida a la violencia, que
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incluyan, entre otros, medidas de proteccion, un juicio oportuno y el
acceso efectivo a tales procedimientos” , de modo tal que si bien son
declaraciones programaticas que vinculan a los Estados suscriptores
a concretar esas politicas, también son una declaracion de principios
que debe impregnar el quehacer de los aparatos publicos involucrados
y muy especialmente, al sector de administracion de justicia, de modo
que tengan vocacion para tratar de darle el manejo mas adecuado a la
problematica, con el instrumental y los recursos de que se disponga,
mientras éstos no sean mejorados por el legislador. Se comprende
el deseo del Tribunal -y el protagonismo que el modelo procesal
anterior le permitia— para lograr el descubrimiento de la verdad, pero
este fin debe ser alcanzado respetando los derechos de la victima al
igual que se respetan los derechos y garantias del acusado, victima
que debe ser considerada, incluso en la dimension de su dolor
para evocar lo sucedido, lo que en modo alguno significa permitir
reticencias infundadas y mentiras, sdlo que debe comprenderse su
entera situacion y procurar darle un manejo adecuado. Nada impide,
por ejemplo, pedir la salida de los acusados de la sala de debate
cuando la victima va a declarar y ello sea necesario para garantizar
su estabilidad emocional, suspender la audiencia para buscar apoyo
psicolégico, o de un trabajador social, 0 simplemente darle un tiempo
para que se calme, o explicarle por qué razon no puede desentenderse
del proceso y darle apoyo —sin amenazas y posiciones de autoridad—
para que declare, sin tener que enfrentarla directamente y obligarla a
declarar, sin darle ninguna opcion. Luego de haber sido amenazada
en tres oportunidades con la detencidn por no querer declarar, con
habérsele advertido que los jueces estan acostumbrados a oir muchas
cosas, de modo que no tenia por qué sentir pena o verguenza (j!),
incluso ello motivé a que la Fiscal de Juicio hiciera la observacion al
Tribunal de que estaba presionando a la testigo, la ofendida inicié su
relato, constantemente interrumpida por el Presidente del Tribunal,
pero cuando esta interrupcion ceso al fin pudo fluir en su narracién,
la que resulté permeada ademas por su voz quebrada, su llanto y
la confesion del miedo y terror que sintio y el disgusto de revivir la
situacion. Sometida a un interrogatorio para descubrir si realmente
ella no habia aceptado los contactos sexuales —otra forma sutil, pero
no menos violenta, de revictimizacion, que debe, de igual forma, ser
eliminada de la praxis judicia—, su voz fue cobrando fuerza y permitié
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que los juzgadores concluyeran, que la ofendida fue clara, concisa y
contundente en afirmar la autoria de estos acusados en los hechos en
su perjuicio, conclusion que esta fundamentada y resulta correcta.

2.3 FUNCION DEL MINISTERIO PUBLICO

Nos parece necesario hacer una breve mencién, respecto de la funcién del
Ministerio Publico en el proceso penal, en virtud de que el mismo se encuentra
intimamente ligado con el tema del acceso a la justicia y la tutela de los intereses
de la victima, aspectos de indudable relevancia en la configuracion de un proceso
penal respetuoso de los derechos y principios fundamentales de las personas. Si
bien es cierto, enla Constitucion Politica costarricense no existe ninguna referencia
expresa al érgano requirente, a nivel jurisprudencial, se le ha otorgado un papel
preponderante en el proceso penal, en atencion a la naturaleza de su funcion y
los intereses, tanto colectivos como individuales que tutela, reconociéndosele su
independencia en el ejercicio de la funcién acusadora.

2.3.1 REFORMA PROCESAL

Al abordar el tema de la funcion del Ministerio Publico, resulta imprescindible
referirse a la reforma operada con la entrada en vigencia del Cédigo Procesal
Penal de 1996 que actualmente nos rige. Una de las modificaciones sustanciales
que se introdujo fue establecer la investigacién preparatoria a cargo del Ministerio
Publico, desapareciendo la figura del juez de instruccion. De esta forma, el
oérgano requirente asume un verdadero protagonismo en el ejercicio de la funcién
acusadora y, por otra parte, se fortalece el control jurisdiccional en esa etapa del
proceso, al reservarse al juez de garantias, la funcion exclusiva de velar por el
respeto de los derechos de las partes en el proceso, sin estar comprometido con
la labor investigativa. Puede indicarse que de esta forma se asume una estructura
procesal acentuadamente acusadora, dejandose de lado el principal resabio del
sistema inquisitivo que era precisamente la figura del juez de instruccién, quien
asumia un rol en gran medida contradictorio, en relacion con las funciones de
garantia e investigacion que al mismo tiempo debia cumplir.

2.3.2 NATURALEZA

El Ministerio Publico es un sujeto procesal, cuya intervencion atiende tanto a la
defensa de los intereses y bienes juridicos de la sociedad en su conjunto, como
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de las personas individualmente consideradas y de los grupos o asociaciones de
personas. Puede definirse como un drgano de justicia que no desempefia una
funcién administrativa ni jurisdiccional en sentido estricto. Si bien se encuentra
ubicado dentro de la estructura del Poder Judicial, mantiene una completa
independencia funcional en el ejercicio de sus facultades legales y reglamentarias
(articulo 3 de la Ley Organica del Ministerio Publico)®.

Se trata de una institucién jerarquica y unitaria; lo cual tiene su razén de seren la
necesidad de crear y mantener una unidad de accién e interpretacion de las leyes.
El Ministerio Publico es Unico para toda la Republica, y el Fiscal General es el jefe
superior y su representante en todo el territorio nacional. A este le corresponde
definir la politica y las prioridades que deben orientar la persecucion de los hechos
delictivos, lo que supone en cierta medida, una seleccién de los medios y hechos
que pueden investigarse, ya que cuenta con recursos limitados y con tipos de
criminalidad cada vez mas sofisticados y violentos. Sobre el particular, afirma el
magistrado José Manuel Arroyo:

La independencia funcional tiene directa relaciéon con uno de los
encargos basicos que el Ministerio Publico adquiere con la nueva
legislacion procesal penal. Tal encargo se refiere a la necesidad de
que sea este ente acusador el encargado de definir, en la practica, una
verdadera politica criminal. Si bien es cierto la instancia legislativa,
a través de la aprobacion de las leyes penales, s quien en primera

33 “El Ministerio Pdblico debe ser independiente porque solo asi puede garantizarse el recto ejercicio de sus
funciones; es decir, una actuacion ajustada al mandato de la ley y en procura de la defensa de los intereses
de la sociedad o interés publico. Porque solo asi es posible que los detentadores del poder politico, de
cualquier color o signo, puedan experimentar el sano temor de que pueden ser perseguidos eficiente
y eficazmente ante la justicia si llegaran a incurrir en actos de corrupcion. Porque es la tnica forma de
que no haya acepcion de personas en la persecucién de los delitos y, sin embargo, pueda el Ministerio
Publico garantizar el mayor respeto a la dignidad inherente a la condicion humana de cualquier perseguido
por la justicia. Porque solo siendo independiente el Organo, puede el Fiscal General realmente dirigir la
institucién y responder por su direccion ante la sociedad. En suma, porque la independencia del Ministerio
Publico es indispensable para que el sistema penal propio de una sociedad democratica funcione como
tal, perfecciondndose cada dia, reconociendo errores, si los hubiere; estableciendo responsabilidades
e imponiendo sanciones disciplinarias cuando la justicia lo exigiere”. Tijerino Pacheco, José Maria.

Constitucionalizacién e Independencia del Ministerio Publico. En: “Una Oportunidad para Reflexionar”, XXV
Aniversario del Ministerio Publico, Costa Rica, 2000, pp. 46-47.

7166



Marwal de Derecho Conslilucional

instancia define qué bienes juridicos se estima necesario proteger a
través del derecho con sanciones mas fuertes; no menos cierto es
que, dentro de una concepcidn moderna del ejercicio punitivo, esa
primera definicién pasa luego necesariamente por la instancia judicial,
donde, en nuestro caso, ha quedado establecido que obligatoriamente
el Ministerio Publico y sus jerarcas deben trazar los lineamientos
generales en materia de persecucion del delito, los campos de accién,
las prioridades, los énfasis y toda la estrategia que permita asegurar
una respuesta efectiva al problema social de la delincuencia®.

El articulo 13 de la Ley Organica del Ministerio Publico sefiala que el Fiscal General
debera dar a sus subordinados, las instrucciones generales o especiales sobre la
interpretacion y la aplicacion de las leyes, a efecto de crear y mantener la unidad
de accién e interpretacion normativa en el Ministerio Publico. EIl numeral 12 refiere
que los fiscales deberan acatar las orientaciones generales e instrucciones que el
superior jerarquico imparte sobre sus funciones. Se establece, ademas, que en los
debates y audiencias orales, el fiscal actuara y concluira conforme a su criterio. No
obstante, debera observar las instrucciones generales impartidas por el superior,
sin perjuicio de que este Ultimo le sustituya, si lo considera necesario.

En el ejercicio de su funcién, el Ministerio Publico debera adecuar sus actos a
un criterio objetivo y velara por el cumplimiento efectivo de las garantias que
reconocen la Constitucion, el Derecho Internacional y el Comunitario vigentes
en el pais (articulo 63 del Coédigo Procesal Penal). Debera investigar no solo
las circunstancias que permitan comprobar la acusacion, sino también las que
sirvan para eximir de responsabilidad al imputado y formular los requerimientos e
instancias, conforme con ese criterio, atn a favor del imputado. La concepcion del
fiscal, no como un acusador a ultranza, sino como un funcionario comprometido
con la sana administracion de justicia, es de gran importancia, porque ciertamente
en un sistema democratico de derecho, interesa tanto la sancién del culpable,
como la absolucién del inocente. El fiscal debe procurar la averiguacion de la
verdad, mediante los medios de prueba permitidos (articulo 180 del Cddigo
Procesal Penal) y, para ello, no solo debe investigar los hechos incriminantes,
sino también aquellos que descarten la responsabilidad del imputado.

34 Arroyo Gutiérrez, José Manuel. Ministerio Publico y Estado de Derecho: El Caso de Costa Rica. En: “Una
Oportunidad para Reflexionar”. XXV Aniversario del Ministerio Publico, Costa Rica, 2000, p. 122.
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El doctor Fernando Cruz, al sefalar que a pesar de que se reconoce que el
fiscal debe actuar con objetividad e imparcialidad —aspiracion a la que no debe
renunciarse— no se debe perder de vista que un sistema marcadamente acusatorio
como el nuestro, es inevitable que asuma su papel de parte, pues su actuacion
responde a una determinada politica de persecucion®.

No obstante, lo cierto es que la ley le impone al fiscal, los deberes de objetividad
y lealtad a los que debe ajustar su actuacion (los fiscales estan sujetos a las
causales de excusa y recusacion que establece la Ley Organica del Poder Judicial
(articulo 40 de la Ley Organica del Ministerio Publico).

Debe también sefialarse que el Ministerio Publico frente a los funcionarios publicos
de mayor rango, es un érgano de control politico, sobre todo cuando investiga
actos de corrupcion®. Sobre este tema, afirma el mismo autor que le corresponde
al Ministerio Publico asumir un compromiso efectivo, desarrollando una habil
estrategia que le permita perseguir ese tipo de delitos y neutralizar la poderosa
oposicién de los grupos que dentro y fuera de los partidos politicos, defienden
y se benefician con la corrupcion. Refiere que perseguir, denunciar e identificar
la corrupcién y el abuso de poder no son una tarea facil, pero si son algunas de
las funciones mas importantes del Ministerio Publico¥”. El cumplimiento de ese
encargo hace del Ministerio Publico uno de los cimientos fundamentales de la
democracia costarricense.

35 Cruz Castro, Fernando. EI Ministerio Publico en el nuevo Cddigo Procesal costarricense. En: “Reflexiones
sobre el nuevo proceso penal”. Corte Suprema de Justicia, Asociacion de Ciencias Penales, 1996, p. 266.

36 La Circular 24-06 de la Fiscalia General sefiala que en el esquema politico de Costa Rica, el Ministerio
Publico es, entre los 6rganos auxiliares de justicia, el titular de la accion penal publica. En esta condicion,
brinda un importante servicio, en unas ocasiones, por denuncia de algln ciudadano y, en otras, actla de
oficio. Su funcién de investigar la comisién de delitos; individualizar a sus autores y participes; determinar
la extension del dafio causado; formular la acusacion; ofrecer la prueba y solicitar la ejecucion de penas lo
convierten frente a los funcionarios publicos de mayor rango, en un dérgano de control politico, sobre todo,
cuando acomete contra actos de corrupcion.

37 Cruz, Fernando. “La investigacion y persecucion de la corrupcién, observaciones fundamentales sobre el
rol del Ministerio Publico en los sistemas penales latinoamericanos”. En: Ministerio Publico y Estado de
Derecho: El Caso de Costa Rica. En: “Una Oportunidad para Reflexionar”. XXV Aniversario del Ministerio
Publico, Costa Rica, 2000, p. 198.
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2.3.3 FUNCIONES

Como funciones generales del Ministerio Publico, se encuentran ejercer la accién
penal en la forma establecida por la ley, ya sea en virtud de una denuncia, o bien,
de oficio; practicar las diligencias pertinentes y Utiles para determinar la existencia
del hecho delictivo, asi como individualizar a sus autores y participes; determinar la
extension del dafio; formular la acusacion; ofrecer la prueba y solicitar laimposicién
de penas a los culpables de delitos. Ademas tiene a su cargo la realizacién de la
investigacion preparatoria en los delitos de accion publica (articulo 62 del Cadigo
Procesal Penal y 2° parrafo primero de la Ley Organica del Ministerio Publico),
para lo cual tiene la direccién funcional de la Policia Judicial.

La investigacion preliminar pretende determinar si existe una base para formular
una acusacion, para lo cual los fiscales deben realizar una indagacion agil y
eficiente que permita recolectar los elementos de prueba que podrian darle
fundamento, respetando plenamente las garantias y derechos de todas las partes
en el proceso. Pueden realizar, por si mismos, todas las diligencias y actuaciones
de investigacion que no requieran autorizacion del juez, tales como: decomisos,
registros, inspecciones, requisas, registro de vehiculos, secuestro de bienes;
exigir informes a cualquier funcionario publico, quien debera colaborar con la
investigacion, asi como disponer las medidas razonables para proteger y aislar
indicios de prueba para evitar la desaparicion o destruccion de rasgos, evidencias
y otros elementos materiales.

El fiscal debe hacer una valoracion inicial de los hechos para determinar si
proceden una desestimacion, el dictado de un sobreseimiento, incompetencia,
la aplicacién de un criterio de oportunidad, la suspension del procedimiento a
prueba, la aplicacion del procedimiento abreviado, la conciliacion o cualquier otra
medida alternativa al proceso.

Conforme se sefiald, el fiscal no es un acusador a ultranza; debe ponderar todas las
posibilidades que podrian solucionar el conflicto, atn sin necesidad de juicio. Antes
de plantear la acusacién, debe agotar todos los recursos a su alcance, con el fin de
conocer y examinar las circunstancias que excluyen o debilitan la responsabilidad
del imputado, dado que ello redundara en la credibilidad y éxito de la acusacién.
Si opta por la acusacion, el fiscal debera someter su teoria del caso o hipdtesis
acusatoria al tribunal de juicio que finalmente decidira sobre la responsabilidad
penal del imputado, ofreciendo todos los elementos de prueba disponibles. Ademas,
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debera plantear los recursos que considere pertinentes y deberd intervenir en la
fase de ejecucion penal. Asimismo, en el cumplimiento de su labor, el fiscal debe
actuar con suficiente solvencia ética, transparencia e integridad, a fin de tener el
peso y la legitimacion que su delicada funcion requiere.

En cuanto a la relacion del Ministerio Publico con las victimas, ciertamente el
Codigo Procesal vino a transformarla sustancialmente. Conforme se sefiald, el
ofendido ya no puede seguir siendo excluido del proceso, como se hacia en el
sistema anterior. El Ministerio Publico —al igual que los jueces— esta obligado a
asegurarle a la victim, ,independientemente de si se ha constituido en querellante
o actor civil, el efectivo reconocimiento de su derecho a la justicia. También
concretamente dentro del proceso, debera velar por sus derechos a la informacioén,
intervencion y posibilidad de recurrir; asi como asumir la defensa civil, cuando
corresponda®.

La relacién del Ministerio Publico con la victima debe implicar una buena
comunicacion, tanto para garantizarle el ejercicio de sus derechos, como para el
éxito de la investigacion.

Comovimos, la Sala Constitucional, desde antes de que se diera el cambio procesal,
habia reconocido la especial relacién que existe entre el Ministerio Publico y la
victima, al eliminar los obstaculos para plantear el recurso de casacién a esta
instancia, en atencion al lugar que debe dérsele a la victima dentro del proceso
penal y al necesario equilibrio de intereses que debe existir, considerando que
dentro del conjunto de 6rganos que intervienen en el proceso penal, el Ministerio
Publico cuenta con las condiciones necesarias para asumir una funcién de tutela
de las victimas, claro esta, siempre que ello no entre en contradiccién con los
intereses de la sociedad que le corresponde asumir (Sentencia nimero 1193-95
de las 9:18 hrs. del 3-3-95).

Alberto Binder sefiala que el Ministerio Publico, en los casos en que la victima se
constituya en querellante, debe colaborar con ella, en especial, en la recoleccion
de la informacion que requiera y en la gran cantidad de casos en que las victimas

38 Sobre la constitucionalidad de la delegacién de la accién civil en el Ministerio Pablico, se pronuncié la Sala
Constitucional en la sentencia nimero 15092-05 de las 14:58 hrs. del 2-11-05.
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no desean o no pueden asumir el rol de querellante, “el fiscal debe asumir con
claridad su funcién de abogado de la victima” .

Resultan de interés las Directrices sobre la Funcién de los Fiscales, aprobadas
por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana (Cuba) del 27 de agosto
al 7 de septiembre de 1990, donde se enuncian como principios de la labor del
fiscal dentro del proceso, desempefiar un papel activo en el procedimiento penal,
la imparcialidad, firmeza y prontitud, el respeto a la dignidad humana, la defensa
de los derechos humanos y del debido proceso, la proteccion del interés publico
y la objetividad.

2.3.4 Jurisprudencia relevante sobre la funcion del fiscal

1)  Prevalencia del criterio del fiscal en el ejercicio de la funcion
acusadora

En relacion con el nuevo papel asumido por el fiscal, frente a los poderes
o facultades del juez, la Sala Constitucional se ha pronunciado en diversas
oportunidades, reafirmando el principio acusatorio y reconociendo el protagonismo
del Ministerio Publico en el ejercicio de la accion penal. Se plante6 una consulta
de constitucionalidad, respecto de los articulos 282 y 302 del Codigo Procesal
Penal que establecen la desestimacion y la disconformidad, por considerar el
juez consultante que estas normas infringen el principio de universalidad de la
jurisdiccion, en cuanto se impone el criterio del fiscal sobre el de un juez de la
Republica. Al respecto, consideré la sala que esta facultad del fiscal, lejos de
invadir las potestades exclusivas del érgano judicial, mas bien constituye una
clara manifestacion de la funcion acusadora ejercida por el Ministerio Publico:

La idea de dicha normativa es darle prevalencia al principio acusatorio
en lo relativo a la desestimacion solicitada por el Ministerio Publico,
de modo que el juez no pueda obligar a éste a solicitar la apertura a
juicio, todo lo anterior, conforme se dijo, al principio democratico de
division de las funciones de investigacion y de tutela de los derechos

39 Binder, Alberto. Funciones y Disfunciones del Ministerio Publico Penal. En: Revista de Ciencias Penales,
Asociacion de Ciencias Penales, San José, Costa Rica, nimero 19, 1994, pp. 24-25.
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del acusado en dos organos distintos, que orienta el procedimiento
penal. El Ministerio Publico mantiene inalterables los poderes
inherentes a la acusacion, motivo por lo cual, el juez no puede
modificar la voluntad del érgano acusador cuando éste solicita el
sobreseimiento o la desestimacion de la causa, y en caso de oposicion
a esa solicitud debe someter al conocimiento del Fiscal Superior o
General la reconsideracion de su peticion, conforme al procedimiento
establecido en el transcrito articulo 302 del Cédigo Procesal Penal,
y en Uultima instancia, impera el criterio del Ministerio Publico. Lo
anterior no resulta inconstitucionalidad, como lo considera la autoridad
consultante, en tanto el fiscal no invade potestades exclusivas del
organo judicial, y mas bien debe de indicarse que esta competencia
constituye una clara manifestacion del poder acusatorio que ejerce el
Ministerio Publico, en virtud de establecerlo asi la ley, como una clara y
saludable manifestacion de la divisién de poderes en el proceso, en el
que los jueces se limitan a juzgar y no a investigar, concentrandose en
la tutela de los derechos del ciudadano frente a la represion punitiva
estatal. Con esta separacion de las funciones de investigacion y control
en la etapa inicial del proceso penal, también se da cumplimiento
a lo establecido en los articulos 9 y 154 de la Constitucion Politica,
en cuanto se refieren a la separacion de los Poderes del Estado y
al sometimiento de los jueces unicamente a las normas y principios
constitucionales y a las leyes; asi como a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos o Pacto de San José, en cuanto obliga a
los Estados Partes de dotar de garantias judiciales a los imputados en
los procesos penales, resaltando la necesidad de que sea un juez o
tribunal imparcial, independiente y previamente establecido por ley, el
que conozca de las causas, como pilar del procedimiento justo [....

(Sentencia numero 6470-99 de las 14:36 hrs. del 18-08-99 de la Sala
Constitucional. Sobre el mismo tema, se resolvieron en idéntica forma
las sentencias 12017-02 de las 9:06 hrs. del 18-12-02 y 3930-08 de las
14:43 hrs. del 12-03-08, todas de la misma sala).

En la misma linea, en la sentencia 2662-01 de las 15:30 hrs. del 4-4-01, se
resolvid una consulta judicial interpuesta sobre la constitucionalidad de la decisién
del fiscal adjunto que obligaba al juez a admitir la aplicacién de un criterio de
oportunidad por insignificancia del hecho y ordenar el sobreseimiento definitivo.
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En lo que interesa, se sefialé:

En consecuencia, corresponde al Fiscal decidir respecto de la
conveniencia de aplicar o0 no un criterio de oportunidad. Las partes
pueden solicitar su aplicacion, en el plazo de cinco dias que prevé
el articulo 316 del Cddigo Procesal Penal. No obstante, el tribunal
del procedimiento intermedio no puede aceptar esa solicitud sin la
aprobacién del Ministerio Publico, que segun se dijo, debe contar con
la aprobacién del superior jerarquico. Constituye un deber y atribucién
del Fiscal General el establecer la politica general del Ministerio Publico
y los criterios para el ejercicio de la accién penal (articulo 25 inciso
a) de la Ley Organica del Ministerio Publico). En consecuencia, de
conformidad con esa estructura, el analisis que ha de hacer el tribunal
para autorizar la aplicacion de un criterio de oportunidad, debe limitarse
a verificar el cumplimiento de los requisitos formales establecidos por el
legislador. La autorizacion del juez excluye la realizacion de un andlisis
de la conveniencia u oportunidad de la medida, dado que no puede
sustituir la decisidn del Fiscal, que es el encargado del ejercicio de la
accion penal, es a él a quien se le atribuye la responsabilidad, pues ello
conlleva a desnaturalizar —-dentro del sistema por el que se ha optado
(el acusatorio)- la funcion de juzgador que le corresponde, debiendo
esperar a ser debidamente excitado por el dérgano requeriente para
poder actuar. En el supuesto del articulo 22 inciso a), correspondiente
al criterio de insignificancia del hecho, cuya aplicacién origina esta
consulta, el juez debe verificar que el hecho no hubiere sido cometido
por un funcionario publico en el ejercicio del cargo o con ocasion de
él. La determinacion de si se trata de un hecho que afecta o no el
interés publico corresponde al Fiscal porque es un criterio valorativo
que tiene que ver con el ejercicio de la politica criminal del Estado, a
ponderar en cada caso concreto por la representacion del Ministerio
Publico. Lo anterior, por cuanto es un hecho claro, que en todos los
delitos de accion publica esta de por medio la afectacion a un interés
publico, de ahi que la sociedad en su momento, considerd necesario
tipificarlos como tales. Es el Ministerio Publico —se reitera— quien debe
realizar el juicio respecto de la conveniencia, utilidad y necesidad de la
persecucion penal en cada caso concreto.
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Enotrasentencia, lasalaresolvio en el sentido de que el tribunal, al realizar el control
de la legalidad sobre el criterio de oportunidad, puede dejar sin efecto el convenio
que es provisional hasta que esté aprobado por este. Se plante6 un recurso de
habeas corpus en un caso seguido por el delito de homicidio calificado, donde
el Ministerio Publico habia acordado la aplicacién de un criterio de oportunidad
por colaboracién (articulo 22 inciso b del Codigo Procesal Penal) con uno de los
imputados vy, cuando este se presentd a declarar en juicio como testigo, conforme
habia convenido con el Ministerio Publico, fue anulado el convenio por el tribunal,
quien consider6 que el mismo era ilegal, dado que la responsabilidad atribuible
a este era similar a la de los otros imputados, ademas de que la informacion que
podria aportar no seria determinante en el resultado del proceso, y ordenaria su
detencién inmediata. Al respecto, estimé la Sala Constitucional que

lll.- La disconformidad del recurrente radica en el hecho de que la
amparada K.Y.A.V. firmé un convenio con el Ministerio Publico, para la
aplicacion el principio de oportunidad reglado, en el supuesto establecido
en el articulo 22 inciso b) del Cédigo Procesal Penal, y luego de ofrecer
una declaracion de gran utilidad para llegar a la verdad de los hechos
investigados, el tribunal recurrido revoco el convenio, dejando en total
indefension a la imputada. Al respecto, lo primero que debe esta Sala
aclarar es que el mismo Cédigo Procesal Penal distribuyd claramente
las competencias en materia de aplicacion del principio de oportunidad
reglado, dejando en manos del Ministerio Publico el anélisis de
convenienciay oportunidad de abstenerse de gjercerla pretension punitiva
en los casos previstos en el articulo 22; asimismo, deja a los tribunales
penales el control de la legalidad en el uso de dicho instrumento, dada la
gravedad que implicaria su aplicacion en forma contraria a Derecho. En
el caso expreso de los incisos b) y f) del ya citado articulo 22, los efectos
del convenio que suscriba el Ministerio Publico con la persona imputada,
son meramente provisionales, y adquieren firmeza hasta que el Tribunal
de Juicio determine en forma definitiva si procede —de acuerdo con los
parametros previstos en la Ley— prescindir de la accion penal en contra
de aquella. Es decir, queda claro que la siempre suscripcion de un
convenio entre el Ministerio Publico y el imputado en una causa penal,
comprometiéndose el segundo a brindar informacion de utilidad en la
investigacion, no confiere por si sola derecho a la obtencién de una
resolucion de sobreseimiento en ese proceso, Sino que queda siempre
en manos del juez la decision final en esta materia.
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IV.- En el presente caso, es obvio que la amparada no podia exigir
que el Tribunal de Juicio aplicara sin un previo juicio de legalidad, el
convenio que firmd con el Ministerio Pablico. Asi las cosas, la actuacion
del tribunal recurrido, revisando si el acuerdo en cuestion cumplia
con los requisitos del articulo 22 inciso b), no resulta ilegitima, sino
conforme con sus competencias, segun fue explicado en el parrafo
anterior. El fondo de su decision no le corresponde a esta Sala juzgar,
ya que de hacerlo estaria invadiendo el dmbito de funciones propio de
los tribunales penales.

(S. 6808-02 de las 14:46 hrs. del 10-07-02 de la SC).

Conforme se observa, la sala no entré a analizar si la menor reprochabilidad
de la conducta y la utilidad de la informacién obtenida para la investigacion,
correspondian ser valoradas por el tribunal o, por el contrario, eran resorte
exclusivo del Ministerio Publico; como si se hizo en la sentencia anteriormente
citada (2662-01) en donde expresamente se dijo que la determinacion de si un
delito afectaba el interés publico era propia del fiscal y no del juez.

Nos parece que la determinacidon de si una colaboracién es eficaz con la
investigacién se ubica claramente dentro de las competencias del Ministerio
Publico que es el érgano encargado de esa tarea y no el juez, quien por su propia
naturaleza, no puede realizar actos investigativos.

2) Principio de objetividad del Ministerio Publico

La Sala Tercera de la Corte, al conocer de un recurso de casacion planteado por
la fiscal a favor del imputado, en relacion con el principio de objetividad, sefialé:

Pretende la Fiscal recurrente que se absuelva de toda pena y
responsabilidad al sentenciado a través de la anulacion del fallo y
del reenvio del expediente al Tribunal de origen para una nueva
sustanciacién. Interesa sefialar que la Fiscal del Ministerio Publico
que interpone la articulacién no solo esta legitimada para procurar la
absolutoria del condenado, sino que mas bien esta obligada a hacerlo,
si, como en el caso sub litem, se convence en el juicio oral y publico
celebrado que las pruebas producidas en esa diligencia no fueron
suficientes para derivar de ellas un pronunciamiento condenatorio,
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por cuanto la verdad real en su criterio establecida no configura un
cuadro de culpabilidad penal para el imputado. Asi se desprende del
articulo 63 del Cddigo Procesal Penal que manda a los integrantes
del Ministerio Publico, como una garantia procesal insoslayable, total
“‘objetividad en el ejercicio de las funciones ordenadas por la ley”,
agregando, sobre el tema, que los sefiores Fiscales deben investigar
no solo las razones de culpabilidad de los acusados, sino también
todas aquellas que sirvan para eximir de responsabilidad al imputado,
solicitando si es el caso una sentencia absolutoria, y formulando las
instancias que a su criterio correspondan, aun a favor del justiciable.
En este caso, la sefiora Fiscal pidié la absolucion del imputado al
emitir sus conclusiones en el juicio oral que se celebrd en la causa, Y,
ahora, con el recurso que aqui se conoce, reitera ese criterio, como
resulta propio y debido en razén de los criterios objetivos que le estan
impuestos. Convencida la representante del Ministerio Publico de
la inocencia de P. S, como afirma con sus razones estarlo, no tenia
otra alternativa procesal para cumplir con sus deberes de objetividad
que presentar este recurso de casacion, porque no lleva razén el
licenciado E.V.V., defensor del acusado, quien no formul6é objecion
alguna a la sentencia condenatoria que se dictd contra su patrocinado,
pero que en el juicio oral celebrado, al emitir conclusiones, frente a la
absolutoria solicitada por la fiscalia, afirmé su criterio de que “no hay
acusacion en este momento.” (folio 138 in fine). La absolucién pedida
por el Ministerio Publico, una vez celebrado el juicio oral y publico,
no es una declinacion de la instancia, ni una renuncia a la misma,
sino una conclusién derivada de lo examinado y ponderado durante el
contradictorio, eso si distinta a aquella a la que arriban los juzgadores,
por lo que esta ultima solo puede ser atacada a través de los recursos
que la ley establece.

(S 61-03 de las 9:35 hrs. del 7-02-03 de la STC. En el mismo sentido,
se resolvid en la sentencia numero 624-05 de las 11:19 hrs. del 17-06-
05, donde se anula una sentencia condenatoria en virtud del recurso
interpuesto por el Ministerio Publico).
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3) Direccion funcional de la Policia

En cuanto a la direccién funcional que el Ministerio Publico debe ejercer sobre
la Policia, la Sala Tercera de la Corte se ha pronunciado en el sentido de que
no significa que el fiscal deba asumir las funciones de la Policia, sustituyéndola,
sino que lo que le corresponde es definir cuales casos se investigaran y dar los
lineamientos generales acerca del modo en que se realizaran las indagaciones,
por lo que la Policia debera rendir los informes correspondientes.

En principio se ha sefialado que no se requiere, por ejemplo, que el fiscal deba
estar presente en las vigilancias, compras de drogas, filmaciones y otros actos
propios de los 6rganos policiales y menos que los asuma por si mismo, pues se
trata del quehacer policial. (Pueden consultarse en este sentido, las sentencias
447-04, 198-05, 738-06, 918-06, 357-06, 567-06, 311-06, 363-06 y 149-06 todas
de la STC, 324-07 del Tribunal de Casacion Penal del Tercer Circuito Judicial de
Alajuela, Seccion Segunda y la circular del Consejo Superior 55-06).

Sobre la validez de las actuaciones policiales en el proceso, esa misma sala
sefialé que

[...] la policia judicial, como entidad investigadora o “represiva” que
es, dentro de sus funciones cuenta con una serie de facultades que
le permiten intervenir inmediatamente cada vez que reciba noticia de
un hecho delictivo, sea que este ya haya ocurrido, esta ocurriendo o
vaya a ocurrir. Esta actividad, conforme a los parametros de legalidad
que orientan su labor y que se encuentran previstos en el Codigo
Procesal Penal y en la Ley Organica del Organismo de Investigacion
Judicial, le posibilitan actuar de oficio, o bien, de acuerdo con las
circunstancias, ante la solicitud que le presenta la respectiva autoridad
judicial. El articulo 285 del Cdédigo de rito vigente, por ejemplo,
sefiala de manera especifica esta situacion, al indicar que “La policia
judicial, por iniciativa propia, por denuncia o por orden de autoridad
competente, procedera a investigar los delitos de accion publica;
impedir que los hechos cometidos sean llevados a consecuencias
ulteriores; identificar y aprehender preventivamente a los presuntos
culpables y reunir, asegurar y ordenar cientificamente las prueba y
demas antecedentes necesarios para basa la acusacion o determinar
el sobreseimiento” (puede verse también el articulo 3 de la Ley
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Organica del Organismo de Investigacion Judicial). Asimismo, como
consecuencia de esta facultad, se le permite realizar, entre otras
actividades de investigacion, las siguientes: “[...] b) Cuidar que el
cuerpo y los rastros del delito sean conservados. ¢) Si hay peligro
de que cualquier demora comprometa el éxito de la investigacion,
hacer constar el estado de las personas, cosas y lugares, mediante
inspecciones, planos, fotografias, examenes técnicos y demas
operaciones que aconseje una adecuada investigacion. ¢) Proceder
a los allanamientos y las requisas, con las formalidades y limitaciones
establecidas en este Codigo... g) Citar, aprehender e incomunicar al
presunto culpable en los casos y forma que este Codigo Autoriza.
h) Entrevistar e identificar al imputado respetando las garantias
establecidas en la Constitucion y las leyes” (Arts. 286 del Codigo de
rito y 4 de la Ley Organica del Organismo de Investigacion Judicial).
Consecuentemente, la policia judicial posee amplias facultades para
gjecutar una serie de actos de relevancia procesal, sea de oficio o
a solicitud de la autoridad judicial respectiva; claro esta, con estricto
apego a las formalidades y exigencias de legalidad previstas en el
ordenamiento juridico (Sala Tercera, No. 167 de las 9:25 hrs. del 14
de marzo de 2003). También se ha indicado que: “cabe agregar que
los oficiales de policia pueden realizar actos probatorios que pueden
incorporarse al debate para ser analizados conforme a las reglas de
la sana critica, sin que tales actos puedan ser repetidos luego en el
curso del proceso penal, como ocurre, por ejemplo, con el decomiso
de bienes verificado en el lugar de los hechos, motivo por el cual la
legislacion procesal les autoriza a realizarlos con el fin de que puedan
ser validamente incorporados al proceso y sometidos al juicio critico
de las partes y de los jueces.” (Sala Tercera, No. 366 de las 11:12
hrs. del 6 de abril de 2001). Con base en lo anterior, puede afirmarse
que en el caso sometido a estudio resulta legitima la actuacion de la
policia en las referidas ventas controladas de droga ya que fueron
realizadas en coordinacion con el Ministerio Publico, el cual ademas
fue informado del resultado.

(S 1145-05 de las 9:15 hrs. del 10-10-05 de la STC).

No obstante, en otras decisiones jurisdiccionales, se ha establecido que si se
requiere de la presencia tanto del fiscal como del juez de garantias, para que
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pueda utilizarse dicha prueba dentro del proceso. Asi, en la sentencia 9-07 de la
Sala Tercera se indicé:

[...] resulta innecesario ordenar el reenvio de esta causa a debate,
ya que esta Sala nota la existencia de un vicio absoluto en la
investigacion realizada contra los imputados. Desde el inicio, se omite
dar anuncio al Ministerio Publico con el fin de que pueda ejercer la
direccion funcional, lo que provoca un problema sobre la forma en
la cual se recopilan los elementos de prueba. De igual manera, y
siendo un caso muy particular por la forma en la cual se ejecuta la
investigacion, también existe duda en cuanto a si era necesario el
control jurisdiccional en el intercambio del dinero por la droga que
se lleva a cabo el dia 19 de octubre de 2005, siendo esto Ultimo de
relevancia absoluta para determinar la validez de la prueba recolectada
a través del operativo realizado a los imputados. Esto es vital, pues en
un Estado Democratico de Derecho, en el cual se aplica un sistema
marcadamente acusatorio, cada una de las partes tiene una funcion
asignada, la cual no puede ser ignorada, delegada o atribuida a alguien
mas, pues es una garantia para las personas sometidas a un proceso
penal. Tomando como punto de partida lo anterior, debe sefialarse que
el caso que nos ocupa no es un simple hallazgo de droga, sino que
policialmente se realiza un operativo, donde se negocia la compra
de droga con la entrega de dinero, el cual llega a mostrarse a los
imputados con el fin de hacer un intercambio de éste por la droga,
culminando con la detencion de dos personas por el supuesto delito de
venta de droga. Tal vez el primer punto a establecer, es la funcion de
la Policia de Control de Drogas en el presente caso. De acuerdo con
la resolucion 316 de las 9:03 horas del 16 de mayo de 2003 emitida
por esta Sala de Casacion, cuando la policia administrativa cumple
funciones de policia judicial, asi como lo sefiala el articulo 284 del
Caodigo Procesal Penal, debe atender a las disposiciones que éste
y la ley contengan para el desempefio de su cargo. En el presente
caso, la Policia de Control de Drogas, debi6é someterse a la direccion
funcional comprendida en los articulos 68, 69 y 283 del Cédigo de
rito, con el fin de asegurar el éxito de la investigacion. Esto tiene su
razon de ser en un sistema procesal marcadamente acusatorio, como
el nuestro, en el hecho de que es el ente fiscal quien debe ejercer
la accion penal y requerir el auxilio jurisdiccional en los casos donde
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sea indispensable el control del juez del procedimiento preparatorio,
segun lo establece el articulo 62 del Cédigo Procesal Penal. Ademas
de esto, el Ministerio Publico es quien debe mantener la objetividad
de la investigacion, tal y como lo prescribe el numeral 63 del cuerpo
normativo en mencion; todo lo cual se paso por alto en el caso que nos
ocupa, pues es hasta el 19 de octubre de 2005 cuando los oficiales
de la Policia de Control de Drogas avisan al Ministerio Pablico que los
dos imputados son detenidos después de la transaccion de droga, sin
que haya tiempo para que dicho érgano pueda llamar a la autoridad
jurisdiccional correspondiente, si asi lo estimare necesario. De esta
manera lo tuvo por probado el Tribunal, cuando sefiala que: “Una vez
hecho el contacto entre el imputado HIDALGO HIDALGO y el Agente
encubierto Murillo Chacén, habiéndose finiquitado la transaccion de
los cuatro paquetes rectangulares conteniendo clorhidrato de cocaina
y habiendo observado el imputado HIDALGO HIDALGO el dinero en
efectivo que se le entregaria, el imputado HIDALGO HIDALGO se
comunicé a través del teléfono 369-01-72 con el imputado ROJAS
SANCHEZ, quien se encontraba en las cercanias el (sic) sitio, esto
con el proposito de que se acercara al parqueo aludido y le entregara
al Agente encubierto Murillo Chacén los paquetes con la cocaina|...]”
(cfr. Folios 172 a 173). Si bien es cierto, esta Camara es del criterio
que no toda actividad policial debe contar con la presencia de un juez,
de acuerdo con la normativa procesal, en este caso concreto, donde se
iba a hacer una compra controlada de droga, la cual con posterioridad
se incorporaria al debate como prueba, pues se habia transado el
intercambio de ésta por una suma de dinero a iniciativa de la policia,
Su presencia era indispensable. Dentro de un sistema acusatorio, y en
el caso que nos ocupa, la funcion del juez es garantizar los derechos
de las partes, asi como la validez del operativo. La manera en la cual
estos agentes policiales del Ministerio de Seguridad Publica decidieron
realizar el intercambio, requeria no sdlo la concurrencia de la direccion
funcional del Fiscal, sino también la participacion de un juez penal
que, a solicitud del Ministerio Publico, marcara los billetes que iban a
ser utilizados en la compra controlada, y participara de las respectivas
requisas, la entrega del dinero a los oficiales y la compra controlada a
los imputados. Esto con el fin de que pudiera ser utilizado como prueba
irrefutable de la transaccion y el destino de la droga, para que el Tribunal
pudiera fundamentar adecuadamente su sentencia. Lo anterior resulta
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indispensable debido a que los juzgadores, aunque dentro de la parte
dispositiva indicaron que la condena se da por el delito de posesion de
droga para el tréfico, dentro de los considerandos, la fundamentacion
intelectiva que efectian gira en torno a la confirmacién del hecho
delictivo por la existencia de una venta de droga y no por la cantidad
del estupefaciente decomisado.

En cuanto a la forma en que debe realizarse la direccion funcional, la Sala Tercera
de la Corte dispone que debido al sistema procesal que nos rige, marcadamente
acusatorio y con una importante inclinacién a la ausencia de formalidades
innecesarias y a dar preeminencia a la oralidad, la direccién funcional puede
darse oralmente, mediante gestiones verbales o telefonicas, y es importante
que exista una constancia de ello en el expediente: Incluso, tratandose de casos
urgentes, no podrian obstaculizarse el inicio ni avance de las investigaciones por
la necesidad de tener que asentar por escrito las instrucciones giradas por el fiscal
a la Policia (S 290-07 de las 11:25 hrs. del 21-03-07 de la STC)

4) Criterio del fiscal en la negociacion de salidas alternas

En cuanto a la negociacion y acuerdo de salidas alternas al proceso o a la pena,
la Sala Tercera y el Tribunal de Casacion han puesto énfasis en la importancia
de la participacién del Ministerio Publico. En el caso de una conciliacién donde el
fiscal externd su inconformidad, sin que la misma se hubiera tomado en cuenta;
sefiald que si bien la voluntad del Ministerio Publico, en ese tipo de acuerdos,
no tenia la misma trascendencia que la voluntad de los sujetos directamente
involucrados, no podia dejarse de lado, dado que al fiscal le correspondia velar
por la legitimidad volitiva y juridica del convenio. Por esta razon, en los casos en
que medie oposicién, el juez tiene la obligacién de pronunciarse al respecto:

[...] debe dejarse en claro que en una solucion procesal como es la
conciliacion, lo principal es el acuerdo de las partes involucradas, las
cuales, como es sabido, consisten en la parte ofensora y la perjudicada;
esta Ultima representada por las victimas (personas fisicas o juridicas)
0, si no pueden ser individualizadas, por el Ministerio Publico. Es decir,
el papel de este ultimo es de menor trascendencia con relacion a la
importancia esencial de la voluntad de aquellos a la hora de forjar
un acuerdo conciliatorio. lll- Sin embargo, no cualquier acuerdo
conciliatorio es conforme a Derecho por la sola circunstancia de haber
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sido tomado por las referidas partes principales, porque bien podria
acontecer que no haya sido legitimamente alcanzado (piénsese en
el engafio o la violencia, sea moral o fisica) o que resulte contrario
al ordenamiento juridico. Es en estos aspectos que la participacion
del Ministerio Publico en la vicisitud toma importancia primaria, pues
debe velar por la legitimidad volitiva y juridica del convenio. De modo
que la intervencién del 6rgano fiscal, si bien no a nivel de parte en
algunas situaciones, puede asumir relevancia tal que llegue incluso
a impedir la homologacioén del acuerdo por parte del Tribunal. IV-
Ante tal posibilidad, no basta sencillamente como en este asunto que
el Tribunal se limite a indicar que “[...] el fiscal de juicio se opuso a
aceptar el acuerdo conciliatorio(acta de folios 649, 650 y 651 frente)”
(folio 657), sin entrar a analizar su razones y sin ni siquiera declarar
su improcedencia. Esa forma de actuar lesiona gravemente el papel
que, conforme se dijo, debe cumplir el Ministerio Publico en tales
escenarios, reduciendo la audiencia que se le otorga sobre la cuestion,
a una simple formalidad indiferente al contenido de su posicion, ya que
a favor o en contra, solamente se toma nota sin mayor atencion a las
razones. Esto no puede sino redundar en dafio de los intereses por
los que debe velar ese drgano, constituyendo en verdad, amén de un
defecto en la construccion del proveido, un atropello contra el articulo
12 del Codigo Procesal Penal, el que garantiza la inviolabilidad de la
defensa de los intereses de cualquiera de las partes en el proceso.
V- Por consiguiente, debe declararse con lugar el primer motivo del
recurso en mencién, anulando la resolucién recurrida y ordenando el
reenvio de la causa para nuevo tramite conforme a Derecho.

(S 389-02 de las 8:45 hrs. del 3-5-02 de la STC).

En otro caso, el sentenciado interpone un recurso de revision contra la sentencia
que leimpuso la pena de 9 afios de prision, por el delito de venta de drogas, y alega,
entre otros asuntos, que el Ministerio Publico se habia opuesto al procedimiento

abreviado, en virtud de su condicién de reincidente por trafico de drogas.

La Sala Tercera se refiere a la importancia de la venia del fiscal para pactar
el procedimiento abreviado, sefialando que si bien el fiscal debe externar las
razones de su oposicidn, el control jurisdiccional solo debia atender a aquellos
casos de evidente arbitrariedad, ilegalidad o irracionalidad, como por ejemplo, en
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supuestos donde el mismo se deniegue por razones de raza, creencias religiosas,
nacionalidad u otras caracteristicas personales del imputado, de las que se infiera
un trato discriminatorio:

[...] conforme lo ha expresado la Sala en otras oportunidades: 7...] Ia
posibilidad de optar por el procedimiento abreviado no constituye
“[...] un derecho del imputado, sino una posibilidad para las partes
penales (encartado por una parte, y, por la otra, Ministerio Publico y/o
querellante), en cuya concrecion es necesaria la venia comun, segun
se lee del articulo 373 del citado cuerpo legal. Este acuerdo, conjunto
0 por separado, debe ser expreso e indispensable, pues exigir al
tribunal el decreto de aplicacion de ese tramite sin el asentimiento
del actor penal, como lo sugiere el recurrente, es expropiar a este
Su accion; y hacerlo sin el acuerdo del imputado, es negarle a este la
posibilidad de ser enjuiciado y disfrutar de las garantias inherentes,
cosa incluso mas arbitraria que la primera”. (Voto 842-98, de 8,55
hrs. de 4 de setiembre de 1998). De igual modo, en el voto 843-
98, de 8,57 hrs. de 4 de setiembre del mismo afio, se indicé que la
negativa del Ministerio Publico ante la propuesta del abreviado, no es
susceptible de control jurisdiccional, y debera ser respetada, “[...] salvo
que se apoye en criterios del todo arbitrarios, subjetivos, irracionales
0 contrarios a derechol...]’...] Asi, si bien es cierto el Ministerio
Publico se encuentra obligado a externar las razones de su oposicion,
también lo es que para calificarla como arbitraria, subjetiva o contraria
a derecho, debe recurrirse a criterios restrictivos, en tanto aquel es el
titular de la accién penal [...] ameritan esos calificativos las razones
fundadas, por ejemplo, en la raza, la nacionalidad, las creencias
religiosas u ofras caracteristicas personales del imputado, de las
que se infiera que nos hallamos ante meros actos discriminatorios,
rechazados abiertamente por el ordenamiento juridico. De igual
modo, cuando el érgano acusador se conforme con expresar una
negativa, sin fundamentarla, es deber de los juzgadores requerirle que
exponga con claridad las razones de politica criminal que la sustentan,
valorarlas en los estrechos limites que aqui se han hecho notar —que
solo persiguen la interdiccion de la arbitrariedad- y consignarlas en el
acta correspondiente” (Sentencia No. 1211-99 de 9:50 horas de 24
de setiembre de 1999). En la especie, el rgano acusador motivé con
claridad su oposicion a seguir el procedimiento que Se intent6 pactar,
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pues Paniagua Tenorio cometia por segunda vez el mismo delito y no
solo eso, sino que en la primera oportunidad se acogio a un proceso
abreviado (segun se aprecia de la pena inferior al minimo que le fue
impuesta y consta en el folio 381). En estas condiciones, no puede
estimarse que la postura del Ministerio Publico se apoye en ninguna
consideracion discriminatoria constitucionalmente proscrita, sino
en razones politico criminales justificadas con arreglo a la situacion
personal especifica del acusado. Asi las cosas, se declara sin lugar en
todos sus extremos la revision promovida.

(Sentencia numero 423-05 de las 9:10 hrs. del 20-05-05 de la Sala
Tercera de la Corte).

En el mismo sentido, se resolvid en la sentencia 890-07 de las 14:05 hrs. del 30-
08-07 de la misma sala, donde se indico:

Esta Sala ha sefialado en forma reiterada, que la aplicacion del
procedimiento abreviado no constituye un derecho fundamental del
imputado, tnicamente consiste en una posibilidad para las partes.
Asimismo ha sefialado esta Sala que la decision del Ministerio Publico
de negociar un procedimiento abreviado es discrecional, dicha decision
sblo puede someterse a control jurisdiccional cuando se apoye en
argumentos arbitrarios e ilegales. De lo contrario, no es licito que
un Tribunal de la Republica obligue al Ministerio Publico a pactar un
procedimiento abreviado, pues es una opcion que debe ser voluntaria.
Véase en ese sentido las sentencias de la Sala Tercera Nimeros: 321-
2007 de las 11:18 horas del 28 de marzo de 2007; N° 218-2007 de las
09:30 horas del 14 de marzo de 2007; 730-2006, de 11 de agosto de
2006, 926-2002 de las 9:25 horas del 20 de septiembre de 2002. No
observa esta Sala que la negativa del Ministerio Publico en consentir la
aplicacion del procedimiento abreviado en la audiencia preliminar haya
sido arbitraria. Todo lo contrario. EI Ministerio Publico estimé importante,
criterio que esta Sala avala como algo absolutamente razonable,
escuchar la opinion de la victima, para efectos de tomar una decision
en cuanto a la aceptacion de aplicacion del procedimiento abreviado.
Al no encontrarse la victima presente en ese momento, el Ministerio
Publico optd por no consentir la aplicacion del procedimiento en
cuestion. Obsérvese que escuchar a la victima resulta absolutamente
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valido, procedente y deseable en delitos sexuales como el presente,
donde la victima resulta ser una persona menor de edad. En otro
orden de ideas, el Ministerio Publico acttio conforme al ordenamiento
juridico al rechazar la aplicacion del procedimiento abreviado en la
etapa de debate. El articulo 373 del Cddigo Procesal Penal es muy
claro en sefialar que uno de los requisitos basicos de admisibilidad
del procedimiento abreviado consiste en proponer su aplicacion “hasta
antes de acordarse la apertura a juicio”, porlo que en el presente asunto,
habiéndose superado esa etapa procesal, resultaba extemporaneo
solicitar la aplicacion del procedimiento abreviado, pues ya el
momento para su aplicacién habia precluido. La Sala Constitucional
sefial6 expresamente en el Voto # 9978-2004, de las 8:31 horas del
8 de setiembre de 2004, en lo que interesa, lo siguiente: “ En efecto,
lo que se sostuvo en dicha resolucion y se mantiene ahora es que
resulta valido limitar la posibilidad acogerse a un proceso abreviado,
porque ello se ajusta a la ldgica del sistema procesal penal actual en
el sentido de que —tal y como se dijo— no solamente se trata de etapas
que precluyen de forma sucesiva, sino porque ademas, esa limitacion
protege en principio el derecho fundamental a un juez imparcial, que
se lesionaria si un tribunal toma conocimiento y opinién sobre un caso
por la via de la valoracion de un proceso abreviado, y luego ese mismo
tribunal realiza el juicio oral sobre el caso. ” (Nota: la negrilla fue
suplida). Por otra parte, la Sala Constitucional no estimé en el voto en
cuestion que la referida norma fuere inconstitucional, encontrandose la
misma plenamente vigente. La Sala Tercera también tuvo oportunidad
de referirse al voto mencionado de la Sala Constitucional, mediante
resolucion 2006-00246, de las 15:35 horas del 27 de marzo de 2006,
en la cual expresamente sefialo lo siguiente: {...] En esta sede, como
sustento de su reproche, el recurrente hace alusion al voto de la Sala
Constitucional # 9978-2004, de las 8:31 horas del 8 de setiembre de
2004. No obstante, es necesario aclarar que a dicho fallo no se le
pueden otorgar virtudes que del mismo no se desprenden, pues lo que
hace esa Camara a través del mismo, es mantener el criterio externado
en la sentencia # 02989-00 de las 15:24 horas del 12 de abril 2000, en
la que se estimo valido limitar la posibilidad de acogerse a un proceso
abreviado en juicio [...]. lo que busca la Sala Constitucional es proteger
el derecho de las partes a la imparcialidad del Juez [...]". Con base en
lo expuesto, considera esta Sala que a C.V.J. no se le causé ningun
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agravio, pues no se cumplia con uno de los supuestos establecidos
en el articulo 373 del Cddigo Procesal Penal para que procediera la
aplicacion del procedimiento abreviado, como lo era que el Ministerio
Publico manifestara su conformidad, negativa que como se indico,
obedecio a razones legales y de politica criminal justificadas.

Sobre la oportunidad procesal para poder negociar un procedimiento abreviado,
resulta de aplicacion la circular 31-2006 de la Fiscalia General de la Republica
que en lo que interesa sefala:

Los asuntos que corresponde juicio unipersonal y que se trate
de flagrancia, en que no haya multiplicidad de victimas, en que no
proceda la aplicacion del criterio de oportunidad, al momento de la
indagatoria o0 a la mayor brevedad, se le propondra al imputado y su
defensor la aplicacion del procedimiento abreviado con el rebajo del
tercio de la pena minima, se le dara un plazo de 10 dias para que lo
acepte, vencido este, no se accedera a su aplicacion.

También se resolvié que no es posible prescindir de la presencia del Ministerio
Publico en la negociacion de una reparacion integral del dafio, aunque se esté
ante un delito de victima individualizada, por cuanto el Ministerio Publico, en virtud
del disefio acusatorio del proceso, es un 6rgano esencial y, como tal, debe tener
un papel protagénico. De manera que aun cuando en la reparacion integral del
dafio, el criterio del ministerio fiscal no vincula al tribunal, en el caso de los delitos
donde exista una victima individualizada, (en la especie, la figura del robo simple

7186



Marwal de Derecho Conslilucional

con fuerza sobre las cosas) si tiene particular relevancia como érgano encargado
de emitir criterios de politica de persecucion penal®.

40 [...] si bien ha existido discusion sobre la necesidad de la anuencia del Ministerio Publico para aplicar
la reparacion integral del dafio, todo de conformidad con la interpretacion que se haga del numeral 30
inciso j- del Cédigo Procesal Penal, lo cierto es que no es posible prescindir en la audiencia oral - tal y
como ha sucedido en la especie — del criterio del Ministerio Pablico. En efecto, conforme con el numeral
de cita 30 inciso J- del Codigo Procesal Penal, una de las causas de extincion de la accién penal es
precisamente la reparacion integral del dafio. El articulo de cita refiere: “Causas de extincién de la accion
penal. La accion penal se extinguira:[...] Inciso J-): Por la reparacion integral, a entera satisfaccién de
la victima, del dafio particular o social causado, realizada antes del juicio oral, en delitos de contenido
patrimonial sin grave violencia sobre las personas en delitos culposos, siempre que el Ministerio Pablico
o la victima lo admitan segun el caso”. Tal y como lo expone el autor nacional Llobet, en Proceso Penal
Comentado, Editorial Juridica Continental, Segunda Edicién, pagina 107, dicho articulo se ha prestado
a diversas interpretaciones, especialmente en lo que hace a la participacion del Ministerio Publico en la
figura de la reparacion integral del dafio. Indica el autor nacional de cita lo siguiente: “El articulo se ha
prestado a una serie de interpretaciones en cuanto a la admision de la reparacion integral. Asi se ha dicho
por algunos que la aceptacion corresponde a la victima en los delitos de accion privada y al M.P. cuando
se tratase de un delito de accion publica. Sin embargo, ello supondria que cuando se tratase de un dafio
particular quien decidiria sobre la aceptacion de la reparacién no es el directamente interesado, sino el
M.P. Una segunda interpretacion que se ha sostenido es que en los supuestos de dafio particular es la
victima la que debe admitir la reparacion, mientras que en los delitos en que se produce un dafio social le
corresponde a la Procuraduria General de la Republica, puesto que a esta le corresponde ejercer la accién
civil por dafio social. ( art. 38 C.P.P. Lo anterior a pesar de que el Cédigo menciona al Ministerio Publico y
no a la Procuraduria, como al que le corresponde admitir la reparacion. Sin embargo, dicha interpretacion
va en contra del texto de la ley, la que le otorga al Ministerio Publico y no a la Procuraduria la admisién de
la reparacion ( art. 2 C.PP). Por otro lado, no debe olvidarse que tanto el M.P. como la Procuraduria son
representantes del Estado, y que la reparacion aceptada tiene por efecto la extincion de la accién penal,
resultando que es al M.P. al que le corresponde fundamentalmente lo relativo a la promocion y al ejercicio
de la accion penal ( art- 16 C.P.P). Por ello no es ilégico que sea el M.P. y no la Procuraduria quien admita la
reparacion. Nétese que el M.P. debe valorar si admite la reparacion integral ofrecida desde el punto de vista
politico criminal (fundamentalmente conforme a criterios de prevencion general positiva y de prevencién
especial). En el voto 6753. 98 del 22/9/98 de la Sala Constitucional se hizo referencia a la anuencia del
Ministerio Publico, no mencionandose a la Procuraduria General de la Republica, lo que es concordante
con lo dicho arriba y con el texto de la ley. Sin embargo en el voto 401- 2000 del 19-5-2000 del Tribunal de
Casacion Penal, se hizo referencia a la necesidad de acuerdo del Ministerio Publico y de la Procuraduria
General de la Republica”. (cf. texto indicado). De lo anterior deriva que el tema de la participacion de la
victima, tanto de aquellas debidamente individualizadas, como en los casos de los delitos que afectan
intereses difusos o colectivos, es una cuestion de permanente actualidad, y que suscita discusiones en el
proceso. En el caso concreto, es evidente que el Tribunal ain cuando se estaba ante un delito que habia
sido calificado por el Ministerio Publico como robo simple con fuerza sobre las cosas, ( cf. acusacion a folios
20 a 24), el ofendido estuvo sin la debida asesoria de parte alguna, la cual podria habérsele brindado por
el Ministerio Fiscal, lo que no se hizo aceptando unas disculpas a modo de reparacion simbdlica. Por otra
parte, igualmente ha existido un vicio procesal que invalida lo actuando en cuanto la audiencia de realizé
sin la presencia del fiscal, en abierta violacion de los numerales 16 y 178 inciso c- del Cddigo Procesal
Penal. En consecuencia, se dispone la nulidad de la sentencia recurrida y se ordena el reenvio para nueva
substanciacién conforme a derecho
(S 1089-04 de las 10:50 hrs. del 21-10-04 del TCP).
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5) Enmienda del superior jerarquico

El articulo 19 de la Ley Organica del Ministerio Publico sefiala que el superior
jerarquico podra enmendar mediante dictamen fundado y con indicacion del error
o errores cometidos, los pronunciamientos o solicitudes del inferior, mientras no
se haya dictado la resolucién correspondiente. Igualmente, una vez dictadas estas
resoluciones, dicho superior podra ordenar a otro representante del Ministerio
Publico la interposicion de los recursos que la ley autoriza o que se haga cargo de
la continuacién del procedimiento. Sobre este tema, la Sala Tercera de la Corte
ha interpretado que, en los casos en que el fiscal en el juicio hubiera solicitado
absolutoria, el superior, si asi lo estima conveniente, puede enmendar lo actuado
y plantear un recurso de casacion:

El...] Fiscal General de La Republica, interpone recurso de casacion
contra la sentencia absolutoria de las “16:00 hrs”. del 1° de noviembre
del afio anterior, dictada en favor de G.F.A.M. por el Tribunal de Juicio
del Segundo Circuito Judicial de San José y en la cual se le absuelve
de toda pena y responsabilidad por los tres delitos de homicidio
calificado que se le atribuian como acusacion principal, y del delito de
favorecimiento real que se le imputd en forma alternativa. EI maximo
jerarca del Ministerio Publico recurre pese a que uno de los fiscales
actuantes en dicho juicio, al momento de emitir sus conclusiones -y
segun la divisiéon de funciones que se habia acordado entre tales
representantes del érgano acusador-, solicité la absolutoria en lo que
respecta a los tres homicidios y lo hace al amparo del numeral 18 de la
Ley Organica del Ministerio Publico. Efectivamente existe legitimacion
del recurrente para acudir a esta via, pues su condicion de maximo
representante del Ministerio Publico le permite discrepar de la opinion
0 actuacion vertida por los fiscales, quienes, en virtud de la ley que
regula dicho oérgano, actuan por delegacion y en su representacion,
debiendo acatar las directrices emanadas del superior jerarquico.
Si bien es cierto en juicio el fiscal opina y actua segun su criterio
propio —articulo 14—, el numeral 18 citado permite al Fiscal enmendar
las actuaciones, pronunciamientos o solicitudes del fiscal inferior
mediante dictamen fundado, siempre y cuando no se haya dictado
la resolucién correspondiente. Cuando esto ultimo ocurriere, el Fiscal
General podra ordenar a otro representante del Ministerio Publico que
interponga los recursos que la ley autoriza 0 asuma el procedimiento.
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Por las caracteristicas de organizacion propias del Ministerio
Publico, jerarquicamente estructurado, cuyos funcionarios —como se
apunté— actuan “siempre por delegacion y bajo la dependencia del
Fiscal General” (numeral 15 de la Ley Organica), es un hecho que
si el Fiscal General puede ordenar a un representante del Ministerio
Publico que o bien asuma el procedimiento o interponga los recursos
correspondientes, bien puede hacerlo él directamente, como ocurre en
este caso y por ello, existe legitimacion del accionante para acudir a
esta sede e impugnar el fallo dicho.

(S 826-00 de las 10:05 hrs. del 21-07-00 de la STC. En el mismo
sentido, pueden consultarse las sentencias 825-01 de las 10:24 hrs.
del 24-08-01: 796-07 de las 09:00 hrs. del 10-08-07 y 909-98 de las
14:34 hrs. del 29-09-98 de la misma Sala. En igual sentido, la sentencia
06-06 del Tribunal de Casacién Penal de San José).

Contrario a esta posicion, en otros fallos, el Tribunal de Casacién Penal de San
José ha sefialado que, en los casos en que el fiscal haya solicitado la absolutoria
en juicio, el superior no puede recurrir, por cuanto no existe agravio alguno para
el Ministerio Publico:

[...] lafiscalia valord la prueba recibida en el debate y llegé a la conclusion
de que ésta no daba base para pedir una condena contra el joven
imputado. En consecuencia, es evidente que la sentencia recurrida no le
causa agravio alguno al Ministerio Publico, porque el asunto fue resuelto
conforme a lo solicitado por dicho érgano en la audiencia oral y porque,
de haber existido alguna deficiencia en la valoracion de la prueba, es
indudable que la fiscalia contribuy6 de manera determinante a causarla.
Si el Ministerio Publico solicité que se absolviera al imputado y la
juzgadora acogi6 su pretension en la sentencia, no se le ha causado un
agravio a dicho drgano que pueda justificar la nueva pretension que se
plantea en el recurso. Por ello, se debe aplicar el articulo 424 del Codigo
Procesal Penal, en tanto dispone que: “Las partes solo podran impugnar
las decisiones judiciales que les causen agravio, siempre que no hayan
contribuido a provocarlo.” Es verdad que en la especie se aduce que la
impugnacion esta basada en lo establecido por el articulo 18 de la Ley
Organica del Ministerio Publico, el cual dispone lo siguiente:” Articulo
18. Enmienda. El superior jerarquico podra enmendar, mediante
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dictamen fundado y con indicacion del error o errores cometidos, los
pronunciamientos o solicitudes del inferior, mientras no se haya dictado
la resolucion correspondiente. Igualmente, una vez dictadas estas
resoluciones o cualesquiera otras, dicho superior podra ordenar a otro
representante del Ministerio Publico la interposicion de los recursos que
laley autoriza, 0 que se haga cargo de la continuacion del procedimiento.”
Sin embargo, considera esta camara que tampoco la mencionada
facultad de enmienda es suficiente para darle cabida al recurso bajo
analisis. En efecto, el Ministerio Publico tiene una organizacion que se
rige por los principios de unidad de actuaciones y de jerarquia (articulos
1y 14 de la Ley Organica de dicho ente), conforme a los cuales debe
interpretarse el articulo 18 de esa misma Ley. Asi, pues, el parrafo primero
del articulo 18 se refiere que el superior jerarquico puede enmendar los
pronunciamientos o solicitudes del inferior, mientras no se haya dictado
la resolucion correspondiente. No obstante, en este asunto se dicto la
resolucion sin que el superior jerarquico corrigiera la solicitud del fiscal de
juicio. Por su parte, el parrafo segundo de dicha norma indica que, una
vez dictada la resolucion, el superior podréa ordenar a otro representante
del Ministerio Pablico la interposicion de los recursos que la ley autoriza,
0 que se haga cargo de la continuacion del procedimiento. Pero —a
nuestro entender- ello solo es aplicable cuando se dicta una resolucion
desfavorable para Ministerio Publico a pesar de que oportunamente se
haya enmendado el pronunciamiento o la solicitud del inferior. Para esta
cadmara, los parrafos no estan desvinculados el uno del otro, sino que,
por el contrario, la forma correcta de entender el segundo es partiendo
de la recta aplicacion del primero. Por consiguiente, queda claro que el
articulo 18 de la Ley Organica del Ministerio Publico no permite exonerar
a este organo de las consecuencias concretas derivadas del criterio con
que hayan actuado sus fiscales en el gjercicio de la accion penal, salvo
—como ya se dijo— que el criterio haya sido corregido por el superior
jerarquico antes del dictado de la respectiva resolucion, que no es lo
sucedido en autos. En efecto, en ese asunto la fiscal pidié absolutoria
en el debate y asi fue resuelto por la jueza de mérito. El solo hecho
de que, después de dictado el fallo, la superior jerarquica sostenga un
criterio diferente y le haya ordenado a otra fiscal impugnar lo resuelto,
no implica que el recurso deba ser admitido, porque los efectos de la
solicitud de absolutoria ya se agotaron en el proceso, sin que haya base
para considerar que al Ministerio Publico le asista interés para recurrir.

490



Marwal de Derecho Conslilucional

[Este criterio encuentra sustento, parcialmente, en lo resuelto por el
Tribunal de Casacion Penal mediante voto 2005-0412 de las 10:00
horas del 12 de mayo de 2005]. Por ende, el recurso debe ser declarado
inadmisible”, Lo anterior es de aplicacion en el presente asunto, en el
cual el Ministerio Publico pidié en las conclusiones que se ordenase una
sentencia absolutoria a favor del imputado y efectivamente su peticion
fue acogida en sentencia, disponiéndose la absolutoria (folios 163-171).
Por lo anterior corresponde declarar inadmisible el recurso de casacion
presentado por el Ministerio Publico.

(Sentencia nimero 845-05 de las 8:35 hrs. del 1-09-05 del Tribunal de
Casacion Penal. En el mismo sentido, las sentencias 730-05 y 412-05).

Con una integracion diferente, el Tribunal de Casacion Penal de San José sostuvo
en la sentencia numero 6-06 de las 11:55 hrs. del 19-01-06, que si es admisible la
interposicion del recurso de casacion por parte del superior del fiscal, aun en los
casos donde se hubiera solicitado absolutoria, siguiendo asi la linea de la Sala
Tercera de la Corte, lo cual no parece que modifica la posicion que venia siguiendo,
por tratarse de un pronunciamiento aislado y ademas porque posteriormente, en
la sentencia 1060-06, el tribunal sefiald:

El tema medular que se propone nuevamente a esta Camara de
Casacion, es el relativo a la posibilidad de recurrir aplicando la
disposicion de la enmienda jerarquica, atribucion que le otorga el
articulo 18 de la Ley Organica del Ministerio Puablico al superior
jerarquico de esta institucion. Sobre este tema ya ha habido varios
pronunciamientos de este mismo tribunal en el que no ha sido unanime
la respuesta. Por el contrario, se puede decir que han existido tres
vertientes de resolucion con base en la interpretacion de esta norma.
En ese sentido, el Voto 412-2005 de las 10:00 horas del doce de mayo
de dos mil cinco, sostuvo que atn siendo admisible el recurso, lo que
procedia era declarar sin lugar por haber contribuido el propio 6rgano
acusador con el resultado de lo que luego se pretendié impugnar.
En ese voto se dijo: “ Ciertamente la ley autoriza a la Fiscal Zamora
Velazquez para sustituir al Fiscal Fernandez Mora e interponer el
recurso de casacion, mas la ley no autoriza concederle la razén por
Su reclamo porque la parte a Quien representan contribuyo a provocar
el supuesto agravio que la decision le causa, pero en vista de que ‘la
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parte” ha cambiado de criterio tras el dictado de la sentencia. Por las
razones indicadas se debe declarar sin lugar el recurso de casacion
interpuesto.” Por su parte, el voto 730-2005 de las 11:00 horas del
tres de agosto de dos mil cinco, atin cuando comparte la posicion del
pronunciamiento anterior, respecto a la lectura que hace del articulo 18
en comentario, decide declarar la inadmisibilidad del recurso planteado
argumentando lo siguiente: “ Para esta camara, los parrafos no estan
desvinculados el uno del otro, sino que, por el contrario, la forma
correcta de entender el segundo es partiendo de la recta aplicacion
del primero. Por consiguiente, queda claro que el articulo 18 de la
Ley Organica del Ministerio Publico no permite exonerar a este érgano
de las consecuencias concretas derivadas del criterio con que hayan
actuado sus fiscales en el ejercicio de la accion penal, salvo -como ya
se dijo— que el criterio haya sido corregido por el superior jerarquico
antes del dictado de la respectiva resolucion, que no es lo sucedido en
autos. En efecto, en ese asunto la fiscal pidio absolutoria en el debate
y asi fue resuelto por la jueza de mérito. El solo hecho de que, después
de dictado el fallo, la superior jerarquica sostenga un criterio diferente
y le haya ordenado a otra fiscal impugnar lo resuelto, no implica que
el recurso deba ser admitido, porque los efectos de la solicitud de
absolutoria ya se agotaron en el proceso, sin que haya base para
considerar que al Ministerio Publico le asista interés para recurrir.” Por
ultimo, el voto 06-2006 resolvio en forma contraria a los dos anteriores,
declarando que si es valida la interposicion de un recurso de casacion
aplicando la enmienda jerarquica. En este ultimo pronunciamiento se
dijo lo siguiente: “es claro que el legislador le reconocid al Ministerio
Publico la facultad de enmienda, esto es, la posibilidad de que el fiscal
superior rectifique los pronunciamientos o solicitudes del inferior. Para
ello, requld dos hipétesis diversas, a saber: (i).- En el parrafo 1° se
contempla esa enmienda en aquellos supuestos en los cuales, una vez
emitido el pronunciamiento o la solicitud del fiscal inferior, el superior
jerarquico interviene antes de que el 6rgano jurisdiccional dicte la
resolucion correspondiente o correlativa a esa gestion. En tal supuesto
se requiere que ese fiscal superior presente un dictamen fundado en el
cual indique el error o errores en que incurrio su subalterno, todo ello
con el claro fin de que el juzgador lo pueda tomar en cuenta de previo
a adoptar la decision correspondiente; (ii).- En el parrafo segundo se
describe el tramite a sequir cuando, una vez formulada la gestién o
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solicitud del fiscal inferior, asi como la enmienda de su superior, ya
se dicto la resolucion jurisdiccional correspondiente. Pero no sélo se
requla esta situacion (que estaria directamente vinculada a la hipétesis
prevista en el parrafo 1° es decir, a aquellos casos en los que si se
formuld el dictamen rectificatorio del fiscal superior), sino que en general
se contempla la posibilidad de enmienda “cualesquiera” que sea la
resolucion dictadas de donde debe comprenderse que la posibilidad
de enmienda a través de la formulacion de un recurso no presupone
que se haya cumplido con el tramite previsto en el primer parrafo de
este articulo 18 que se comenta .” Ahora bien, la interpretacion de
que aqui se parte para resolver el presente recurso de casacion, es
que la enmienda jerarquica que dispone el tantas veces mencionado
articulo de la Ley Orgénica del Poder Judicial no excepciona las
reglas y principios generales del proceso penal costarricense, que
tienen mas relevancia que la posibilidad de que un fiscal de mayor
jerarquia tenga un criterio distinto que el inferior. Es asi como por via
de la interpretacion del instituto de la enmienda, no pueden violentarse
los principios de seguridad juridica, derecho de defensa del acusado,
oralidad e inmediacion del juicio. Si durante el desarrollo del debate
el encargado de la persecucion penal en ese momento, valora que
no puede sostener la pretension punitiva y en consecuencia, solicita
una sentencia absolutoria, la otra parte no puede ejercer su derecho
de defensa en forma correcta porque no hubo controversia entre las
partes, qué mayor inseguridad se le puede ocasionar a un acusado,
que luego venga otro fiscal, que sin haber estado en el juicio y sin
haber dado oportunidad al juzgador de conocer otra alternativa de
decision, plantee un recurso de casacion porque sostiene otro criterio.
En realidad, la existencia de la enmienda prevista en el articulo 18 de
la Ley Organica del Ministerio Pablico lo que permite es que antes
de resolverse un tema, el superior jerarquico cambie lo solicitado
por el inferior, con la intencion de permitirle al juzgador tener otro
punto de vista previo a resolver. Ahora bien, la segunda parte de este
articulo, como lo indicé el voto 730-05 antes citado, no puede leerse
en forma independiente del primer supuesto, ya que lo establecido en
el segundo parrafo, es para que no sea el fiscal inferior que tenia una
posicion diferente quien recurra, sino que precisamente, por respeto a
la integridad profesional de cada representante del Ministerio Publico,
no se le exija a un fiscal que haga un reclamo en contra del criterio
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que ya externo. Tampoco se debe dejar de lado que los medios de
impugnacion requlan expresamente el tema del interés para impugnar,
entendiendo que no puede recurrir quien hubiera contribuido a provocar
el agravio y el instituto de la enmienda no excepciona este principio.
Este aspecto hace que el recurso resulte inadmisible por ausencia de
legitimacion e interés para recurrir de parte del superior jerarquico del
Ministerio Publico y asi se declara.

6) Vinculatoriedad de la solicitud planteada por el Ministerio Publico en el
juicio oral y publico

La jurisprudencia del Tribunal de Casacion Penal del Segundo Circuito Judicial
de San José ha ido mas alla al considerar que en los casos en que el Ministerio
Publico solicite la absolutoria, el tribunal de juicio no puede de ninguna manera
condenar, porque eso contraria el principio acusatorio. Al respecto, ha sefialado
que al retirar la acusacion el actor penal, no es factible para el juez emitir una
condena, excepto en los casos donde se haya formulado una querella, y la victima
mantenga su pretension punitiva al emitir las conclusiones en el juicio oral, en
virtud del principio acusatorio que informa el nuevo procesal penal. Se indica que
si bien la doctrina tradicionalmente ha sostenido que la solicitud de absolutoria
del Ministerio Publico, una vez celebrado el juicio, no es una declinacion de la
instancia ni una renuncia a la misma, ello obedece a la cultura inquisitiva que
otorga gran poder al juez, vulnerandose tanto el principio acusatorio, como el
principio de imparcialidad. Lo anterior sucede por cuanto el principio acusatorio
supone no solamente que el fiscal ha presentado acusacion, sino ademas que
en las conclusiones reitere su posicién, de modo que pida el dictado de una
sentencia condenatoria. Se estima que en el debate el Ministerio Publico establece
en definitiva su posicién. Si bien la acusacion se formula luego de terminado
el procedimiento preparatorio, no tiene un caracter definitivo, en virtud de que
obedece a un juicio de probabilidad.

Por el contrario, la peticion condenatoria realizada en el debate, debe basarse en
un juicio de certeza sobre la culpabilidad del imputado, a partir de las probanzas
recibidas. Si el juez dicta una condenatoria, a pesar de la solicitud de absolutoria
del Ministerio Publico o el querellante, abandona su papel de tercero imparcial
decisor, asumiendo propiamente la funcién acusadora. Tampoco el juez puede
fijar una pena mayor a la solicitada por el fiscal. Claro esta, el Ministerio Publico
esta obligado a actuar en los margenes de la legalidad y no puede disponer de
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la accion, si no es con base en los presupuestos de oportunidad establecidos.
Si se llegara a acuerdos ilegales que llevaran, por ejemplo, a la peticion de una
absolutoria, a pesar de que deberia haber solicitado una sentencia condenatoria,
estaria incumpliendo sus deberes, lo que podria acarrearle responsabilidad
disciplinaria e incluso penal.

(Sentencias nuamero 201-06 de las 10:55 hrs. del 9-03-06 y 88-07 de las 15:45
hrs. del 26-01-07 del Tribunal de Casacion Penal. En el mismo sentido, pueden
consultarse las sentencias 759-05, 412-05 y 730-05).

Ese criterio fue modificado por sentencias 1382-07, 1052-07, 1468-07, 1382-07 del
Tribunal de Casacién Penal, donde sefialan que el tribunal si puede condenar a pesar
de la solicitud de absolutoria del Ministerio Publico. En ese sentido, se pronuncié el
Tribunal de Casacién Penal de San Ramoén en las sentencias 29-07 y 53-07.

Por su parte, la Sala Constitucional en las sentencias 11621-07 y 11920-07, se
pronunci6 en el sentido de que no resulta inconstitucional que el Tribunal de Juicio
condene a pesar de la solicitud de absolutoria del Ministerio Publico, en virtud de
que no se lesiona el principio de imparcialidad del juzgador. Sefialé la Sala:

Tal y como quedd claro de las amplias transcripciones de la
jurisprudencia de este érganoy de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la infraccion del deber de imparcialidad se concreta al
existir alguin acto o actuacién del juez que desvirtle o al menos levante
claras dudas sobre su objetividad para juzgar los hechos sometidos
a su conocimiento. Dicha doctrina apunta claramente a afirmar que
el juez que se ha expresado inequivocamente en alguna etapa
anterior del proceso, respecto de la participacion y responsabilidad del
imputado en una situacién factica o juridica en discusion, es un juez
que no puede llamarse imparcial por haber perdido la objetividad. El
recurrente afirma que el juez que emite una sentencia condenatoria
-cuando ésta Ultima es antecedida por una peticidn de absolucion por
parte del acusador- “ha abandonado su papel de tercero imparcial’,
pero para esta Sala no existe ninguna demostracién de dicho aserto
porque, contrario a lo que indica, tal acto concreto del juez no implica
que en estos casos se deje de lado la imparcialidad a que esta
obligado. En particular, podemos apuntar que el juez no ha llamado a
juicio oficiosamente al imputado, sino a pedido del Ministerio Publico;
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no le ha imputado conducta alguna al acusado sino que, al mismo
tiempo que éste escucha la reiteracién de la acusacion que se le hace
de forma oral. A partir de alli, lo que sigue es la captacién de todos
los elementos probatorios que se aportan por los diferentes 6rganos
de prueba vy, luego, escucha igualmente las conclusiones (y no por
casualidad asi las llama el Codigo) que consisten basicamente en
una valoracién y el enjuiciamiento juridico que cada parte hace de lo
ocurrido, todo al tenor del articulo 356 del Cadigo Procesal Penal... Lo
que resta entonces es el dictado de sentencia que -conforme se tiene
dicho- se hara con base en lo que el juez ha tenido por demostrado
en la audiencia y atendiendo a los criterios juridicos que considera
aplicables al caso y prestando atencion a las alegaciones de las partes.
Queda claro entonces que no existe indicio alguno que haga pensar
que el juez dejo6 de ser objetivo, excepto si tomamos como tal el hecho
de que haya condenado (o absuelto) al imputado, pero esa expresién
es precisamente y mas bien fruto de su actuar imparcial frente a lo
que se le planteé. El juez ante la solicitud de absolutoria del Ministerio
Publico formulada en sus conclusiones, no pierde su competencia
para decidir conforme a derecho el problema probatorio y legal que
se le ha formulado, concluir lo contrario seria trasladar el Ministerio
Publico la funcién jurisdiccional de que gozan, Unicamente, los jueces.
En resumen, y para efectos del respeto del principio de imparcialidad
como informante del debido proceso, la Sala no encuentra que en el
caso planteado se produzca —de forma automatica y necesaria— como
lo pretende el recurrente, una infraccion al principio de imparcialidad.
Mas bien, y como se explico, tal infraccion dependera de si un
caso especifico se logra demostrar que efectivamente hay razones
suficientes para entender que el juez ha tomado partido y perdido la
objetividad que debe ostentar frente al caso que juzga.

(S 11621-07 de las 8:30 hrs. del 15-08-07)

Principio de jerarquia en el desistimiento del recurso de casacion

En cuanto a la posibilidad que tiene el fiscal para desistir de un recurso de
casacion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 430 del CPP y 17 de
la Ley Organica del Ministerio Publico, la Sala Tercera de la Corte afirmé que para
que sea procedente, en virtud del principio jerarquico y dada la gravedad de los
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hechos que ahi se ventilan, debe ser gestionado en forma motivada, directamente
por el Fiscal General o, al menos, la solicitud del fiscal debe estar refrendada con
sustento autonomo por esa jefatura:

[...] fa figura del desistimiento de los recursos de casacion promovidos
por el ente acusador, ha partido del supuesto de que el Fiscal que
interviene en su tramite ostenta una posicion jerarquica superior a
la de aquel que ha recurrido el fallo de instancia. Tradicionalmente,
esto encuentra justificacion en los principios de unidad y jerarquia
que caracterizan al Ministerio Publico, segun los cuales, la Fiscalia es
unica en el Pais y sus funciones las ejercen profesionales que acttian
en representacion delegada por el Fiscal General. Aplicado esto a la
materia de los recursos, se comprende por la diversa gravedad de las
infracciones punibles y ante la responsabilidad que implica declinar
una impugnacion promovida, que esa funcién se haya encomendado a
Fiscales de amplia trayectoria, por ejemplo, la figura de los Fiscales del
Tribunal de Apelaciones, que resultaban ser de una categoria jerarquica
superior a la del Agente Fiscal (articulo 467, Cédigo de Procedimientos
Penales de 1.973). Asi, aunque en el voto 190-2.001 recién citado,
se acogio un desistimiento que formulara un Fiscal de Casacion, la
Sala estima conveniente replantearse lo resuelto. Al menos en lo
que atafie a los recursos de casacion promovidos por el Ministerio
Publico ante esta Sala, debe acotarse que si el legislador ha priorizado
la intervencion del Fiscal General en su tramite, ello ha sido asi, por
considerar que los delitos conocidos en esta instancia generalmente
son de suma gravedad o se refieren a procesos complicados. Por
€S0, si por la naturaleza del asunto o por lo complejo de su tramite,
existe un evidente interés publico en su adecuada resolucion —como
indudablemente también debe existir en los recursos conocidos ante
el Tribunal de Casacion—- resulta pertinente que sea el jerarca de la
institucion fiscal quien acuda ante el Tribunal de la materia que juzga
los delitos de mayor gravedad, para hacer valer los intereses de su
representado. Ahora bien, atn cuando en el actual sistema se atribuye
al Fiscal General la funcion de asistir a las audiencias orales ante
esta Sala (articulo 25 inciso I) de la Ley Orgénica citada), lo cierto
es, que por el desempefio de sus multiples ocupaciones - segtn
ha indicado esa Autoridad - ha delegado su representacion en una
unidad especializada, conformada por un grupo de Fiscales que se
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apersonan en esta sede y dictaminan lo que corresponda. No obstante,
ello no puede implicar una autorizacion generalizada para desistir
de las impugnaciones promovidas por otros fiscales, sean adjuntos,
auxiliares, o fiscales propiamente dichos, pues la renuncia impugnaticia
incoada por el ente acusador se fundamenta en una necesidad de
control interno_dentro del Ministerio Publico, acerca de la forma y
contenido de los recursos presentados por los fiscales. Precisamente,
para evitar arbitrariedad la ley exige que el dictamen fiscal contrario
a la impugnacién, sea motivado, es decir, con exposicion concreta
de las razones objetivas que se oponen a continuar el procedimiento
impugnaticio. Vistas asi las cosas, para que el desistimiento fiscal
del recurso promovido ante este Tribunal cumpla su funcién, debe
gestionarlo directamente el Fiscal General, 0 al menos, la solicitud del
fiscal actuante debe encontrar refrendo, con sustento auténomo, por
dicho jefatura. Solamente de esta manera se evitarian inconsistencias
insalvables, como seria, permitir el desistimiento de un recurso por
parte de un fiscal que ostenta la misma jerarquia que el impugnante
(lo que ocurre en la especie), o lo que resultaria absurdo, que un
fiscal desistiera de un recurso incoado por un Fiscal Adjunto, pues
en ambos casos no se cumpliria con el control interno de legalidad, al
que tiende el instituto comentado (sobre el principio de jerarquia véase
los articulos 1, 14 y 18 de la Ley Organica del Ministerio Publico).
Esto es importante, porque de acuerdo a la estructuracion interna del
Ministerio Publico, éste lo encabeza el Fiscal General, pudiendo actuar
en su lugar —por ausencias temporales- el Fiscal General Adjunto y
luego en un nivel inferior, se ubican los Fiscales Adjuntos que dirigen y
coordinan las funciones de los Fiscales y Fiscales auxiliares, existiendo
entre estos ultimos un vinculo similar, pues los auxiliares dependeran
directamente de los Fiscales (articulos 20, 21, 25, 26, 29 y 30 de la
Ley Orgénica del Ministerio Publico, vigente). Otra posibilidad que
resulta viable en el sistema de impugnacion vigente y que se ajusta
a la normativa que rige la actuacion del Ministerio Puablico, consiste
en que en lugar de gestionar directamente el desistimiento ante el
Tribunal o Sala de Casacion, los fiscales de la unidad especializada
en esta materia previamente soliciten autorizacion al Fiscal General
0 al Fiscal General Adjunto o convoquen al Fiscal que interpuso la
impugnacion, para que la mantenga por su cuenta ante esta sede o
la Superioridad designe a otro Fiscal que no discrepe del contenido
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de la impugnacion planteada, para que se apersone en el proceso
y sustente los argumentos presentados originalmente. Teniendo en
cuenta lo anterior, a fin de constatar o no, si en el caso presente, el
licenciado G.M. ostentaba o no alguna funcién jerarquica superior
sobre quien recurre, licenciado V.V., mediante resolucion de ésta
Sala de 13:15 horas del 1 de noviembre de 2.001, se ordend al Fiscal
General de la Republica informar al respecto (cfr. folio 223). En lo que
interesa, el licenciado [...] Fiscal General de la Repiblica, expreso que:
1...] los licenciados M.G.M. y V.J.V.V ocupan los puestos de Fiscal sin
que entre ellos exista rango jerarquico mayor debido a que ocupan
la misma jerarquia. Por dltimo cabe indicar que el licenciado G.M. se
desemperia como Fiscal en la Unidad de Casacion y el licenciado
V.J.V.V. funge como Fiscal en la Unidad de Sustraccion de Vehiculos,
unidades que en sus funciones son totalmente independientes [...]” (Cfr.
oficio agregado entre folios 227 a 228). De lo que se lleva expuesto en
este Considerando, se colige que entre ambos profesionales no existia
la relacion de jerarquia explicada, pues ocupan puestos de similar
rango en la institucion fiscal. En consecuencia y no contandose con la
aprobacion del Fiscal General para proceder conforme se gestiona, lo
adecuado es declarar sin lugar el desistimiento intentado.

(S 251-02 de las 9:45 hrs. del 15-03-02 de la STC).
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CASOS RELACIONADOS CON EL DERECHO DE ACCESO
A LA JUSTICIA DE LA VICTIMA Y LA FUNCION DEL MINISTERIO
PUBLICO EN EL PROCESO PENAL

Sintesis del caso

Se interpuso un recurso de casacion por parte de los representantes del Ministerio
Publico R.S.C. y J.AR.CH., contra la sentencia absolutoria dictada a favor de
D.G.Z., reclamando el hecho de que el tribunal recibié prueba para mejor resolver
en el debate, sin que durante la audiencia surgieran nuevas circunstancias
dignas de aclarar. Los fiscales recurrentes sefialan que esos testimonios de
descargo fueron ofrecidos por el imputado desde su indagatoria: pero el juez del
procedimiento intermedio no se pronuncié en cuanto a ellos y dejé de admitirlos
como prueba al debate.

¢ Como califica usted la posicion del fiscal? ;Considera que cumple con los
principios que rigen el ejercicio de su funcion?

Decision del tribunal
La Sala Tercera de la Corte declard sin lugar el recurso afirmando:

Varias consideraciones convienen hacer al respecto. La mas notoria,
pocas veces un irrespeto tan acentuado del derecho de defensa como
en este caso, y, que encima, el Ministerio Publico, no solo omita vigilar
por el respeto a ese derecho, sino que recurra contra la actuacion del
tribunal de juicio que pretendié enderezar, aunque fuera de manera
tardia. La prueba en discurso fue ofrecida desde la indagatoria misma
(folio 7), sin que conste siquiera diligencia alguna para entrevistar esos
testigos. Luego, a pesar de las constantes solicitudes del defensor
para que se recibiera los mencionados testigos (folios 23, 26, 28, 39,
46, 49), el 6rgano judicial omitié toda referencia a ellos; y, al ordenar la
apertura a juicio (folio 51), admitié otra prueba y no se pronuncio6 sobre
la testimonial. Ante este atropello, el defensor, de cuya diligencia en
este asunto no cabe duda, solicité aclaracion y adicion para que se
incorporara la preterida prueba (folio 52), respondiendo el juzgador que
esa resolucion, “por ser un simple auto” carecia de adicion y aclaracion
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(folio 56), cuando a tenor del articulo 147 (y se cuestionara, también
del numeral segundo) del cédigo aludido, ese proveido no solo tiene
aclaracion y adicidn, sino que hasta puede ser objeto de un recurso
de revocatoria (articulo 320, parrafo final). Finalmente, conforme a ese
mismo articulo, en detrimento de una oportuna admisién en el auto de
apertura a juicio, el defensor reiteréd una vez mas su peticion, ahora
en la etapa de juicio. A esta altura, el tribunal atinadamente y para
no extender el perjuicio procesal hasta entonces infligido, aceptd los
citados testimonios, con base en los cuales absolvid. Durante todo
este devenir, el Ministerio Publico no tuvo intervencion alguna, a pesar
de ser evidente que le estaban cercenando los derechos procesales
de la defensa y de su deber de actuar con objetividad (articulo 63).
Por eso resulta sorprendente que el colofon de su pasividad, sea una
casacion contra la resolucion del tribunal de juicio que rescaté los
derechos de la defensa del estado de postracion en que habian sido
colocados. Ningun perjuicio ha sufrido la parte recurrente. La Unica
parte perjudicada con todo lo sucedido fue la defensa. La actuacién del
tribunal de juicio solo buscé aplicar la justicia que se habia denegado.
Por consiguiente, seria sumar una irracionalidad mas a lo acontecido,
decretar la nulidad solicitada, afectando los derechos minimos de una
de las partes (como es la proposicion de pruebas), para observar una
norma de trdmite instrumental que encuentra en la misma ley la debida
excepcion, segun se explicd. Debe llamarse severamente la atencion
al juez del procedimiento intermedio en razon de lo aqui apuntado.

(S 1315-99 de las 10:40 hrs. del 15-10-99 de la STC)

Sintesis del caso

El defensor particular del imputado A.G.F. interpone un recurso de casacion, por
vicios de forma, en contra de la sentencia que declaré a su patrocinado como
autor de un delito de uso de documento falso, en perjuicio de la fe publica y
le impuso la pena de dos afios de prision. Como primer motivo, aduce la falta
de fundamentacién intelectiva, con base en los articulos 142, 363 inciso b), 369
inciso d) del Codigo Procesal Penal y 39 de la Constitucién Politica. Reclama que
el Ministerio Publico aplico un criterio de oportunidad en beneficio del imputado
L.A.L.G., por colaborar con la investigacién, sin respetar las formalidades del
articulo 22 del cddigo de rito, al omitir la autorizacion del fiscal superior jerarquico,
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ya que no consta la firma de la fiscal adjunta del Tercer Circuito Judicial de San
José, a la que se encuentra adscrita la Fiscalia de Puriscal. Ademas considera
que esa aprobacion es imperativa y no puede obviarse. Agrega que ese vicio fue
atacado al inicio del debate, con el fin de que se subsanara.

A pesar de su gestion, el rgano de instancia rechaza su peticién y resuelve que
esa venia solo es necesaria en los presupuestos establecidos en los incisos a) y
c) del mismo cuerpo de leyes, ya que producen la extincion de la accién penal de
manera inmediata.

SEn su criterio, debia contar el fiscal con autorizacion del superior jerarquico?
¢ Qué responderia a la argumentacion de la defensa, con base en lo dispuesto en
la circular 02-987

Decision del tribunal

De acuerdo con el articulo 22 del Codigo Procesal Penal, para
que puede aplicarse un criterio de oportunidad en beneficio de un
imputado con el fin de prescindir de su persecucion penal, debe existir
la autorizacién del superior dentro de la estructura del Ministerio
Publico conforme al principio de dependencia jerarquica dispuesta
en los numerales 1y 13 de la Ley Organica de ese 6rgano estatal.
Esa piramide funcional esta encabezada por el Fiscal General de la
Republica, quien es el jefe superior de esa entidad, encargado de emitir
las instrucciones generales o especiales acerca de la interpretacion y
aplicacion de la leyes. Para ese fin emana las circulares del Ministerio
Publico que complementan su funcionamiento y organizacion interna.
En este sentido fue redactada la circular N® 02-98 del 13 de enero
de 1998 de la Fiscalia General de la Republica, en donde dispuso
lo siguiente: “12. AUTORIZACION DEL SUPERIOR PARA APLICAR
CRITERIOS DE OPORTUNIDAD. En el C.P.P, en la Ley Organica
del Ministerio Pablico y en la Ley de Reorganizacion Judicial se
indica que algunas actuaciones de los fiscales deben ser aprobadas
por el superior. A tal efecto se debe tener presente que el fiscal es
el superior del fiscal auxiliar en aquellas fiscalias donde no tiene
asiento el Fiscal Adjunto. Donde tiene asiento el Fiscal Adjunto, éste
es el superior tanto de los fiscales como de los fiscales auxiliares,
correspondiéndole al adjunto tales aprobaciones. Las autorizaciones
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seran por escrito y fundamentados. Sin perjuicio de su posterior
remision por las vias ordinarias, se comunicaran en forma expedita,
pudiéndose utilizar la via telefonica, telegrama o fax...”. En cuanto a
la estructura organizacional, la Fiscalia de Puriscal esta dentro de la
Segunda Fiscalia Adjunta del Primer Circuito Judicial de San José,
compuesta ademas por la Fiscalia de Desamparados, la Fiscalia de
Hatillo y la Fiscalia de Pavas. Como puede verse, en el cantdn de
Puriscal donde naci6 el criterio de oportunidad acordado en beneficio
de L. A.L.G., no existe un fiscal adjunto que deba aprobar el convenio,
basta con la venia del fiscal coordinador. En el caso particular, en el
acuerdo cuestionado visible en los folios 43 a 45, se consigna que
los dos Unicos fiscales de la zona actuaron conjuntamente, a saber,
el licenciado G.Ch.Ch. y la licenciada M.C., uno como fiscal auxiliar y
el otro como fiscal avalando la posicion de su inferior, consolidando el
convenio que se aduce como ilegal, por lo que no existe irrespeto a las
normas y procedimientos del criterio de oportunidad.

(S 74-06 de las 10:25 hrs. del 3-02-06 de la STC).
Sintesis del caso

La fiscal interpuso un recurso de casacion por la forma contra la sentencia que
sobreseyd al imputado por el delito de hurto agravado, por considerar como uno
de los motivos que era requisito necesario contar no solo con el consentimiento
de la victima, sino también con el acuerdo del Ministerio Publico. Adujo que pese
a que en este caso existia un ofendido individualizado que estuvo de acuerdo
con la medida y que no sufrié actos de violencia alguna en su perjuicio, en
razon de la gravedad del delito, la organizacion requerida y la gran afectacion
de los intereses de toda la ciudadania, se trata de un ilicito que afecta intereses
colectivos (sustraccion de vehiculos).

;A su juicio, resulta legitima la posicién de la fiscal? ;,Su criterio resulta vinculante?
Decision del tribunal
El instituto de la reparacion integra del dafio es una de las medidas

alternativas contenidas en el actual Cddigo Procesal Penal, que
produce la extincion de la accion sustantiva en los ilicitos de contenido
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patrimonial, cuando el agente haya realizado su accion delictiva sin
gjercer grave violencia — fisica 0 moral - sobre las personas y haya
propuesto un plan reparador del dafio causado, con la finalidad de
otorgarle una mayor participacion a los intereses del ofendido. Solo
en el caso de que no exista una victima plenamente individualizada,
correspondera al Ministerio Publico aprobar la propuesta de la
defensa, en aplicacion del numeral 7 del mismo Cuerpo de Leyes.
Esta Sala ha dicho que: “[...] Por delito de contenido patrimonial se
entiende aquél cuyo dolo directo de primer grado esta dirigido a afectar
patrimonio particular o estatal, comprendiendo no solamente los delitos
de la delincuencia tradicional en contra de la propiedad (por ejemplo
el hurto), sino también delitos como el de peculado y de defraudacion
fiscal. Importante es que quedan comprendidos los delitos de robo con
fuerza sobre las cosas, incluso supuestos de robo agravado [...] Notese
que por “grave” se entiende “grande, de mucha entidad o importancia”
(Real Academia Espafiola. Diccionario [...], 1.1, p.1.057). (Confrontar voto
N° 816-98 de 9:05 horas del 28 de agosto de 1.998 de la Sala Tercera).
Es importante tomar en consideracion la naturaleza del dafio causado.
Asi, el autor Henry Issa EI Khoury Jacob, en su articulo: La Reparacion
Integral del Dafio como causal de extincion de la accion penal,_visible
en el libro Reflexiones sobre el nuevo proceso penal. Mundo Grafico,
San José, 1.996, define: “Dario particular: [...] se trata del sufrido por la
0 las personas ofendidas; requiere, simplemente, la indagacion acerca
de la lesion o puesta en peligro al bien juridico y la constatacion de la
existencia de cualquier otro dafio proveniente de esa violacion. Dafio
social: En cuanto al dafio social pueden existir dos posibilidades: que se
refiere a bienes juridicos de los llamados colectivos, o que se refiere a
violacion de bienes juridicos individuales con repercusiones sociales o
de impacto social[...]” (Op. Cit. P. 204). El articulo 30 del Cédigo Procesal
Penal de 1.996, dispone en su inciso j): “la reparacion integral del dafio
particular o social causado, realizada antes del juicio oral, en delitos de
contenido patrimonial sin grave violencia sobre las personas o en delitos
culposos, siempre que la victima o el Ministerio Pdblico la admitan,
segun el caso [...]” El interrogante establecido en el recurso, consiste
en determinar a quién corresponde otorgar el consentimiento del plan
propuesto por la defensa. Para estos efectos, se retrotrae lo resuelto por
esta Sala, mediante voto N° 1.083-99, de 10:30 horas del 26 de agosto
de 1.999, que en lo que interesa establece: “[...] En aquellos delitos
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en los que exista un perjudicado individualizable, sea porque el bien
juridico protegido asi lo sugiera o porque la lesion a este no muestre
que el dafio frascienda a un numero indeterminado de personas, el
criterio prevalente es el del ofendido; no el del Ministerio Publico. En
ese sentido debe ser entendida la frase “segun el caso”, contenida al
final del parrafo primero del inciso j del articulo 30 del Cédigo Procesal
Penal de 1996. Esto es, cuando no haya una afectacion comprobable
en el caso concreto, no en via de discurso penal normativo, a intereses
sociales o de sujetos indeterminados, el criterio determinante sera el
del ofendido.[...] Sefalar que cuando se lesione los bienes juridicos
“pablicos” el juicio prevalente sera el del 6rgano fiscal, es vaciar de
significado el instituto, pues también en tesis de principio, todos los
delitos afectan el interés publico; de lo contrario no serian delitos. En
consecuencia, para la constatacion del ambito subjetivo de afectacion
en cada hecho, debera estarse justamente, a cada caso especifico
y la comprobacion idénea a él; no a la extension del discurso penal,
que entregaria la totalidad de los ilicitos de accion publica al talante
del Organo Acusador. Por ende, tratandose este asunto de uno en
que los ofendidos son determinables y todos procedieron a ser
satisfechos en sus pretensiones reparatorias, segun se acredita en la
resolucién impugnada (folios 310 y siguientes), debe estimarse como
bien emitida la misma y declarar sin lugar el recurso. Igual criterio fue
exteriorizado por Issa El Khoury: T...] el tribunal debera informar a
la victima sobre la voluntad de reparar el dafio, por parte del sujeto
activo [...] En los supuestos en los que no exista victima o victimas
individualizables, entra a jugar la actuacion del Ministerio Publico [...]
(Op. Cit. P. 208). El articulo 70 en su inciso 1°) del cédigo de rito, define
a la victima como el sujeto directamente ofendido por el delito. En el
caso concreto, S.A.S. es el perjudicado directo, por ser el propietario
del automotor sustraido y comparecio a la audiencia de reparacion
integral, emitiendo su consentimiento expreso de aceptar la suma de
doscientos mil colones (200.000,00) por el dafio particular sufrido, tal y
como se hizo constar en la respectiva acta: “[...] el ofendido manifiesta
que por haber recuperado el bien sufrido, sin que este presentase (sic)
dafios mayores, se sentiria reparado en el dafio sufrido con la suma
de doscientos mil colones, que ademas quiere darle una oportunidad
al imputado y se dice sabedor de que no tiene antecedentes penales
[...]>. (Confrontar folio 88). Por lo expuesto y al existir una victima
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plenamente identificada, el criterio del Ministerio Publico no resulta
vinculante. No debe olvidarse que la reparacion integral del dafio
solo puede aplicarse una vez dentro del plazo de diez afios, por lo
que contiene inmersa una restriccion no punitiva, segin la reforma
contenida en laley N° 7.728, Ley de Reorganizacion Judicial, que para
los efectos establece: T...] Esta causal se puede aplicar a una persona
por una sola vez. Para ello el registro judicial llevara un registro de
los beneficiados con esta norma. Una vez que pasen diez afios sin
cometer un hecho delictivo, se cancela el asiento correspondiente
[...]", de alli que el vicio resulta inexistente. En razén de lo expuesto,
se declara sin lugar el reclamo.

Sintesis del caso

El ofendido en una causa por los delitos de privacion de libertad agravada y
abuso de autoridad, donde se dict6 sobreseimiento, presenté una querella. Fue
en varias oportunidades a la Fiscalia para solicitar fotocopias del legajo paralelo y
fue atendido por una funcionaria, quien le indico que por orden de la fiscal, no se
le iba a permitir sacar fotocopias ni tampoco revisarlo.

El ofendido decidi6 entonces interponer un recurso de amparo, porque considero
que con tal actuacion, la Fiscalia estaba violando la garantia fundamental del
debido proceso y estaba, negandole el acceso a la justicia.

La fiscal al contestar el informe solicitado por la sala, sefialo que el legajo paralelo
consistia en apuntes relativos a entrevistas, copias de denuncias y disposiciones
propias del fiscal para su investigacién. Si se obligaba a revelar el legajo paralelo,
era exigirle a revelar su estrategia de investigacion. Ademas considerd que el
derecho de defensa no sufria menoscabo, porque el fiscal, a peticion de las partes,
debia informar sobre el elenco probatorio con que contara, sin perjuicio de que la
parte entrevistara a testigos, si lo consideraba oportuno. Aclaré que se otorgara una
cita al recurrente a fin de informarle el contenido de las entrevistas. No obstante,
establecié que en el ofrecimiento de prueba elaborado por la parte dentro de la
querella, confirmaba que los ofendidos y su abogado conocian el contenido de las
entrevistas. Por tanto, solicitd que se declarara sin lugar el recurso.

i Estima usted que el ofendido tenia derecho a acceder al legajo paralelo? ;La
actuacion de la Fiscalia le estaria violando algin derecho?
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Decision del tribunal

1.- Esta Sala en cuanto al secreto de las actuaciones en resolucion
2200-98 de las diez horas cincuenta y cuatro minutos del veintisiete de
marzo de mil novecientos noventa y ocho, indicd lo siguiente: SOBRE
EL SECRETO DE LAS ACTUACIONES: El articulo 296 del Cddigo
Procesal Penal, faculta al Ministerio Publico para disponer, solo por una
vez, el secreto total o parcial de las actuaciones. Dicha medida debe
ser tomada mediante resolucion debidamente fundamentada y por un
plazo que no puede exceder de diez dias consecutivos, debe explicar
de forma razonada y objetiva los motivos por los que el Fiscal considera
que en el caso de que las actuaciones puedan ser de conocimiento de
las partes, ello puede entorpecer la investigacion. Es necesario también,
que el imputado se encuentre en libertad, pues en el caso de que el
imputado se encuentre privado de su libertad, el Ministerio Publico se
encuentra imposibilitado para decretar una medida en tal sentido. Sobre
la privacidad de las actuaciones en el procedimiento preparatorio, vale
hacer mencién al hecho de que por regla general, el proceso no es
publico para terceros, y las actuaciones solo pueden ser examinadas
por las partes, directamente o por medio de sus representantes (articulo
295 del mismo Cédigo). Con una interpretacion logico- sistematica de
ambos numerales, se entiende que el secreto parcial o total del sumario
es una medida que se dicta con el fin de que sean las partes las que
no tengan acceso a las actuaciones del procedimiento preparatorio.
Una interpretacion contraria, o sea, que el secreto es para terceras
personas, resultaria fuera de toda l6gica, pues el articulo 295 dispone
que por regla general las personas que no sean parte del procedimiento
0 Sus representantes, no tienen acceso a las actuaciones. A nivel
practico, es obvio que en el momento en que el Fiscal deniega el acceso
de las actuaciones a las partes, debe haber dictado con anterioridad,
una resolucion que respalde su actuacion, y dicha resolucion debe
exponer en forma clara los motivos por lo que restringe de manera
temporal el acceso a las actuaciones. Posteriormente, la medida
debe ser comunicada a las partes, con el fin de que puedan ejercer
los controles que estime oportunos ante el Tribunal del Procedimiento
Preparatorio. No esta de mas agregar, que el derecho que tienen las
partes de examinar las actuaciones, abarca no solo al legajo principal
0 de investigacion (elaborado por el Ministerio Publico con el fin de
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preparar su acusacion, tal y como sefiala el articulo 275 del Cédigo
Procesal Penal), sino también al legajo paralelo que contiene todas
las diligencias practicadas por el Fiscal a cargo del caso y que no
son susceptibles de ser incorporadas como prueba valida al juicio.
Existen entonces para el Fiscal la posibilidad de declarar el secreto
fotal o parcial de las actuaciones —legajos— en la medida que su
publicidad pueda entorpecer la investigacion. Tales medidas deben
ser siempre motivadas, razonadas, fundamentadas con base en las
circunstancias que rodean el hecho y los elementos probatorios con
los que cuenta el Fiscal en esa etapa del proceso. En el caso que
nos ocupa, y sin que el andlisis que pueda hacer la Sala prejuzgue
sobre la procedencia o no de la medida adoptada, es evidente que la
actuacion de la Fiscal fue total y absolutamente irreqular. Nétese que
en el momento en que la Fiscal deniega al defensor tener acceso a las
actuaciones, no existia atn resolucion que la legitimara a actuar en
tal sentido, lo que violenta a todas luces el derecho de defensa. Tal y
como sefiala el recurrente —hecho que en ninguin momento es hegado
por la autoridad accionada— cuando le solicitd a la representante
del Ministerio Publico poder examinar las actuaciones contenidas
en el legajo que contenia las entrevistas, ella le manifesté que no
le permitiria el acceso al expediente, pues con las facultades que le
otorga el Codigo, iba a proceder a declarar secreto el sumario. En
otras palabras, en el momento en que la Fiscal denegé al abogado
defensor la posibilidad de examinar las actuaciones, aun no existia
resolucién alguna en tal sentido y que pudiera respaldar en forma
legitima su actuacion. Lo correcto era que la Fiscal, con anterioridad,
dictara el secreto de las actuaciones, para que asi de manera legitima
pudiera denegar el acceso al sumario. Esa decision bien pudo haberse
tomado inmediatamente después de realizar las entrevistas, pues si
al iniciarse del procedimiento preparatorio el Fiscal considera que el
descubrimiento de la verdad real puede verse frustrado por el hecho
de que las partes conozcan las actuaciones del Fiscal, como parte
de la estrategia de investigacion, debe adoptar ese tipo de medidas
cuanto antes, precisamente para evitar irreqularidades como las que
dan origen a este amparo. Es evidente entonces, que existid una
violacion al derecho de defensa, pues para restringir los derechos del
imputado, como lo es el acceso al expediente, debe existir previamente
una resolucién debidamente fundamentada en ese sentido, lo que la
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Sala echa de menos; consiguientemente, el recurso debe declararse
con lugar como se dispone”, ll.- En el caso concreto acusan los
petentes que a pesar de sus multiples solicitudes a la Fiscalia Adjunta
de Alajuela, a fin de obtener las copias del legajo paralelo que lleva el
fiscal por la causa [...] contra L.G.Ch. y otros por los delitos de Abuso
de Autoridad y Privacion de Libertad en perjuicio de L.D.F.C. y J.S.S.Z.,
se les ha negado. Por su parte la autoridad recurrida explica que la
negativa se encuentra fundada en que el legajo paralelo contiene
anotaciones del fiscal, sobre sus apreciaciones sobre la investigacion,
en donde puede plasmar las estrategias a sequir para la preparacion
de la investigacion, de ahi, que dicha informacion es de uso exclusivo
del fiscal. lll.- Del estudio de los elementos probatorios aportados y
de la jurisprudencia transcrita, éste Tribunal considera que las partes
tienen el derecho de examinar las actuaciones, del legajo principal o de
investigacion, y del legajo paralelo, el cuél contiene todas las diligencias
practicadas por el Fiscal a cargo del caso y que no son susceptibles de
ser incorporadas como prueba valida al juicio. De ahi, que el fiscal tuvo
la posibilidad de declarar el secreto total o parcial de las actuaciones; si
hubiere justificado que su publicidad afecta la investigacion. Al respecto,
este Tribunal considera que existe violacion al principio del debido
proceso y al principio de publicidad. En consecuencia, se declara con
lugar el recurso.

(S 4182-00 de las 16:45 hrs. del 16-05-00 de la SC).

Sintesis del caso

Ladefensainterpone unrecurso de casaciény, como primer motivo de suimpugnacion
por vicios de forma, reclama la incorporacién ilegal de prueba al debate, al haber
permitido el tribunal que, por la via de la prueba para mejor resolver, establecida en
el numeral 355 del Cddigo Procesal Penal, se recibiera la declaracion del ofendido,
prueba que no fue ofrecida por el Ministerio Publico, al solicitar la apertura a juicio
y que no podia admitirse al amparo del numeral 355 citado, pues no surgid ningin

nuevo hecho o circunstancia que requirieran esclarecimiento.

A juicio de los impugnantes para introducir prueba por la via del citado numeral,
debe tratarse de hechos nuevos, ademas de ser prueba permitida y ello no
ocurre en este caso, pues desde que esa prueba no fue ofrecida por el fiscal, no
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procedia bajo ninguna circunstancia, su recepcion en debate. Sefiala, ademas,
que tampoco puede sostenerse que el articulo 355 CPP contempla el principio
de la verdad real a ultranza, como parece desprenderse de lo mencionado en
la sentencia. Manifiesta que con la entrada en vigencia del Codigo Procesal de
1996, se ha dado un cambio radical en las potestades del érgano juzgador, quien
debe orientarse a un “sistema de corte acusatorio”, y de ninguna forma el numeral
cuestionado permite la incorporacion de prueba libre e ilimitadamente en aras
de la verdad real, sino que como se ha venido sosteniendo por la doctrina mas
reciente, debe existir un equilibrio entre garantia y eficiencia en el proceso penal.
Ataca el fundamento dado por el tribunal para admitir la declaracion del ofendido,
pues sefiala que el numeral 180 del Codigo Procesal Penal que utilizaron los
juzgadores para recibir la prueba cuestionada no la legitima, pues la licitud de
los medios de prueba tiene que ver también con el momento procesal para su
recepcidn y, por ello, el juez no puede ser omnipotente en la busqueda de la
verdad real. Ademas, reclaman que se viol6 el derecho de defensa del imputado
al incorporarse prueba desconocida por él.

(En este caso, existe violacién a la defensa del imputado? ¢ El tribunal estaba
legitimado para recibir la declaraciéon del ofendido como prueba para mejor
resolver? Si, no, ¢ por qué?

Decision del tribunal

El nuevo sistema también tiene como uno de sus principales objetivos, el
rescate de la victima, totalmente marginada del proceso penal. No solo
las modernas corrientes criminologicas, sino ademas las procesalistas
abogan por un equilibrio de las fuerzas convergentes en el proceso, para
devolver parte del protagonismo a quien es verdaderamente el afectado
por el conflicto: la victima del hecho delictivo. El nuevo modelo procesal
no solo rescata la participacion de la victima, sino que define un conjunto
de derechos —como los numerales 70 y 71— que perfilan su papel y que
significan que es parte importante del actuar procesal, sobre todo si el
proceso tiene como fin primordial la solucién del conflicto “en procura de
contribuir a restaurar la armonia social entre sus protagonistas”. Asi lo
ha reconocido la jurisprudencia constitucional[...] el sistema se preocupa
por hacer realidad el derecho de acceso a la justicia y de tutela judicial
efectiva de la victima, consagrado en el numeral 41 de la Constitucion
Politica, en cuyo caso no podria negarsele el derecho a declarar en el
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juicio en el que se ventila la responsabilidad penal por el hecho cometido
en su perjuicio, con el argumento de que su declaracion no fue ofrecida
para el debate por quien debia hacerlo, en el momento oportuno. Una
lectura aislada del numeral 355 del Cédigo Procesal Penal nos daria como
conclusion que no es posible su recepcion en debate, si no hay “nuevos
hechos o nuevas circunstancias” que ameriten su esclarecimiento. Pero
si se hace una referencia integral, no solo del ordenamiento procesal,
sino de la Constitucion Politica y los Instrumentos Internacionales de
Derechos Humanos ratificados por nuestro pais, es evidente que la
prueba es admisible para poder dar real vigencia al derecho de ser
oido en juicio, derecho que por cierto no pertenece solo al acusado,
sino a todo ciudadano frente a cualquier clase de conflicto en que se
halle involucrado o tenga interés y ello se refleja de manera especial
en la materia penal -numerales 41 de la Constitucién Politica; 10 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos; 18 de la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre, 14 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, 8 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos-. La pretension de los recurrentes es contraria no solo
al espiritu ya dicho de la nueva normativa, sino a los principios generales
de tutela judicial efectiva y de acceso a la justicia que consagra nuestra
Constitucién Politica y la normativa internacional ratificada por nuestro
pais. En primer lugar, debe desecharse el argumento de que se trata
de prueba “desconocida” por el acusado, pues precisamente el asunto
se inicia por denuncia del ofendido ante la policia Judicial (folios 2 a
4), misma que ‘ratifica” en el Ministerio Publico, en la que constan sus
manifestaciones respecto de los hechos y cdmo sucedieron y a la que
obviamente tuvo acceso la defensa. Es realmente inexcusable que el
fiscal haya omitido su ofrecimiento al formular la acusacion y solicitar
la apertura a juicio; también lo es que el juez de la etapa intermedia no
haya reparado en tal omisién y la haya subsanado, conforme lo permite
el numeral 320 ya citado. Aun resulta mas inexcusable este proceder,
cuando el propio ofendido estuvo presente en la audiencia preliminar
—de donde se deduce el innegable interés que le asiste en esta causa y
la circunstancia de que era bien conocido por el acusado y su defensa—
y efectivamente la discusion que alli se dio versé en un todo sobre lo que
el ofendido habia denunciado (j!) y éste hasta firmé el acta respectiva
(véanse citacion de folio 19; acta de audiencia preliminar de folios 22
a 24) por lo que no es posible comprender como no se subsané esa
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omision por los sujetos llamados a hacerlo. Aun mas, la comparecencia
del ofendido al debate se produce porque oficiosamente -tal y como
ocurrio con su cita para la audiencia preliminar- el Tribunal lo cita, junto
con el acusado y los restantes testigos (jcomo no citar al ofendido!)
(folios 34 y 35). Como se puede apreciar claramente, no se trata de una
“maniobra” planeada por el Tribunal, simplemente se le cité porque en
apariencia —y como en realidad debia ser- se asumio que el ofendido
debia ser citado, para ser escuchado en juicio (véase incluso que el
numeral 358 permite al Tribunal darle audiencia, en los actos finales del
debate, para que manifieste lo que estime pertinente, atn cuando no
*haya intervenido en el procedimiento”) y, ciertamente, para ser recibido
como prueba contra el acusado en el debate, aspecto éste que es el
que obviamente motiva la reaccion y protesta de la defensa. Segun se
desprende del acta de debate —cuya transcripcion se echa de menos-
es el Fiscal quien advierte al Tribunal que el ofendido se encuentra en
las afueras de la sala de debates y que esta alli porque el Tribunal lo
citd. El “Tribunal” dice que no es prueba admitida y que fue citado por
error y es ésta la oportunidad aprovechada por el Fiscal para ofrecerlo
como prueba “para mejor resolver’, pedido al que finalmente accede el
Tribunal que se fundamenta en el derecho del afectado a ser oido, en
virtud del principio de justicia pronta y cumplida y del principio de verdad
real (folio 39 vito.). Concluir que el ofendido no tenia interés en la causa
porque no se constituyd en querellante, y que por ello no debe admitirse
su testimonio, es, de nuevo, interpretar al margen de las disposiciones
constitucionales e internacionales de derechos humanos que garantizan
a toda persona el derecho de ser oida, de solventar sus diferencias y
conflictos y obtener justa reparacion de sus dafios, en forma, ‘pronta
y cumplida’, garantias que integran el debido proceso, desde la dptica
de la victima y que estan al lado del derecho de defensa y de inocencia
de que goza todo acusado. El querellar es una opcion de la victima, no
€s un requisito para que continde siendo victima y merezca ser oida en
juicio, especialmente si media acusacion del Ministerio Publico. Si en
forma negligente el acusador la excluye en el ofrecimiento de prueba,
esa omision ni sus consecuencias pueden trasladarsele a la victima. A
juicio de la Sala la solucién dada por el Tribunal es la correcta: la admisién
del testimonio del ofendido como prueba para mejor resolver, no solo por
ser manifiesta la negligencia cometida con su omision, sino que ademas
era palpable la violacion flagrante a sus derechos si ello no ocurria y
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esa sola circunstancia constituia “un nuevo hecho” que ameritaba la
recepcion de la prueba, haciendo una interpretacion y lectura acorde con
los principios constitucionales y de derechos fundamentales —que tiene
rango supralegal- de lo dispuesto en el numeral 355 del Codigo Procesal
Penal, en especial por las particulares circunstancias que rodean a
este caso, en el que cualquier interpretacion meramente legalista
que autorizara la no recepcion del testimonio del ofendido, resultaria
abiertamente desproporcionada, injustificada e irracional y a contrapelo
de la normativa internacional vigente sobre derechos humanos (respecto
de la preeminencia de los derechos fundamentales en la interpretacion
de la normativa procesal, consultese sentencia 5543-97 de las 12:15
hrs. del 12 de setiembre de 1997 de la Sala Constitucional).

IVo. Finalmente, debe decirse que en este caso, la presencia del
ofendido, su version de los hechos y la identificacion que hizo del
acusado como su agresor no eran en forma alguna elementos
desconocidos ni por el acusado ni por la defensa, pues el proceso
precisamente se inicia con Su propia denuncia, que posteriormente
ratifica en entrevista ante el fiscal del Ministerio Pablico y luego de
ello se da su comparecencia a la audiencia preliminar. Posteriormente,
una vez que se autorizo su recepcion en debate, el ofendido declaré de
viva voz frente a todas las partes —esto es, hubo oralidad e inmediacion
de la prueba-, fue sometido al interrogatorio de las partes —es decir,
rigi6 el contradictorio y la comunidad de la prueba- y pudieron opinar
respecto de su declaracion en la etapa de conclusiones —esto es,
pudieron analizarla y rebatirla-. Por ello el reclamo formulado es
infundado y debe rechazarse.

(S 572-00 de las 9:35 hrs. del 2-06-00 de la STC).

Sintesis del caso

En un juicio seguido por el delito de violacion cometido en perjuicio de una menor
de edad, el tribunal de juicio dicto sobreseimiento definitivo por la revocatoria de
la instancia efectuada por la victima. Contra esta sentencia, el representante del
Ministerio Publico interpuso un recurso de casacion para solicitar la anulacion y el
reenvio para una nueva sustanciacion, en virtud de los articulos 141, 142, 143,
311 inciso d), 312 inciso d), 33 y 39 de la Constitucién Politica y 119 del Codigo
de la Nifiez y la Adolescencia, en tanto esta Ultima norma impide atender el
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desistimiento o la desercién en los procesos que involucren el interés de
personas menores de edad.

¢ Le parece acertada la posicion del representante del Ministerio Publico? ¢ Existe
alguna lesidn a los derechos de la victima en el proceso? ¢ Cuales principios estan
en juego?

Decision del tribunal

El reclamo debe acogerse. En efecto, el problema que se expone ya ha sido
objeto de andlisis y discusion por parte de la sala que, a través del voto 1040-99,
de las 10:30 hrs. del 20 de agosto de 1999, sefiald:

Il. Debe establecerse en primer término que los institutos de la
desercion, el desistimiento y la revocatoria de instancia son de diversa
indole, pues mientras los dos primeros son actuaciones u omisiones
del actor (penal o civil), la tercera (la revocatoria de la instancia)
corresponde a quien solamente ostenta la calidad victima en un
asunto de accion publica persequible a gestion privada, sin que ello le
atribuya aquella condicion (la de actor). De tal suerte que los sujetos
a los que se refieren esas figuras técnicas son diversos y diverso
también el papel que estos desempenfian. lll. Sin embargo, mas que
a un criterio estructural de los referentes subjetivos de esas figuras
y de las disposiciones que las contienen, debe estarse a una Optica
funcional de su influencia efectiva en el proceso y su desempefio en
resquardo de los intereses que ope legis o de discurso constitucional
deben tutelarse. Con respecto a la normativa atinente a los menores, el
Cadigo de la Nifiez y de la Adolescencia es elocuente en sus articulos
5y 112 al establecer como “interés superior” la proteccion de aquellos
y sus derechos. Constitucionalmente, obra como texto inexorable
la Convencioén sobre los derechos del Nifio, que en su articulo 3,
traido a colacion por la recurrente, indica que [...] una consideracion
primordial a la que se atendera sera el interés superior del nifio [...]"
Por consiguiente la interpretacion que en el caso que nos ocupa pueda
hacerse de la regulacion procesal penal, debe estar esencialmente
encaminada a la proteccion del interés de los menores. Precisamente
en esa direccion, se explica entonces que, conforme a la tendencia
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actual, el legislador haya provisto la materia de una disciplina especial
que pretende dar una cobertura particular a un quehacer social con
rasgos diferentes, requlacion ésta que, en tanto especial, se vuelve
inmune a y prevalente sobre la normativa genérica, aun cuando ésta
fuere posterior. Esto es, la veda de desercién y desistimiento en
cuestion de derechos de menores, se impone a la facultad general
que en el ambito de la persecucion penal estipula el codigo procesal
referido, lo cual impide su advenimiento en tales situaciones. En esas
hipotesis, dada la desaparicion del actor penal o el desvanecimiento
en su papel promotor, deben asumir la tarea del impulso de la accion
y la pretension punitiva los 6rganos encargados de velar por aquellos,
a saber, el Ministerio Pablico, el Patronato Nacional de la Infancia y la
Procuraduria General de la Republica. IV. ~ Queda por  ultimo
determinar si, a pesar de las diferencias estructurales aludidas,
la revocatoria de la instancia opera funcionalmente como un
desistimiento. Si las consecuencias de ambos actos son similares,
dado que impiden la prosecucién del proceso, no cabe duda que
la proteccion convencional y legislativa especial que a tenor del
pronunciamiento de la Sala Constitucional namero 7115, de las
16:09hrs del 6 de octubre dltimo, ha instituido el deber de regir en
la integridad del ordenamiento juridico nacional para la proteccion
de los menores, debe cubrir también la hipotesis de la revocatoria
de la instancia. En cuanto a esta hay incluso mejores razones,
porque mientras el desistimiento en delitos de accion publica no
impide la ulterior persecucion del acto, la revocatoria de la instancia
lleva a un sobreseimiento que pone término a la causa; cosa que
puede redundar en una mayor indefensiéon de un menor que ha
sido victima de presion o violencia (con mas posibilidad originada
en un miembro de su familia), visto que hecha la revocatoria, el
asunto no se puede reabrir. Asi las cosas, no cabe duda alguna que
el amparo preferencial que el Estado costarricense debe deferir a
los menores, segun se infiere de los articulos 51 y 55 de la Carta
Magna, como acertadamente refleja el fallo 3125, emitido por la
Sala Constitucional a las 16 horas del 20 de octubre de 1992, al
igual que el espiritu de la norma interpretativa del articulo 112 del
Caédigo de la Nifiez, llevan a inferir que, derivando de la revocatoria
de instancia prevista en el articulo 17 del Cédigo Procesal Penal de
1996, los mismos efectos del desistimiento, e incluso mas riesgoso
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(como se explicd), estando éste vedado en materia de procesos en
que se tutelan los intereses de un menor, y siendo el desistimiento
la variable contextual en cuestiones de accion publica perseguible
a instancias privada, la revocatoria de instancia no es viable en
procesos en que se trate de salvaguardar los derechos de un menor
0 se pretenda constatar hechos eventualmente cometidos en su
detrimento. Ante ello no es aceptable reclamar que sera un trato
discriminatorio hacia el justiciable, ya que como lo dijo la primera
resolucion constitucional referida: ‘El legislador opté por no otorgar
un trato igual a los autores de los delitos cometidos contra menores
de edad’[...]” ll.- EIl sobreseimiento objeto de impugnacion en el
presente caso, admitio la revocatoria de instancia que ejercio la
ofendida —de dieciséis afios de edad-, como causa de extincion
de la accion penal. Atendiendo a las razones expuestas en el voto
transcrito en el Considerando precedente, la actuacion del a quo
vulnera lo establecido en las normas internas e internacionales
de cita y corresponde, por ende, declarar con lugar el recurso del
Ministerio Pablico. Se anula el sobreseimiento impugnado y se
ordena remitir la sumaria al Tribunal a quo, para su sustanciacion
conforme a derecho.

(S 580-00 de las 10:10 hrs. del 2-6-00 de la STC).
Sintesis del caso

El defensor del imputado presenta un recurso de casacion contra la sentencia
que conden6 a su defendido por dos delitos de violacion calificada en concurso
material a la pena de 28 afios de prision. Aduce la defensa que el tribunal vulneré
el principio de imparcialidad, cuando ordené recibir en el debate el testimonio de
la madre de la ofendida, sin que estuviera presente el imputado.

Opina quien recurre que tal situacién constituyd un adelanto de criterio, ya que los
jueces actuaron de oficio y basandose para ello en lo que recién habia declarado la
victima menor de edad, quien se refirid a supuestos actos de violencia doméstica
que ambas sufrian en su nucleo familiar y provocados por el justiciable. De este
modo, afiade el quejoso, el a quo emitié un juicio sobre la credibilidad de la joven y
sobre un punto que revestia interés para decidir, en tanto el Ministerio Publico acus6
que fue en ese ambito de violencia doméstica, en donde tuvieron lugar los delitos.
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i Estima que el tribunal vulnerd el principio de imparcialidad? ¢Considera valido
que la ofendida declare sin encontrarse presente el imputado? ;Cuales principios
y derechos deben valorarse?

Decision del tribunal

El reparo es improcedente: En efecto, para resolver el tema planteado
es preciso analizar dos puntos especificos estrechamente relacionados.
El primero se refiere a la posibilidad de que se reciba, sin la presencia
visible del imputado en la sala de debates, el testimonio de personas
mayores de edad que no sean victimas directas del delito que se
investiga. Sobre esto, la Sala, en sentencia No. 1226-01, de 9:50 horas
de 14 de diciembre de 2001, sefialo: “El articulo 8.1.f) de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos establece, como una de las
garantias minimas de toda persona inculpada de delito el {...] derecho
de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de
obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas
que puedan arrojar luz sobre los hechos”. En similares términos, el
articulo 14.3.e) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
dispone que el imputado tiene derecho “A interrogar o0 hacer interrogar
a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de los testigos de
descargo y que éstos sean interrogados en las mismas condiciones
que los testigos de cargo”. Si bien el derecho del imputado a escuchar
y ser participe activo en la produccion de la prueba constituye una
garantia fundamental, en supuestos excepcionalmente calificados
se admite que ese derecho pueda ser restringido, en procura de tutelar
otros bienes juridicos de rango constitucional. También se obtiene de
las normas antes citadas que los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos no excluyen esa posibilidad, siempre que en
ningun caso se restrinja la defensa técnica. La Sala Constitucional en
el voto No. 3020-96 de 11,48 horas de 9 de junio de 1995 sefiald: 1...]
conforme a lo expuesto en la sentencia 1739-92 de las once horas y
cuarenta y cinco minutos del primero de julio de mil novecientos noventa
y dos, el imputado tiene derecho a ser asistido por un defensor letrado, o
a defenderse personalmente y que sea cual sea el método que escoja,
ese derecho implica el irrestricto acceso a las probanzas y actos, siendo
procedentes solo aquellas restricciones indispensables para impedir el
entorpecimiento de la averiguacion de la verdad real de los hechos.
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También ha sefialado esta Sala que no toda nulidad conlleva una
violacion al debido proceso sino solo aquellas que causen un grave
perjuicio a los intereses de la defensa. En ese sentido se estima que si
bien la adecuada defensa y representacion en todo momento, es un
elemento integrante del debido proceso, al haber puesto el Tribunal en
conocimiento inmediato al imputado de lo declarado por el co-imputado,
segun consta en el acta de debate, quedando informado de todo lo
declarado con oportunidad de repreguntar, derecho éste que se le
reconocid y no ejercio, seguin consta en el acta de debate (tomo Il, folio
749), no se caus6 una lesion al principio en andlisis, pues si bien se le
perturbd su ejercicio, el Tribunal reconocié una forma eficaz para su
respeto, lo que no fue protestado oportunamente por el interesado; el
juez como equilibrador del proceso, le dio acceso pleno e irrestricto a la
informacion e incluso oportunidad de ejercer su defensa sobre ese acto
a través de la repregunta. Desde luego que, como lo hace notar la Sala
de Casacion en el Considerando X del fallo, el Tribunal sentenciador
pudo emplear otros criterios en el debate que no causaran la perturbacion
que ahora se protesta, al ejercicio de la defensa, como seria llamar
primero a declarar al acusado [...] 0 aun permitirle su permanencia e
intervencion en la audiencia al momento de tomarse la declaracion al
co-imputadol...], pero -como ya se djjo-, al no haberlo hecho asi no se
produce nulidad de lo actuado pues la afectacion o perturbacion al
gjercicio de la defensa no fue de tal magnitud que afectara ese derecho
causando indefension”. También esta Sala ha admitido, en casos
excepcionales que se aleje al imputado de la audiencia temporalmente
para garantizar la seguridad fisica y psicologica de los declarantes,
siempre que concurran elementos de conviccion que evidencien que
existe el riesgo de algun serio menoscabo (cfr. votos No. 1043-97 de
14,35 horas de 30 de setiembre y No. 1474-97 de 8,40 horas de 23 de
diciembre, ambas de 1997; asi como el No. 483-01 de 9,15 horas de 25
de mayo de 2001). En el presente caso, consta del acta de debate y de
las razones expuestas en el propio fallo que se evacud en forma privada
y sin la presencia del justiciable (aunque si de la defensora) el testimonio
de la ofendida atendiendo a las recomendaciones del psiquiatra forense,
quien hizo ver la necesidad de no someterla a nuevos interrogatorios a
fin de evitarle una crisis de agresividad, tomando en cuenta que padece
retardo mental (cfr. folios 33 y 68). El a quo, conforme se aprecia, no
omitio evacuar el testimonio (cual lo recomendaba el médico), sino que
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dispuso recibirlo en las condiciones que se vienen exponiendo y de igual
manera se escucho la declaracion de la testigo Andreina Salas Mora, en
virtud de que los juzgadores observaron su “estado de nerviosismo”
cuando se le requirio en la sala de debates: reaccioné con llantos y gritos
¥ expuso que deseaba declarar pero sin la presencia del justiciable, pues
este dltimo “ [...] con la sefiora madre la habia mandado a amenazar]...]”
(folio 69). Estima la Sala que las razones que cita el a quo, considerando
ademas la naturaleza de los hechos que se investigan (delitos de
violacién) y la circunstancia de que tanto la victima como la testigo
Andreina son hermanas del acusado, justifican plenamente la medida de
recibir sus declaraciones en privado y sin que tuviesen contacto visual
con el encartado. Aun cuando el articulo 212 del Cédigo Procesal Penal
solo se refiere a la posibilidad de practicar este tipo de pruebas especiales
en privado (es decir, en ausencia del publico, dentro del cual no se incluye
obviamente al imputado), es criterio de la Sala que este puede ser alejado
de la audiencia cuando se atiende al valor de los bienes juridicos en
conflicto, asi como con base en diversas normas juridicas de jerarquia
Supralegal que ordenan ponderar los intereses de ciertos grupos de
personas. Asi ocurre con los menores de edad, respecto de los cuales y
en virtud de normas positivas tanto de derecho interno como a través de
instrumentos internacionales, se establece la prevalencia de su interés
superior. En la especie, aunque las declarantes son mayores de edad,
ha de recurrirse a las previsiones de la Convencién para erradicar la
violencia contra la mujer, introducida al derecho costarricense por ley No.
7499 de 2 de mayo de 1995 que, entre otras cosas, dispone: “Articulo 2:
Se entendera que violencia contra la mujer incluye la violencia fisica,
sexual y psicologica: a) que tenga lugar dentro de la familia o unidad
doméstica 0 en cualquier ofra relacion interpersonal, ya sea que el
agresor comparta o haya compartido el mismo domicilio que la mujer, y
que comprende, entre otros, violacion, maltrato y abuso sexual [...]" ;
“Articulo3: Toda mujer tiene derecho a una vida libre de violencia, tanto
en el ambito publico como en el privado”; “Articulo 4: Toda mujer tiene
derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion de todos los
derechos humanos y a las libertades consagradas por los instrumentos
regionales e internacionales sobre derechos humanos. Estos derechos
comprenden, entre otros:[...] b) el derecho a que se respete su integridad
fisica, psiquica y moral; c) el derecho a la libertad y a la seguridad
personales; d) el derecho a no ser sometida a torturas; e) el derecho a
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que se respete la dignidad inherente a su persona y que se proteja a su
familia; f) el derecho a igualdad de proteccion ante la ley y de la ley; g) el
derecho a un recurso sencillo y rapido ante los tribunales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos [...]”; “Articulo 7: Los
Estados partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y
convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones,
politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en
llevar a cabo lo siguiente: a) abstenerse de cualquier accion o practica de
violencia contra la mujer y velar porque las autoridades, sus funcionarios,
personal y agentes e instituciones se comporten de conformidad con
esta obligacion; [...] f) establecer procedimientos legales justos y eficaces
para la mujer que haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre
otros, medidas de proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a
tales procedimientos”. Es evidente que el disponer, en un caso como el
que aqui se examina, que las testigos declararan en ausencia del
justiciable, constituye una medida encaminada a proteger de manera
primordial la integridad fisica, psicolégica y moral de las deponentes,
atendiendo a las particulares circunstancias que se observan (ligamen
consanguineo, probabilidad de inducir graves crisis de agresividad en la
victima, existencia de amenazas por parte del acusado contra la otra
testigo). Desde luego, normalmente seré posible establecer un justo
equilibrio entre los valores y derechos en conflicto, de modo que todos
puedan ser satisfechos con un minimo sacrificio y a ello deben dirigirse
los esfuerzos de los juzgadores que en esto, como respecto de otros
actos, han de buscar un sano balance y de ello debera tomar nota el a
quo en lo sucesivo. Asi, sera preciso que al aplicar estas medidas de
estricto cardcter excepcional, los jueces recurran a técnicas que en
cuanto sea posible, impidan el contacto fisico y visual entre el declarante
y el acusado, pero permitan a este escuchar el testimonio y mantener
algun tipo de comunicacion con su defensor técnico; o incluso utilizar
dispositivos que distorsionen la voz, si lo pretendido es proteger la real
identidad fisica del deponente que podria ser identificado por ese medio;
y sin perjuicio del alejamiento completo de la audiencia si el justiciable
gjecuta conductas que ameriten adoptaresetipo de acciones disciplinarias
(por ejemplo: si profiere amenazas contra el testigo mientras este se
halla en la sala), lo que en todo caso conviene se le advierta de previo al
acusado [...]". Las reflexiones anteriores son aplicables en el presente
caso y permiten rechazar parte del alegato de la defensa, que cuestiona
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la actuacion oficiosa de los Jueces. Conforme se lee en la sentencia
recién transcrita, la Convencion para erradicar la violencia contra la mujer
obliga al Estado costarricense y a todos los funcionarios publicos a
adoptar, en el ambito de sus tareas y competencias, las medidas que
correspondan para eliminar ese fenémeno y proteger a la persona contra
cualquiera de sus diversas manifestaciones. Los Jueces en el proceso
penal y en su labor de administrar Justicia estan llamados a velar y
proteger no solo los derechos constitucionales y legales del imputado,
sino los de todas las personas que intervengan, incluidos, desde luego,
los de los testigos, ofendidos y denunciantes, aunque no sean
formalmente partes en el procedimiento. Desde luego, el justiciable,
como sujeto esencial y afectado de manera directa por las investigaciones
dirigidas en su contra, esta rodeado de una gran variedad de derechos y
garantias, pero esto no significa que quienes concurran a rendir testimonio
sean simples instrumentos para la averiguacion de la verdad, despojados
de derechos y carentes de toda proteccion. Al contrario, se reitera, es un
deber inherente a la tarea jurisdiccional, la tutela de la dignidad humana
y de la integridad fisica, psicolégica y moral de todas las personas que
deban comparecerante los juzgadores en cualquier condicion (imputados,
ofendidos, testigos e incluso la defensa, el acusador u ofras partes),
adoptandolas medidas que seannecesarias, razonablesy proporcionadas
para asequrar ese respeto. Desde este punto de vista, es indudable que
los tribunales si pueden proceder de oficio en esas hipétesis y lo haran
no en ejercicio de una facultad, sino de una potestad (poder-deber) que
se deriva de la mision constitucional que tienen encomendada de
proteger los derechos fundamentales de los habitantes. En el caso de
mujeres sometidas a violencia domeéstica, se cuenta ademas con
disposiciones supralegales expresas que obligan a dotarlas de medidas
de proteccion y no cabe duda que recibir su testimonio sin la presencia
visible del acusado (presunto agresor), es una accion protectora que se
encamina a resguardar la integridad fisica, psicolégica y moral de la
declarante y, ademas, desde otra perspectiva, pretende asequrar la
pureza de una prueba de la que, segun se tiene noticia, ha estado
sometida a actos de agresividad e intimidacion rutinaria. Por lo demas,
ningtn agravio se produjo al encartado, quien permanecié en un sitio
desde el cual podia escuchar el testimonio y mantuvo contacto con su
defensor para gestionar las preguntas que estimase pertinentes. El
segundo aspecto del reclamo cuestiona las motivaciones que tuvo el
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Tribunal para disponer la medida protectora, ya que se basaron en la
declaracion que recién habia dado la ofendida, informando que tanto ella
como su madre fueron victimas de la violencia doméstica que
protagonizaba el acusado. Entiende la defensa que, con ello, los jueces
adelantaron criterio, pues otorgaron crédito al dicho de la menor de edad.
La Sala no comparte esta opinion. Las medidas protectoras del tipo que
se examina, encuentran su fundamento en un juicio de probabilidad que,
a su vez, debe sustentarse en elementos de conviccion que sefialen la
necesidad de proteger la dignidad y la integridad del testigo. Cuando los
jueces acogen la recomendacion del psicologo o del psiquiatra forense
de que una persona no declare en presencia del imputado, no significa
que estén adelantando criterio y reconociendo como ciertas todas las
conclusiones plasmadas en el dictamen (incluida, por ejemplo, la de que
existen secuelas que pueden asociarse con el hecho ilicito acusado). Es
obvio que ningun motivo logico puede llevar a razonar de esta forma y, al
contrario, asumir tal propuesta obedeceria a una simple falacia. Lo que
los juzgadores hacen es formular un juicio de probabilidad, no sobre los
hechos que se investigan, sino en tormo de las posibilidades de que se
provoquen serios menoscabos psicologicos al testigo o de que se ponga
en peligro su integridad fisica 0 moral. Si al final los jueces encuentran
que el testimonio no es creible, que en realidad nunca existié peligro
alguno para el declarante (porque faltd a la verdad o invent6 los hechos)
0 resulta clara la inocencia del acusado, ningun vinculo existe entre la
decision inicialmente acordada sobre la conduccion del debate,
adoptando medidas protectoras, y la que resuelva el fondo del asunto,
pues sus fundamentos y sus finalidades son notoriamente distintos. Las
medidas dichas son de naturaleza claramente preventiva, no requieren
una declaratoria judicial previa (v. gr.: una que establezca que en verdad
existio violencia doméstica, amenazas o sobornos) y pueden acordarse
a partir de noticias o0 sospechas fundadas que brinden un soporte
razonable al juicio de probabilidad. En el caso bajo examen, la ofendida
declard e informé de los maltratos y agresiones que, segun ella, sufria
toda la familia, incluida su madre. Esto movié al a quo a ordenar que la
recepcion del testimonio de la ultima se recibiera sin la presencia visible
del encartado, pero lo hizo, no porque adelantara criterio y estimara que
los hechos denunciados ocurrieron (como dice entenderlo el defensor),
ya que sobre eso no se emitio juicio alguno, sino porque la declaracion
daba noticia suficiente (que podria ser cierta 0 no) de la existencia de
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acciones que ameritaban tomar medidas concretas sobre la forma en
que debia realizarse el debate. La tnica diferencia entre lo sucedido aqui
y el ejemplo expuesto lineas atras, radica en la diversa naturaleza de la
fuente de la que se derivd la probabilidad (en un caso, el dictamen y en
el otro, un testimonio), pero en ninguno de ellos implica un juicio acerca
del fondo del asunto, sino sobre la necesidad de acordar medidas
protectoras y preventivas ante el evento de causar serios menoscabos al
testigo que declarara y asegurar la pureza de la prueba, del mismo modo
que podria haberse hecho si se tiene noticia, por testimonios anteriores,
de que un proximo declarante ha sido amenazado o ha recibido sobornos
para que falte a la verdad. En estas hipdtesis, la falta de solicitud del
Ministerio Publico no releva al tribunal de su deber de tutela y proteccion
de los testigos ni significa que al adoptar las medidas se adelante criterio
sobre lo que se resolvera, ya no sobre la manera de conducir el debate,
sino en torno del fondo del asunto. Aun mas, si, como lo sostiene la
defensa, el tema de la violencia doméstica era en extremo relevante y
formaba parte de la acusacion, esto seria noticia suficiente para que los
jueces dispusieran las acciones protectoras y preventivas necesarias a
fin de evitar que ese fenémeno negativo acusado llegara a causar
distorsiones en el juicio, reproduciéndose alli sus factores de intimidacion,
pues el debate ha de propiciar que los testigos declaren con la mayor
libertad y seguridad. Por otra parte, resulta evidente que si para acordar
ese tipo de medidas fuese preciso evacuar toda la prueba (como lo
aduce el defensor), ningin sentido tendria, pues ya el testigo habria
declarado y si lo que se intenta sugerir es que debieron recibirse otros
testimonios antes de decidir el punto, la propuesta seria igualmente
ilogica, dado que significaria, siguiendo los razonamientos de quien
impugna, que el tribunal reconocio pleno crédito a todas las anteriores
probanzas y, por ende, también habria adelantado criterio. Lo anterior
pone de relieve la inconsistencia de las argumentaciones planteadas, ya
que implicarian que los jueces nunca podrian ordenar medidas
protectoras como las que se examina, a menos de que las solicitasen las
partes. Sin embargo, amén de que este aserto tropieza con el deber
legal de los jueces de tutelar los derechos constitucionales y legales de
todas las personas, olvida que aun en esa hipotesis el Tribunal debe
hacer un anélisis de la solicitud para determinar si concurren los
presupuestos que harian procedentes las medidas (juicio de probabilidad)
y aqui, de nuevo, tendria el quejoso que entender que hubo un adelanto
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de criterio porque los datos en los que se basan los jueces son, por
definicion, de caréacter probatorio. Dicho con otras palabras, si es al
Tribunal y no a las partes a quien compete decidir si se adoptaran
medidas protectoras de algtin testigo, siempre y necesariamente habra
de hacer un examen de la solicitud y de la razonabilidad de sus
fundamentos (probatorios), pero nada de ello prejuzgard sobre la
credibilidad del dicho del testigo protegido o la de la fuente misma en que
se baso el acuerdo de protegerlo, al momento de dictar la sentencia. Vale
sefialar, finalmente, que cuando Centeno Zamora fue llamada en efecto
al debate, corrobord su deseo de que el justiciable no presenciara su
testimonio Asi las cosas, se desestima la protesta.

(S 1435-05 de las 9:20 hrs. del 12-12-05 de la STC).
Sintesis del caso

El imputado presentd un recurso de casacion contra la sentencia que le impuso
un mes de prisién por el delito de “molestia o estorbo a la autoridad”, porque
considera que los hechos que le atribuyen no constituyen delito alguno y que se
encuentran justificados en la circular 81-2002 de Corte Plena de la sesion 28-
02, celebrada el 24-06-02, la cual garantiza la no revictimizacion de los menores
ofendidos en los delitos sexuales. El tribunal de juicio tuvo por acreditado que en
el Juzgado Penal Juvenil se ventilaba una causa contra E.R.M. por la presunta
comision del delito de abusos sexuales, en perjuicio de dos personas menores
de edad.

El debate oral y privado fue fijado para el treinta y uno de enero de dos miltres, fecha
para la cual fueron convocadas las partes. En esa oportunidad, se presentaron las
menores ofendidas y su madre, quienes se hicieron acompafiar por el abogado
M.A.D. Este Ultimo se identificd como representante de las ofendidas.

Como en el legajo no constaba la existencia de querella, ni se le habia conferido
ningun poder especial, el juez penal juvenilcompeli6 al encartado a que hiciera
abandono de la sala de juicio. Efectivamente el justiciable hizo abandono de la
sala, pero antes le indico a la madre de las ofendidas que también se retirara y
que se llevara a las ofendidas, situacion que fue acatada por la sefiora madre de
las perjudicadas.
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Los anteriores hechos fueron calificados por el tribunal de juicio como constitutivos
del delito de estorbo 0 molestia a la autoridad y, por ello, le impuso el tanto de un
mes de prision.

¢ Puede la parte ofendida hacerse acompafiar al juicio de un abogado, sin que
conste apersonamiento? ¢ Cuéales derechos estan en juego?

Decision del tribunal

Contrario a lo sostenido en el fallo, esta Cdmara considera que la accion
del imputado no resulta contraria a derecho y mas bien es el tribunal
penal juvenil de Golfito quien violentd los derechos de las victimas ...
En el caso de las personas menores de edad, esa garantia de tutela
jurisdiccional no solo esta regulada en la Constitucién Politica, sino
en la Convencion de los Derechos del Nifio, incorporada a nuestro
ordenamiento juridico mediante Ley 7184, desde el afio 1990. En esta
normativa, los articulos 2, 3 y 4 establecen la obligacion del Estado
de tomar todas las medidas necesarias para lograr una “proteccion”
efectiva de las personas menores de edad, en especial si intervienen
en un proceso penal. El articulo 3 de dicha Convencion consagra el
principio del Interés superior. Sefialando que “En todas las medidas
concernientes alos nifios que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera
sera el interés superior del nifio”. Principio que se reitera en el Codigo
de la Nifiez y la Adolescencia (CNA) en el articulo 5, el cual en lo que
nos interesa dispone que en toda accion publica o privada, se les debe
garantizar a las personas menores de edad, “el respeto de sus derechos
en un ambiente fisico y mental sano”. Para lograr dicho cometido la
autoridad correspondiente debe valorar entre otros aspectos, “Su edad,
grado de madurez, capacidad de discernimiento y demas condiciones
personales”. Dentro del proceso penal, este principio cobra especial
importancia, si se trata de personas menores de edad victima. Por
ello, el legislador establecio una serie de pautas procesales que van
desde la asistencia de personal especializado en la recepcion del
testimonio (123 CNA) hasta las condiciones minimas que se deben
dar al recibir una declaracion en juicio (126 CNA). En cuanto a este
ultimo articulo, el legislador plasmé su voluntad en cuanto dispone
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que en todo momento la autoridad correspondiente debe garantizar
la estabilidad emocional de la persona menor de edad victima. Dicha
norma dispone: “Cuando un menor ofendido deba concurrir a un
debate, las autoridades judiciales tomaran las previsiones del caso
para que este discurra en audiencia privada, si a juicio del tribunal fuere
necesario para garantizarle la estabilidad emocional, o para que no se
altere su espontaneidad en el momento de deponer. A esta audiencia
solo podran asistir las personas que indica la ley; cuando la presencia
del padre, la madre o los encargados de las personas menores de
edad pueda afectarlas, el juez podra impedirles la permanencia en
el recinto”. De lo anterior se colige que la intencion del legislador es
evitar la revictimizacién secundaria pero sin afectar los derechos de
las partes. Desde luego que no puede rechazarse la participacion del
patrocinio letrado de la parte ofendida, alegando que ello va en contra
de los derechos de la victima, pues precisamente el ordenamiento le
otorga es derecho. En cuanto al derecho penal juvenil, la normativa es
sumamente clara en reconocer y tutelar un amplio espectro en relacion
a las facultades de las victimas. En lo que aqui interesa el articulo 34
de la Ley de Justicia Penal Juvenil expresamente reconoce el derecho
de participar en el proceso y poder ser representado por un abogado.
Sobre el particular la referida norma dispone: “De conformidad con lo
establecido en esta ley, la victima podra participar en el proceso y
podra formular los recursos correspondientes cuando lo crea necesario
para la defensa de sus intereses; podra estar representada por si
mismo o por un abogado”. A mayor abundamiento, la Corte Plena
en la sesion 19-2-02 del 6 de mayo de dos mil dos, en el articulo
X1V, asi como en la sesion 28-02 del 24 de junio de 2002, emitié una
serie de reglas practicas tendientes a reducir la revictimizacion de las
personas menores de edad en los procesos penales. En ese sentido
el punto Il de las citadas reglas dispone: “Cuando se requiera la
presencia de una persona menor de edad victima, ésta debe llevarse
a cabo en forma privada y con el auxilio de peritos especializados, en
los casos en que sea necesario. Debe estar el padre y la madre o
una persona de confianza durante la declaracién, en este ultimo
caso, el o la menor de edad victima indica “quién es la persona

de confianza” y su criterio prevalecera. “Del analisis integral de las
normas citadas se deriva el derecho de la victima de poder participar

activamente en el proceso y particularmente la facultad de ser
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representada por un abogado de su confianza. En el presente caso,
el Juzgado Penal de Golfito cercené ese derecho por estimar que no
existia un apersonamiento previo. Resulta inaceptable el argumento
que en su momento esgrimiera el juzgado en el sentido de que no
existia apersonamiento previo ni constaba ningun poder especial
que lo autoriza a participar en el debate. Es obvio que si la madre de
las ofendidas se encontraban en el debate y ésta solicitaba que se
le aceptara como su representante legal o persona de confianza de
ella y sus hijas, bastaba con hacerlo constar en la respectiva acta y
permitirle intervenir en defensa de las victimas. Al no hacerlo, se actué
con un formalismo excesivo, que no cumplia con ninguna finalidad
procesal y que resulté contrario a la garantia constitucional de tutela
judicial efectiva. Notese que el interés tanto de la sefiora R.B.U., madre
de las nifias ofendidas, como del propio encartado era impedir que
las nifias observaran al presunto agresor y hacer valer los derechos
que le correspondia como victima. Accion que en modo alguno puede
calificarse como estorbo o molestia a la autoridad, sino méas bien como
el gjercicio legitimo de un derecho. En consecuencia, se revoca la
sentencia impugnada y Se absuelve de toda pena y responsabilidad
al encartado M.A.D. por el delito de ESTORBO O MOLESTIAA LA
AUTORIDAD que en perjuicio de la AUTORIDAD PUBLICA se le ha
venido atribuyendo.

(S 352-05 de las 9:42 hrs. del 28-04-05 del TCP).

Sintesis del caso

El tribunal de juicio celebré una audiencia para aplicar una solucion o medida
alternativa, en una causa seguida por el delito de tentativa de robo simple, con la
participacion del imputado, su defensor, la victima y el Ministerio Pablico. Se inicié
con la propuesta de aplicacién por parte de la defensa de una reparacion integral
del dafio, donde se requeria que la victima o, en su defecto, el Ministerio Publico,

la admitiera.

En este momento, la jueza a quo le pregunto a la victima-ofendida M.V.C.C. que
si se encontraba conforme con la propuesta que se realizaba, a lo que la misma

manifestéd su desacuerdo.

227



Marwal de Derecho Conslilucional

Posteriormente, la defensa propuso la suspension del proceso a prueba, ofreciendo
una reparacion simbdlica, donde no se incluye a la ofendida, asi como un trabajo
comunal por doscientas horas. Sobre esta propuesta, la jueza a quo dio audiencia
al Ministerio Publico, quien mostr6 su desacuerdo en la medida sugerida, pues la
victima se opuso. Sin mayores problemas, y sin brindar posibilidad a la ofendida
para manifestar su renuencia a aplicar esta medida alternativa, el tribunal de
instancia concedi6 la suspension del proceso a prueba por el término de dos
afios, a favor del imputado F.L.

;Considera que la actuacion del tribunal se encuentra ajustada a derecho?
¢ Estima que se ha vulnerado algun derecho fundamental?

Decision del tribunal

[...] en cuanto al segundo aspecto, identificado con la no aceptacion
de la victima en la suspension del proceso a prueba, nuestro art. 25
parrafo tercero, el cual consagra como condicion indispensable para
aplicar esta medida alternativa, la manifestacion de conformidad de
la victima con la suspension del proceso a prueba. En el presente
caso, examinando en forma detallada el acta de las 15:00 horas del
21 de octubre del 2004 (folio 84), la cual se identifica como “acta
de suspension del proceso a prueba”, se inicia con la propuesta de
aplicacion, por parte de la defensa, de una reparacion integral del
dafio, donde se requiere que la victima o, en su defecto, el Ministerio
Publico la admitan. En este momento, la jueza a quo se le pregunto
a la victima-ofendida M.V.C.C. que si se encontraba conforme con la
propuesta que se realizaba, alo que la misma manifesté su desacuerdo.
Posteriormente, la defensa propone la suspension del proceso aprueba,
ofreciendo una reparacion simbdlica, donde se incluye para nada a
la ofendida, asi como un trabajo comunal por 200 horas; sobre esta
propuesta la jueza a quo da audiencia al Ministerio Publico, mostrando
dicha Representacion su desacuerdo en la medida sugerida, pues
la victima se mostro contraria a ésta. Sin mayores problemas, y sin
brindar posibilidad a manifestar su renuencia a aplicar esta medida
alternativa, el tribunal de instancia procede a conceder la suspension
del proceso a prueba por el término de dos afios, a favor del imputado
F.L. Como vemos, en este momento se rompe el principio de equilibro
entre los sujetos que intervienen en el proceso, pues el articulo 25
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parrafo tercero contiene como condicién indispensable para otorgar
la suspension del proceso a prueba, la conformidad de la victima con
el mismo; siendo que en el presente caso no se toma en cuenta el
parecer de la victima. Inicialmente se le prequnté a la victima si se
encontraba de acuerdo con la aplicacion de una reparacion integral
del dafio, donde mostrd su no aceptacion, aunado a lo cual consta
que, al momento de sugerirse la suspension del proceso a prueba, el
Ministerio Publico fue consultado, pero mostré su posicién contraria,
partiendo de la negativa de la ofendida para llegar a la reparacién. En
definitiva, la ofendida nunca fue consultada acerca de la aplicacion de
la suspension del proceso a prueba, asumiendo el tribunal de instancia
una posicion que transgrede lo consagrado en nuestra legislacion.
Todo lo anterior, tanto lo relativo a la imposibilidad de acordar la
suspension del proceso a prueba en la etapa de juicio, asi como la
no consulta indispensable y obligatoria a la victima-ofendida acerca
de la aplicacion de la medida cautelar en cuestion, dirige a declarar
con lugar el recurso de casacion, lo que conduce, iremediablemente,
a la nulidad del otorgamiento de la suspension del proceso a prueba,
asi como del acta de las 15:00 horas del 21 de octubre del 2004 (folio
84) donde se acuerda el mismo. Asimismo, se ordena el reenvio del
expediente ante el tribunal de instancia correspondiente, para que
contintie con la tramitacion del proceso.

(S 758-05 de las 9:10 hrs. del 11-08-05 del TCP).

Sintesis del caso

Como primer y segundo motivos del recurso de casacion, plantea el representante
del Patronato Nacional de la Infancia que la sentencia viola los articulos 119y 155
del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, el articulo 3 inciso 1 de la Convencién
Sobre los Derechos del Nifio y 30, inciso k del Cddigo Procesal Penal, por cuanto
el tribunal de juicio irrespet6 la citada legislacion que impide la conciliacién en los
asuntos, en donde existan derechos irrenunciables de las partes y que puedan
constituir delitos, dado que en el caso presente, aunque la persona menor de edad
ofendida estuviera de acuerdo con conciliar, por tratarse del delito de relaciones
sexuales con menor de edad, priva un interés publico de la sociedad y no procede

acoger tal instituto.
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;Estima que era posible realizar la conciliacion? Si, no, ¢por qué? ;Considera
que resultan vulnerados los derechos de la victima?

Decision del tribunal

Considera esta Camara que efectivamente taly como lo indica el articulo
155 del Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia:”No podran ser objeto
de mediacion ni conciliacion los asuntos en los que existan derechos
irrenunciables de las partes, los relacionados con la violencia doméstica,
los de suspension o pérdida de la autoridad parental ni los que puedan
constituir delitos.” En lo que se refiere a este articulo, en el libro Proceso
Penal en la Jurisprudencia del autor Dr. Javier LLobet se indic6 en el
Tomo | al folio 168:”La Sala Constitucional estimé que dicho articulo,
por ser ley posterior al Cddigo Procesal Penal, elimind la posibilidad de
conciliacion en los asuntos en que estuvieran involucrados menores
de edad como victimas. Véase Sala Constitucional, voto 7115-98 del
6-10-1998". De modo tal, el pronunciamiento de la Sala Constitucional
es de acatamiento obligatorio erga omnes y por lo consiguiente, la
conciliacion es improcedente en el caso en estudio, al tratarse del
delito de Relaciones Sexuales con persona menor de edad, teniendo
la victima esa caracteristica y encontrarse expresamente prohibido en
el Codigo de la Nifiez y Adolescencia.

(S 922-04 de las 10:05 hrs. del 9-9-04 del TCP).
Sintesis del caso

El procurador penal ambiental formula un recurso de casacion contra la sentencia
que declaré extinguida la accién penal y dicta sobreseimiento definitivo, a favor de
los acusados por el delito de defraudacién fiscal, aduciendo, como primer motivo,
que la sentencia impugnada carecia de fundamentos y quebrantaba los articulos
142, 363, inciso ¢) y 369, incisos b) y d) del Cadigo Procesal Penal.

Lo anterior se debe a que el juzgador no explica cuales son las razones por las
que tuvo al Ministerio Publico, como representante de la victima que, en este
caso, es el Estado, a efecto de acoger la reparacién integral del dafio propuesta
por los imputados.
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A su juicio, la sentencia tampoco indica los motivos por los cuales, a pesar de
que la Procuraduria General de la Republica se apersoné dentro del proceso,
como representante del Estado y, por ende, de la victima, su participacién fue
descartada al momento de acoger lamedida alternativa propuesta. Ademas, sefiala
que esto tiene relevancia por cuanto el Procurador, actuando con el caracter ya
indicado, habia hecho llegar a los autos una manifestacion por escrito, en la cual
expreso que, por no haber sido autorizado por el Poder Ejecutivo para aceptar
una reparacion integral del dafio en la presente causa, solicitaba continuar con los
procedimientos correspondientes.

¢ Quién debia dar la autorizacion para proceder a la reparacion integral del dafio?
¢ Estima que se ha vulnerado algun derecho?

Decision del tribunal

Conforme se indica en el escrito de fecha 25 de noviembre de 2002,
en el presente caso la defensa de los acusados hizo llegar a la
Procuraduria General de la Republica una propuesta de reparacion
integral del dafio. Al respecto, el Procurador apersonado en el proceso
sefialé que la citada medida alternativa requeria la aceptacion de la
victima, es decir del Estado, por lo que, conforme al articulo 20 de la Ley
Organica de la Procuraduria General de la Republica, era necesario
‘obtener una previa autorizacion del Poder Ejecutivo para aceptar
tal propuesta” (ver folio 152). Posteriormente, en escrito de 16 de
diciembre de 2002, refiriéndose a la gestion planteada por la defensa,
el citado Procurador comunicd al despacho que: “En oficio DM-1790
del 11 de diciembre del 2002, suscrito por el Ministro de Hacienda, se
dio respuesta a la diligencia hecha por esta representacion, sefialando
ese Ministerio, como Organo del Poder Ejecutivo competente en la
materia, que considera que no es oportuno aceptar la ejecucion de
la medida alterna de pago del dafio integral propuesta”. Dicho escrito
aparece acompafiado del oficio en mencion (folios 166 a 168). De lo
expuesto se desprende sin lugar a dudas que, con razones justificadas
0 sin estas, el Estado, en su condicion de victima, expreso su negativa
a aceptar la medida alterna que se venia proponiendo. Sin embargo,
en audiencia realizada el dieciocho de marzo del afio en curso,
hallandose presentes los acusados... como también la fiscal [...] el
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juzgador procedio a aprobar la aplicacion del instituto de reparacion
integral del dafio, olvidando que el Estado, en su condicion de victima,
se habia opuesto a ello (véase folio 196 frente y vuelto). Ademas, como
consecuencia directa de dicha aprobacion, con fecha siete de abril
de dos mil tres, el juez a quo dictd sentencia de sobreseimiento por
extincion de la accion penal a favor de ambos imputados (folios 202 a
210). Es evidente que, al actuar de ese modo, se violento el inciso j)
del articulo 30 del Cddigo Procesal Penal, pues dicha norma no solo
exige que la reparacion integral sea hecha a entera satisfaccion de
la victima, sino que, ademas, cuando se trate de un dafio que deba
conceptuarse como de naturaleza particular (por oposicion al dafio
de caracter social), es menester que la victima haya admitido esa
reparacion. No cabe duda que en este caso la condicion de victima
la tiene el Estado y que dicho ente ya habia sefialado, por medio del
profesional que ejerce su representacion legal, el rechazo a la medida
alternativa propuesta. No podia el Ministerio Publico arrogarse las
facultades de la victima debidamente apersonada en el proceso. Como
lo reclama el impugnante, el fallo recurrido deviene invalido, porque se
basa en una actuacion realizada en contra de lo que dispone la ley.
En consecuencia, corresponde declarar con lugar el recurso y anular
la sentencia de sobreseimiento por extincion de la accion penal, asi
como el acto mediante el cual se aprobé la reparacion integral del
dafio (articulo 450 del Cédigo Procesal Penal).

(S 1112-03 de las 9:42 hrs. del 31-10-03 del TCP).

Sintesis del caso

La representante del Ministerio Publico planted un recurso de casacién contra la
sentencia que absolvié al imputado por el delito de tentativa de violacion cometido
en perjuicio de un menor de edad. Aleg6 el vicio de violacién al debido proceso
por pretericion de prueba fundamental. Invoca los articulos 139, 142, 180, 182,
183, 184, 208, 237, 320, 324, 336, 352, 355, 362 y 363 del Cddigo Procesal
Penal. Adujo que es obligacion del juzgador la busqueda de la verdad real y, como

tal, debia valorar la totalidad de la prueba fundamental.

En el presente asunto era esencial escuchar los testimonios de K.A.J.A, J.G.0.
y ALL.A.C, quienes no se presentaron al debate en una primera oportunidad;
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razon por la cual se ordend la presentacion de los mismos. Sin embargo, la orden
de presentacidn no se hizo efectiva, por cuanto los personeros de la oficina de
localizaciones manifestaron que no los dejaron entrar a la vivienda, y que la tia
del ofendido y de los testigos manifesté que ella los presentaria al juicio, lo que
no cumplio.

En razon de lo anterior y ante una solicitud de la defensa, el tribunal opté por
prescindir de esos testimonios. Adujo la recurrente que se trata de prueba esencial,
pues se trataba del ofendido vy los testigos de cargo propuestos. Incluso el propio
juzgador admitié su relevancia.

En el segundo motivo de casacién, reclamé el vicio de fundamentacion incompleta
de la sentencia. Reclamo la violacién de los articulos 116, 117 y 118 de la Ley de
Justicia Penal Juvenil; 142, 180, 181, 182, 183, 184, 320, 355, 362, 363, 443 y
444 del Codigo Procesal Penal. Argument6 que en la sentencia el tribunal hace
una afirmacion que carece de fundamento, pues determind que el ofendido y los
testigos carecian de interés.

¢ Cual debe ser el procedimiento por seguir en este caso? ;,Estima que el tribunal
podia prescindir de las declaraciones por tratarse de un delito sexual contra
persona menor de edad? Aplique las reglas para reducir la revictimizacion de las
personas menores de edad en los procesos penales.

Decision del tribunal

En el presente caso, mediante resolucion de las 14:00 horas del 17 de
enero de 2006, el Juzgado Penal Juvenil de San José admitio, entre
otra prueba, los testimonios de K.A.JA, A.LA,C. y J.G,O. y sefiald
fecha y hora para debate (folio 132 y 133). En la fecha programada
para el debate no se hicieron presentes los referidos testigos y la
unidad de localizaciones y citaciones del Poder Judicial aporté una
constancia de donde se desprende que la citacion fue recibida por A.A.
(folio 137). En razén de lo anterior, la representante del Ministerio
Publico solicitd la suspension del debate y pidio que se le entregara
copia de la respectiva orden con el fin de coadyuvar con la presentacion
de la prueba (acta de debate de folio 138 y 139). Solicitud que fue
acogida poreljuzgado penal juvenil, procediéndose ala reprogramacion
del debate (folio 139). En la fecha fijada para la continuacién no se
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hizo presente ninguno de los testigos, por lo que el juez, a solicitud de
la defensa y con la oposicion de la fiscalia, prescindio de la prueba y
procedid a dictar la sentencia absolutoria (Acta de debate de folio 138
a 142 y sentencia de folio 143 a 148). En relacion con la orden de
presentacion, la misma fue devuelta por la oficina correspondiente,
aduciendo que las personas requeridas fueron “ubicadas”y que ‘no se
presentaron pues la tia se comprometio a traerlos, la misma no dejoé ni
hablar con las partes” (folio 137). Asi las cosas, resulta evidente que
los testigos propuestos y admitidos fueron localizados, pero que no se
hicieron presentes al debate. De donde no resultaba procedente
prescindir de los testigos sin la anuencia de todas las partes. Ademas,
el juzgador, a partir de la constancia referida concluye que el ofendido
y los testigos no tienen interés en el proceso. Conclusion que no se
extrae del citado documento. En ninguna de las dos ocasiones se
acredita que el perjudicado o alguno de los testigos haya recibido la
orden de citacién o por lo menos, conste que efectivamente conocieron
de la convocatoria al juicio. En ambos casos la cita se dejo con una
tercera persona. En la orden de presentacion quien los atendio fue la
tia y ella asumid el compromiso de llevarlos al juicio, situacion que no
cumplié. No existe ningun fundamento para estimar que si no han
comparecido al debate sea por falta de interés, pues como se dijo, ni
siquiera se sabe si fueron efectivamente citados. Incluso, asumiendo
que ello fuera asi, la no comparecencia pudo haberse motivado en
razones distintas a la falta de interés, como podria ser la existencia de
amenazas o presiones para evitar que declaren en juicio. Desde luego,
ello es absolutamente especulativo, pero igualmente posible a la tesis
sostenida por el juzgador. De lo expuesto se determina que la prueba,
una vez admitida, no puede prescindirse sin el acuerdo de todas las
partes. Solamente cuando no es habida puede el juez prescindir
unilateralmente de ella. En cuanto al ofendido y los testigos, en tesis
de principio, los mismos se encuentran obligados a comparecer ante
el llamado de las autoridades jurisdiccionales, quienes incluso pueden
hacer uso de la fuerza para presentarlos al juicio. Desde luego, que
ésta posibilidad debe verse con mucha cautela y aplicarse
excepcionalmente a fin de evitar la revictimizacion. No se trata de
aumentar el dafio sufrido por el ofendido o provocar mas violencia con
la aplicacion de la ley. Se pretende que el juzgador aplique los principios
de razonabilidad y proporcionalidad que son consustanciales al
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derecho penal. Especialmente en el Derecho Penal Juvenil, donde,
ademas de los principios propios del derecho penal, se aplican otros
principios especificos. De acuerdo a la normativa vigente en nuestro
pais, las personas menores de edad son sujetos de derechos y
obligaciones y el Estado debe velar por su integridad fisica y moral.
Nuestro pais ha incorporado esta proteccion Integral no solo dentro de
la legislacion constitucional sino también en la legislacion ordinaria. A
nivel constitucional, el articulo 51, dispone la obligacion del Estado de
proteger integralmente a las personas vulnerables, entre ellas, a las
personas menores de edad. Incluso, en el articulo 55 de ese mismo
cuerpo normativo, crea una institucion auténoma encargada no solo
de velar por los derechos sino exigirlo a través de los medios legales
establecidos dentro del ordenamiento juridico costarricense. Siempre
dentro del bloque de constitucionalidad tenemos el articulo articulo 3,
parrafo primero de la Convencion de los derechos del Nifio que
establece “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los organos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del
nifio”, Por su parte el articulo 19 de la misma convencion dispone: 1.
Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al
nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido
o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual,
mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un
representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su
cargo. 2. Esas medidas de proteccion deberian comprender, segtn
corresponda, procedimientos eficaces para el establecimiento de
programas sociales con objeto de proporcionar la asistencia necesaria
al nifio y a quienes cuidan de él, asi como para otras formas de
prevencion y para la identificacion, notificacion, remision a una
institucion, investigacion, tratamiento y observacion ulterior de los
casos antes descritos de malos tratos al nifio y, seguin corresponda, la
intervencion judicial”. Dentro de la legislacion especializada el articulo
5 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia establece el “Interés Superior”
como principio rector en la aplicacion e interpretacion de la ley, para lo
cual las autoridades deben considerar su condicion de sujeto de
derechos y responsabilidades, su edad, madurez, capacidad de
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discernimiento y demas condiciones personales, la condiciones
econdmicas, el interés individual y social. Norma que se complementa
con el articulo 24 de la misma ley que tutela el “Derecho a la integridad.
Las personas menores de edad tendran derecho a que se respete su
integridad fisica, psiquica y moral. Este derecho comprende la
proteccion de su imagen, identidad, autonomia, pensamiento, dignidad
y valores”, Todo esto se complementa con las Reglas Précticas para
reducir la revictimizacion de las Personas Menores de Edad en los
Procesos Penales, emitida por la Corte Plena en en el articulo X| de Ia
sesion No: 28-02 del 24 de junio de 2002. En dichas reglas se
establecen directrices especificas y obligatorias en cuanto al manejo
de las victimas menores de edad en los procesos penales. Dentro de
ellas se destacan los principios de Interés Superior del Nifio, la
celeridad, la privacidad, la confidencialidad, el consentimiento
informado entre otros. Sin embargo, en lo que aqui interesa conviene
transcribir los puntos XVI 'y XVII de dicho acuerdo, en donde se
dispuso: “VI.- Referencia técnica en casos de abuso sexual. En los
casos de abuso sexual el nifio, nifia 0 adolescente ofendido, el juez o
la autoridad judicial que corresponda debera ser remitido, con la mayor
brevedad posible, al Programa de Atencién a la Violencia Sexual
Infanto-Juvenil del Departamento de Trabajo Social y Psicologia del
Poder Judicial o, en su defecto, considerar la posibilidad que la persona
menor de edad sea atendida por profesionales del Patronato Nacional
de la Infancia y/o de la Caja Costarricense de Seguro Social. En todos
aquellos casos donde el perito forense recomiende tratamiento
psicoldgico para las victimas de abuso sexual nifios, nifias 0
adolescentes, el Fiscal, al rendir sus conclusiones en la etapa de juicio,
debera solicitar al Tribunal que en sentencia se ordene el Patronato
Nacional de la Infancia brindar ese tratamiento. El juez podra también
dictarlo de oficio. Para tales efectos, el Departamento de Trabajo
Social y Psicologia del Poder Judicial hara un estudio y se levantara
un listado de las oficinas del PANI y CCSS del pais, asi como de
organizaciones no gubernamentales, para tener alternativas de
atencion a los nifios, nifias o adolescentes. XVII.- Personas menores
de edad testigos en delitos. En delitos en los que se cuente con testigos
nifios, nifias o adolescentes, estos contaran con todas las garantias
establecidas para el caso de personas victimas menores de edad”. De
lo anterior se colige la importancia que el ordenamiento juridico le
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concede a la victima y sus derechos. Por eso, lo pertinente es que una
vez que la autoridad se imponga de la existencia de una agresion
sexual, remita a la victima al Programa de Atencion a la Violencia
Sexual Infanto - Juvenil del Poder Judicial con el fin de que le brinde el
abordaje requerido y hagan las remisiones pertinentes. Incluso se
hagan las coordinaciones necesarias para que pueda recibir tratamiento
terapéutico, si lo requiere. Se trata de atender integralmente a la
victima y concientizarla respecto a la importancia de contar con su
declaracion en las distintas fases del proceso. Si después de brindarle
la atencion requerida, la victima, de manera libre y voluntaria, no desea
continuar con el proceso o no quiere presentarse a juicio y declarar,
correspondera al juez, con aplicacién de los principios especificos de
la justicia penal juvenil y los generales del derecho penal, de
razonabilidad y proporcionalidad, el determinar si lo obliga 0 no a
presentarse al debate. No consta en autos que ninguna de las
autoridades judiciales que conocieron del proceso, remitiera a la
victima al programa sefialado o que le hicieran alguna de las
coordinaciones requeridas. Especialmente cuando la propia pericia
psicosocial (folio 31 a 42) asi lo recomendaba y la misma trabajadora
social del Poder Judicial solicito aplicar las reglas dispuestas por Corte
Plena para evitar la revictimizacion. Sin embargo, nada de ello se
gjecutd y por el contrario, de manera precipitada y sin fundamento se
concluye que el ofendido no tiene interés en el proceso. En
consecuencia, al existir los vicios reclamados se declaran con lugar
los dos motivos del recurso de casacion interpuesto por la
representacion del Ministerio Puablico. Se anula integralmente la
sentencia y el debate que le precedié y se ordena el reenvio para la
nueva sustanciacion.

(S 487-06 de las 8:45 hrs. del 26-05-06 del TCP).

Sintesis del caso

En la Fiscalia de Delitos Sexuales se investiga una causa contra JSM por el delito
de violacion en perjuicio de su hermana MSM, quien es mayor de edad. En la
acusacion se ofrece como testigo a una hermana de ambos de nombre LSM.
Estandoenlaaudiencia, el tribunal dispone que, atendiendo alas recomendaciones
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del dictamen psicolégico y ante el temor manifiesto de la victima y testigo, quien
tenia problemas de retardo mental y con el tnico fin de asegurar la integridad
fisica, psicolégica y moral de las deponentes, el imputado no va a estar presente
al momento de la declaracion y sefiala que se le garantizara a este el derecho de
defensa técnica y la defensa material.

Por cuanto después de que declaren se le informara del contenido de las
declaraciones. Asimismo, podra solicitar la aclaracién via interrogatorio de
cualquiera de los puntos aludidos por estas. La defensa hace la protesta respectiva
haciendo ver al tribunal que la testigo y la victima a la fecha son mayores de edad.
El tribunal mantiene su decision y, concluida la recepcion de la prueba testimonial
y documental, dicta sentencia condenatoria contra el imputado. La defensa
presenta un recurso de casacion y se le da audiencia del mismo. “La defensa
publica del encartado reprocha, con base en los articulos 12, 82, inciso d) y 178,
inciso a) del Codigo Procesal Penal que se quebrant6 del debido proceso en
virtud de que el a quo dispuso recibir los testimonios de la ofendida y su hermana
A. S. M. sin permitir la presencia del justiciable”.

¢, Como califica usted la actuacion del tribunal? ¢A su juicio, se viol6 el derecho
de defensa del imputado, tomandose en cuenta que la ofendida y testigos son
mayores de edad?

Decision del tribunal

La defensa publica del encartado reprocha, con base en los articulos
12, 82 inciso d) y 178 inciso a) del Cddigo Procesal Penal, quebranto
del debido proceso en virtud de que el a quo dispuso recibir los
testimonios de la ofendida y su hermana A. S. M. sin permitir la
presencia del justiciable. La queja es inatendible. El articulo 8.1.f) de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece, como
una de las garantias minimas de toda persona inculpada de delito el
I...] derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el
tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de
otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos”. En similares
términos, el articulo 14.3.e) del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos dispone que el imputado tiene derecho “A interrogar
0 hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia
de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las
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mismas condiciones que los testigos de cargo”. Si bien el derecho del
imputado a escuchar y ser participe activo en la produccion de la
prueba constituye una garantia fundamental, en supuestos
excepcionalmente calificados se admite que ese derecho pueda ser
restringido, en procura de tutelar otros bienes juridicos de rango
constitucional. También se obtiene de las normas antes citadas que los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos no excluyen
esa posibilidad, siempre que en ningdn caso se restrinja la defensa
técnica. La Sala Constitucional en el voto No. 3020-96 de 11,48 horas
de 9 de junio de 1995 sefald: ...] conforme a lo expuesto en la
sentencia 1739-92 de las once horas y cuarenta y cinco minutos del
primero de julio de mil novecientos noventa y dos, el imputado tiene
derecho a ser asistido por un defensor letrado, o a defenderse
personalmente y que sea cual sea el método que escoja, ese derecho
implica el irrestricto acceso alas probanzas y actos, siendo procedentes
solo aquellas restricciones indispensables para impedir el
entorpecimiento de la averiguacion de la verdad real de los hechos.
También ha sefialado esta Sala que no toda nulidad conlleva una
violacion al debido proceso sino solo aquellas que causen un grave
perjuicio a los intereses de la defensa. En ese sentido se estima que si
bien la adecuada defensa y representacion en todo momento, es un
elemento integrante del debido proceso, al haber puesto el Tribunal en
conocimiento inmediato al imputado de lo declarado por el co-imputado,
segun consta en el acta de debate, quedando informado de todo lo
declarado con oportunidad de repreguntar, derecho éste que se le
reconocid y no ejercio, segun consta en el acta de debate (tomo I, folio
749), no se caus6 una lesion al principio en andlisis, pues si bien se le
perturbd su ejercicio, el Tribunal reconocié una forma eficaz para su
respeto, lo que no fue protestado oportunamente por el interesado; el
juez como equilibrador del proceso, le dio acceso pleno e irrestricto a
la informacion e incluso oportunidad de ejercer su defensa sobre ese
acto a través de la repregunta. [...]. También esta Sala ha admitido,
en casos excepcionales que se aleje al imputado de la audiencia
temporalmente para garantizar la seguridad fisica y psicoldgica de los
declarantes, siempre que concurran elementos de conviccion que
evidencien que existe el riesgo de algun serio menoscabo (cfr. votos
No. 1043-97 de 14,35 horas de 30 de setiembre y No. 1474-97 de 8,40
horas de 23 de diciembre, ambas de 1997; asi como el No. 483-01 de
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9,15 horas de 25 de mayo de 2001). En el presente caso, consta del
acta de debate y de las razones expuestas en el propio fallo que se
evacud en forma privada y sin la presencia del justiciable (aunque si
de la defensora) el testimonio de la ofendida atendiendo a las
recomendaciones del psiquiatra forense, quien hizo ver la necesidad
de no someterla a nuevos interrogatorios a fin de evitarle una crisis de
agresividad, tomando en cuenta que padece retardo mental (cft. folios
33y 68). El a quo, conforme se aprecia, no omitié evacuar el testimonio
(cual lo recomendaba el médico), sino que dispuso recibirlo en las
condiciones que se vienen exponiendo y de igual manera se escucho
la declaracion de la testigo A. S. M, en virtud de que los juzgadores
observaron su “estado de nerviosismo” cuando se le requirio en la sala
de debates: reacciond con llantos y gritos y expuso que deseaba
declarar pero sin la presencia del justiciable, pues este ultimo ...] con
la sefiora madre la habia mandado a amenazari...]” (folio 69). Estima
la Sala que las razones que cita el a quo, considerando ademas la
naturaleza de los hechos que se investigan (delitos de violacion) y la
circunstancia de que tanto la victima como la testigo A. son hermanas
del acusado, justifican plenamente la medida de recibir sus
declaraciones en privado y sin que tuviesen contacto visual con el
encartado. Aun cuando el articulo 212 del Cédigo Procesal Penal solo
se refiere a la posibilidad de practicar este tipo de pruebas especiales
en privado (es decir, en ausencia del publico, dentro del cual no se
incluye obviamente al imputado), es criterio de la Sala que este puede
ser alejado de la audiencia cuando se atiende al valor de los bienes
juridicos en conflicto, asi como con base en diversas normas juridicas
de jerarquia supralegal que ordenan ponderar los intereses de ciertos
grupos de personas. Asi ocurre con los menores de edad, respecto de
los cuales y en virtud de normas positivas tanto de derecho interno
como a través de instrumentos internacionales, se establece la
prevalencia de su interés superior. En la especie, aunque las
declarantes son mayores de edad, ha de recurrirse a las previsiones
de la Convencion para erradicar la violencia contra la mujer, introducida
al derecho costarricense por ley No. 7499 de 2 de mayo de 1995 que,
entre otras cosas, dispone: “Articulo 2: Se entendera que violencia
contra la mujer incluye la violencia fisica, sexual y psicolégica: a) que
tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra
relacion interpersonal, ya sea que el agresor comparta 0 haya
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compartido el mismo domicilio que la mujer, y que comprende, entre
otros, violacion, maltrato y abuso sexual [...]” ; “Articulo3: Toda mujer
tiene derecho a una vida libre de violencia, tanto en el ambito publico
como en el privado”; “Articulo 4. Toda mujer tiene derecho al
reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion de todos los derechos
humanos y alas libertades consagradas porlos instrumentos regionales
e internacionales sobre derechos humanos. Estos derechos
comprenden, entre otros: [..] b) el derecho a que se respete su
integridad fisica, psiquica y moral; c) el derecho a la libertad y a la
sequridad personales; d) el derecho a no ser sometida a torturas; e) el
derecho a que se respete la dignidad inherente a su persona y que se
proteja a su familia; f) el derecho a igualdad de proteccién ante la ley y
de la ley; g) el derecho a un recurso sencillo y rapido ante los tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
[...]"; "Articulo 7: Los Estados partes condenan todas las formas de
violencia contra la mujer y convienen en adoptar, por todos los medios
apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar
y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente: a) abstenerse
de cualquier accion o préactica de violencia contra la mujer y velar
porque las autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e
instituciones se comporten de conformidad con esta obligacion;]...] f)
establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que
haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de
proteccién, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales
procedimientos”. Es evidente que el disponer, en un caso como el que
aqui se examina, que las testigos declararan en ausencia del justiciable,
constituye una medida encaminada a proteger de manera primordial la
integridad fisica, psicolégica y moral de las deponentes, atendiendo a
las particulares circunstancias que se observan (ligamen consanguineo,
probabilidad de inducir graves crisis de agresividad en la victima,
existencia de amenazas por parte del acusado contra la otra testigo).
Desde luego, normalmente seré posible establecer un justo equilibrio
entre los valores y derechos en conflicto, de modo que todos puedan
ser satisfechos con un minimo sacrificio y a ello deben dirigirse los
esfuerzos de los juzgadores que en esto, como respecto de otros
actos, han de buscar un sano balance y de ello debera tomar nota el a
quo en lo sucesivo. Asi, sera preciso que al aplicar estas medidas de
estricto caracter excepcional, los jueces recurran a técnicas que en
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cuanto sea posible, impidan el contacto fisico y visual entre el
declarante y el acusado, pero permitan a este escuchar el testimonio y
mantener algun tipo de comunicaciéon con su defensor técnico; o
incluso utilizar dispositivos que distorsionen la voz, si lo pretendido es
proteger la real identidad fisica del deponente que podria ser
identificado por ese medio; y sin perjuicio del alejamiento completo de
la audiencia si el justiciable ejecuta conductas que ameriten adoptar
ese tipo de acciones disciplinarias (por ejemplo: si profiere amenazas
contra el testigo mientras este se halla en la sala), lo que en todo caso
conviene se le advierta de previo al acusado. Ahora bien, aunque el
Tribunal no recurrié a ninguna de esas técnicas, lo cierto es que la
defensa no atina a concretar cual fue el agravio real y efectivo causado
a los intereses de su defendido, sino que se conforma con invocar el
derecho de este de presenciar la practica de la prueba, derecho que,
conforme se ha hecho ver, no es absoluto y asi lo prevé nuestra ley
positiva -al permitir que se aleje a un imputado mientras los demas
coimputados rinden su declaracion, aunque desde luego esta medida
posee un fundamento diverso a los que aqui se analizan- y lo han
reconocido este Despacho, la Sala Constitucional e incluso el voto No.
50 de 12 de enero de 2001 que cita quien recurre y que dicto el Tribunal
Superior de Casacion. Se obtiene del acta de debate (folio 49) que de
inmediato al recibo de los testimonios, el Tribunal informé al imputado
su contenido, haciendo asi surgir la posibilidad de plantear repreguntas
0 cuestionamientos y ejercer su plena defensa material, pues las
testigos podrian haber sido interrogadas de nuevo, en presencia de la
defensora técnica, como se realiz6 con anterioridad. En esta tesitura,
no encuentra la Sala -ni lo sefiala quien impugna- cual perjuicio efectivo
se causod a los derechos e intereses del acusado que ameritase la
invalidez o ineficacia del fallo, pues tales medidas solo pueden
decretarse cuando constituyan el tnico modo de eliminar un agravio
real y constatable, no ante la simple expectativa hipotética de que las
cosas pudieron suceder de otra manera. En mérito de lo expuesto, se
desestima el reproche.

(S 1226-01 de las 9:50 hrs. del 14-12-01 de la STC).
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TEMA 3. PRINCIPIOS, DERECHOS Y GARANTIAS QUE INTEGRAN EL
DEBIDO PROCESO

En el desarrollo de este tema, se hace referencia al contenido y alcances de
los mas importantes componentes del debido proceso, segun lo contemplado en
nuestra legislacion y jurisprudencia. Nos referimos a los principios, derechos y
garantias, porque cada una de estas categorias tiene una connotacion distinta.

El principio es un valor superior que se constituye en pardmetro de
constitucionalidad. Se trata de ideas fundamentales sobre la organizacion juridica
de una comunidad, las cuales emanan de la conciencia social y cumplen una
funcion fundamentadora, interpretativa y supletoria, respecto del ordenamiento
juridico. En este sentido, los principios constituyen verdaderas fuentes normativas;
se traducen en disposiciones positivas como normas no escritas, aun cuando
puedan estar expresamente reconocidas en la norma fundamental que se sustenta
en los valores supremos del ordenamiento juridico.

Los derechos fundamentales son derechos subjetivos que derivan del
reconocimiento de la dignidad de la persona humana, los cuales han sido
positivizados en el ordenamiento juridico, ya sea en la Constitucién Politica o en
instrumentos de derecho internacional.

Las garantias, por su parte, son instrumentos procesales que el ordenamiento
juridico dispone para la efectiva tutela de los derechos fundamentales.
Comprenden todos los mecanismos juridicos para hacer efectivo el respeto del
derecho subjetivo.

En el caso de los elementos del debido proceso, tenemos una mezcla de todo lo
anterior, porque en todos ellos, se encuentraimplicita 0 expresamente desarrollado
un principio fundamental que, a su vez, se traduce en un derecho subjetivo
positivizado y ademas puede hacerse valer directamente dentro del proceso,
constituyéndose asi cada uno de ellos en verdaderas garantias constitucionales.

No se realiza un desarrollo exhaustivo de cada uno de los temas, sino que se exponen
los elementos esenciales ligados a su aplicacidn practica que se refleja en la resolucion
de los diversos casos sometidos a conocimiento de los tribunales. Por estos motivos,
se hara referencia a las lineas jurisprudenciales mas relevantes, tanto de la Sala
Constitucional, como de la Sala Tercera de la Corte y el Tribunal de Casacién Penal.
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3.1 BREVE NOCION DEL DEBIDO PROCESO

El derecho a un juicio previo, conforme al debido proceso, tiene su origen en la
Carta Magna inglesa del diecisiete de junio de 1215, la cual establecia:

Ningun hombre libre sera arrestado o detenido en prision o desposeido
de sus bienes, proscrito o desterrado, o molestado de alguna manera;
y no dispondremos de él, no lo pondremos en prision, sino por el juicio
legal de sus pares, o por la ley del pais*'.

El contenido de esta Carta represent6 un alivio ante los excesos del rey “Juan
sin Tierra” y de sus predecesores. Si bien en esta se contemplé basicamente el
debido proceso “legal’, la doctrina se extendié al denominado debido proceso
constitucional, segun el cual, el proceso, ademas de estar regulado por ley formal
y reservado a esta, en su mismo contenido, debe ser garantia de toda una serie
de derechos y principios que tienden a proteger a la persona humana frente a
la arbitrariedad, no solo de los aplicadores del derecho, sino también del propio
legislador, y se llega a entender que la expresion de la Carta Magna inglesa, se
refiere en general a todo el sistema de las garantias -todavia solo procesales o
instrumentales- implicadas en la legalidad constitucional.

Enlatradicién jurisprudencial anglo-norteamericana, se extendié el debido proceso
alo que se conoce como debido sustantivo o sustancial que fue ideado por la Corte
Suprema de los Estados Unidos, sobre todo para afirmar su jurisdiccién sobre los
estados federados y que atiende a la razonabilidad de las leyes y otras normas o
actos publicos o privados, como requisito de su propia validez constitucional, en
el sentido de que deben ajustarse no solo a las normas o preceptos concretos de
la Constitucion, sino también a principios fundamentales, tales como: la equidad,
la proporcionalidad y la razonabilidad.

En nuestra legislacion, el principio del debido proceso se desprende de lo previsto
en el articulo 39 de la Constitucién Politica, al sefialar que:

41 Asi referido por Llobet Rodriguez, Javier. Derecho Procesal Penal: garantias procesales. primera parte. San
José, Editorial Juridica Continental, tomo II, p. 111, 2005.
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Anadie se hara sufrir pena sino por delito, cuasidelito o falta, sancionados
por ley anterior y en virtud de sentencia firme dictada por autoridad
competente, previa oportunidad concedida al indiciado para ejercitar su
defensa y mediante la necesaria demostracion de culpabilidad.

Y el 41 que expresa:

Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacion para las
injurias o dafios que hayan recibido en su persona, propiedad o
intereses morales. Debe hacérseles justicia pronta, cumplida, sin
denegacion y en estricta conformidad con las leyes.

También se encuentra reconocido en diversos textos de derecho internacional, tales
como: la Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 11 inciso 1), que
sefiala: “Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se prueba su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio pablico en el que se
le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa’, y la Convencion
Americana de Derechos Humanos, articulos 7'y 8; el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Poaliticos, articulos 9, 10, 11, 14 y 15, y ofros, tales como: la Convencién
Americana para Prevenir y Sancionar la Tortura y la Convencion de la ONU contra la
Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes.

Por su parte, Javier Llobet define al debido proceso como:

Un principio que esta relacionado también con el Estado de Derecho,
en cuanto se garantiza la seguridad juridica de los habitantes del
Estado, de modo que no pueden ser condenados si no es conforme
a una serie de normas que garanticen en definitiva el respeto a su
dignidad humana, especialmente la presuncion de inocencia y el
derecho de defensa, lo mismo que la imparcialidad del juzgador®.

Y agrega este autor que el principio de debido proceso no solo esta relacionado

con el principio de Estado de derecho, sino también con el de Estado social de
derecho, en cuanto se establece la obligacion del Estado de proveer una defensa

42 Llobet, op. cit., pp. 132-133.
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técnica a los imputados que no pueden pagarla, unido a la garantia de que se le
provea en forma gratuita al imputado de un intérprete, cuando asi lo requiera.

El concepto del debido proceso envuelve comprensivamente el desarrollo
progresivo de practicamente todos los derechos fundamentales®® de caracter
procesal o instrumental de un derecho penal democratico. Por ello, una de sus
caracteristicas esenciales es la de ser “‘numerus apertus” de manera que ni el texto
de laley nilo que resuelva la jurisprudencia los agotan. Estos derechos pretenden
someter la facultad punitiva estatal a limites que impidan que el ejercicio de esta
desconozca la dignidad de las personas objeto de persecucion.

Para imponer una sancién a una persona por la comision de un hecho punible, se
requiere demostrar su culpabilidad, mediante la realizacidn de un proceso en donde
se haya cumplido con todos los principios, derechos y garantias previstos, tanto en el
ordenamiento juridico nacional, como en los instrumentos de derecho internacional y
derechos humanos que se entienden incorporados al bloque de constitucionalidad,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 48 de la Constitucién Politica. Sobre el
particular, sefialan las autoras Rosaura Chinchilla y Rosaura Garcia:

Esa integracion de diversos principios, garantias y derechos ha dado
cabida para sostener que el “debido proceso” conlleva una proteccion
compleja, en el tanto en que también cada uno de sus componentes
constituye una sola garantia y ninguno de ellos puede ser aplicado
con menosprecio de los restantes. Ademas, toda la materia procesal
esta reservada a la ley formal, la que debe ser suficiente para regular
la actividad jurisdiccional y de las partes y para asegurar, material
y formalmente, la eficacia de las exigencias contenidas en ella. Asi,
las vulneraciones a la mera legalidad, por virtud de este principio, se
consideran como ataques al debido proceso, de rango constitucional.

La Constitucion Politica de Costa Rica no contempla un listado exhaustivo de
los distintos principios, derechos y garantias que comprende el debido proceso.

43 Como derechos fundamentales, se entienden los derechos humanos positivizados, es decir, incluidos y
reconocidos por el ordenamiento juridico. Los derechos humanos son aquellos inherentes a toda persona
humana, los cuales surgen a partir del reconocimiento de su dignidad.

44 Chinchilla Calderdn y Garcia Aguilar, 6p. cit., p. 39.
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Conforme se vera, la Sala Constitucional en numerosos pronunciamientos ha ido
delineando las pautas por seguir, en relacion con los diversos aspectos del debido
proceso y su aplicacion.

Al haber establecido la Ley de Jurisdiccion Constitucional, la obligacion de
consultarle sobre los diversos aspectos que se aleguen como violacion al debido
proceso en los procedimientos de revision de la sentencia (articulo 102 de la Ley
de Jurisdiccion Constitucional), se ha posibilitado la consolidacion de una vasta
produccion jurisprudencial, donde se han ido definiendo el contenido, los alcances
y condiciones de cada uno de los derechos y garantias que se califican como
integrantes del debido proceso. Asi actualmente en virtud de la jurisprudencia de
la misma sala, ya no es necesario formular la consulta, cuando se trate de temas
que hubieran sido tratados, y tanto la Sala Tercera de la Corte como el Tribunal de
Casacion Penal deben resolver con base en dichos criterios®.

En la sentencia 1739-92, se sentaron las bases jurisprudenciales en torno a esta
tematica, definiendo como fuentes del debido proceso, la Constitucién Politica, la
jurisprudencia constitucional, los instrumentos internacionales sobre los derechos
humanos vy la legislacién secundaria. No obstante, el circulo de garantias se ha
ido ampliando, incluyendo temas que no fueron tratados en esa sentencia, como,
por ejemplo, todo lo relacionado con los derechos de las victimas.

Nos referiremos en las paginas siguientes a los principios, derechos y garantias
integrantes del debido proceso, sin pretender agotar el tema y dandoles énfasis
a los pronunciamientos que se han dictado en los casos conocidos, tanto por la
Constitucional como por la Sala Tercera de la Corte y el Tribunal de Casacion Penal,
procurando con ello que pueda servir como una herramienta en la labor fiscal.

3.2 PRINCIPIO DE INOCENCIA

La presuncién de inocencia es una opcion politica y de seguridad juridica, base
del sistema penal en una democracia, a favor de la inmunidad de los inocentes,
incluso al precio de la impunidad del culpable. Concebido como derecho del ser
humano y principio fundamental del proceso penal, encuentra sus origenes en

45 Asi establecido en la sentencia 9384-01 de las 14:46 hrs. del 19-09-01 de la Sala Constitucional, Llobet
Rodriguez, 6p, cit. p. 140.
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la doctrina de la llustracién como reaccion ante los abusos de la Inquisicion,
receptada por la Declaracién Francesa de Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789, la cual en su articulo 9, dispuso:

Debiendo presumirse todo hombre inocente mientras no sea declarado
culpable, si se juzga indispensable arrestarlo, todo rigor que no sea
necesario para asegurar su persona, debe ser severamente reprimido
por la ley.

Enla doctrina se presenta una discusion en cuanto a la existencia de la presuncién
de inocencia. La Escuela Clasica defendio su existencia, y su representante
mas reconocido fue Francesco Carrara para quien esta constituye un principio
fundamental del proceso penal.

Por su parte, la teoria positivista de la criminologia italiana, representada por
Lombroso, Garofalo y Ferri, combate la idea de la presuncién de inocencia,
considerando que esta se constituye en un obstaculo que favorece la libertad
de los imputados, aun cuando esto pudiera significar un peligro comdn y una
provocacion a la victima del delito.

El fascismo italiano también criticé la presuncion de inocencia, y uno de los
principales exponentes fue Vincenzo Manzini, para quien resulta absurdo
considerar como inocente al imputado, contra el que se realiza la imputacion y se
dicta la custodia preventiva.

En Latinoamérica, el argentino Vélez Mariconde se ocup6 del tema y adujo que
no se debe hablar de una presuncidén de inocencia que no existe, sino de un
estado juridico del imputado que es inocente, hasta que sea declarado culpable
por sentencia firme. Se trata en su caso mas bien de una disconformidad
terminolégica, mas que de fondo.

En ltalia, a raiz de las criticas de Manzini a la presuncién de inocencia, al pro-
mulgarse la Constitucion de 1947, se opt6 por incluir una disposicién, sefialando
que el imputado no sera considerado culpable, sino hasta la sentencia definitiva,
lo cual es definido por la doctrina italiana como “presuncién de no culpabilidad”
(concepcidn negativa).
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Esaredaccion es asumida por diversas legislaciones latinoamericanas, incluyendo
el Codigo de Procedimientos Penales costarricense de 1973, el cual en su articulo
1, sefialaba que nadie sera considerado culpable, mientras una sentencia firme
no lo declare como tal*®.

A pesar a la discusion doctrinal, la presunciéon de inocencia es admitida en los
diversos instrumentos internacionales, como un principio esencial del proceso penal.
Asi, el articulo 11.1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, sefiala:

Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se prueba su culpabilidad, conforme a la ley y
en juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias
necesarias para su defensa.

En idéntico sentido esta contemplado en los articulos 14.2 del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos, 8.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y 26.1
de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre.

La Constitucion Politica no prevé en forma expresa el principio de presuncion de ino-
cencia, aunque si se encuentra regulado implicitamente en el articulo 39, en cuanto
exige la demostracion de culpabilidad para que alguien pueda ser condenado.

El Codigo Procesal Penal lo regula en el articulo 9, al establecer:

ARTICULO 9.- Estado de inocencia.

El imputado debera ser considerado inocente en todas las etapas del
procedimiento, mientras no se declare su culpabilidad en sentencia firme,
conforme a las reglas establecidas en este Cédigo. En caso de duda sobre
las cuestiones de hecho, se estara a lo mas favorable para el imputado.
Hasta la declaratoria de culpabilidad, ninguna autoridad publica podra
presentar a una persona como culpable ni brindar informacion sobre
ella en ese sentido.

En los casos del ausente y del rebelde, se admitira la publicacién de
los datos indispensables para su aprehension por orden judicial.

46 Asi expuesto por Llobet Rodriguez, 6p. cit. pp. 137-177.
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Se trata de una garantia politica o limite a la actividad sancionatoria del Estado,
la cual protege a quien es investigado por la comision de un delito y se concibe
en una doble dimensién: como regla de juicio o regla probatoria y como regla de
tratamiento del imputado®.

Si el imputado debe ser tratado, como si fuera inocente, es porque estando
sometido a proceso, su culpabilidad no ha sido declarada en sentencia v,
ademas, podria no llegar a declararse, prevaleciendo asi el estado de inocencia.
Al respecto, sefiala Ferrajoli:

Sila jurisdiccion es la actividad necesaria para obtener la prueba de que
un sujeto ha cometido un delito, hasta que esa prueba no se produzca
mediante un juicio regular, ninguin delito puede considerarse cometido y
ningun sujeto puede ser considerado culpable ni sometido a pena®.

Este mismo autor refiere que la presuncion de inocencia es tanto una garantia de
libertad y verdad, como una garantia de seguridad, en el sentido de que en un
Estado en que esta se respete, los ciudadanos pueden tener confianza de que no
van a ser arbitrariamente privados de su libertad ni tratados como culpables, sin que
una sentencia dictada como resultado de un proceso justo, asi lo haya declarado.

La Sala Constitucional ha definido dicho principio, refiriéndose tanto a su base
normativa como a su contenido:

E) El principio de la inocencia. [...] se deriva del articulo 39 de la
Constitucioén, en cuanto éste requiere la necesaria demostracion de
culpabilidad. Ninguna persona puede ser considerada ni tratada como
culpable mientras no haya en su contra una sentencia conclusiva
firme, dictada en un proceso regular y legal que lo declare como
tal después de haberse destruido o superado aquella presuncion.

47 Un ejemplo de la presuncion de inocencia como regla de trato es la diferencia de ubicacion que, en el sistema
penitenciario debe darseles a los indiciados en relacion con los sentenciados. (Sentencia 3126-96 de la Sala
Constitucional). También es importante la reserva que es necesario mantener con los medios de prensa, en
relacion con los asuntos que se encuentran en investigacion. (Sentencia 1024-94 de la Sala Constitucional).

48 Ferrajoli, Luigi. Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal. Editorial Trotta, Quinta Edicion, Madrid,
2001, p. 549.
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Ademas en virtud del estado de inocencia del reo, no es él quien debe
probar su falta de culpabilidad, sino los érganos de la acusacion, con
efectos complementarios como la imposibilidad, durante el proceso,
de coaccionarlo y, con mayor razén aun, de someterlo a torturas o
tratamientos crueles o degradantes -expresamente proscritos por el
articulo 40 de la Constitucion-, asi como el de que su libertad sdlo
puede restringirse de manera cautelar y extraordinaria para garantizar
los fines del proceso, valga decir, para prevenir que eluda la accion de
la justicia u obstaculice gravemente la comprobacion de los hechos,
0 para evitar que éstos se repitan en ciertos casos graves -como en
los abusos sobre personas dependientes-; pero nunca invocando la
gravedad de los delitos o de las pruebas que existan en su contra,
precisamente porque su estado de inocencia veda de modo absoluto
el tenerlo, directa o presuntivamente, por culpable. Por lo demas, en
caso de que en el curso del proceso haya que imponer al reo una
privacion de libertad, ésta ha de cumplirse en las condiciones del menor
dafio posible al propio reo y a sus familiares, y siempre separandolo de
los reos condenados y en lugares no destinados a éstos. En sintesis,
el imputado debe ser considerado y tratado como ser humano, con
el respeto debido a su dignidad de tal, y desde luego como sujeto
principal, no como objeto secundario de la relacion procesal.

(S 1739-92 de las 11:45 hrs. del 1-07-1992 de la SC).

La Sala Tercera de la Corte también lo define como elemento esencial del debido
proceso, segun el cual corresponde al érgano requirente demostrar ante el érgano
judicial que el imputado es culpable, mediante la realizacidn de un juicio, donde se
respete plenamente el derecho de defensa del imputado:

Como parte del debido proceso ciertamente se contemplan los principios
de inocencia e in dubio pro reo. El primero obliga a considerar a la
persona sometida a la persecucion penal como inocente, hasta que
se demuestre su culpabilidad. El segundo, el cual estd intimamente
relacionado con el anterior, implica que en aquellos casos en los que
haya duda sobre si el individuo cometié el delito que se le imputa,
debera absolvérsele de toda responsabilidad y pena. El respeto de
ambas maximas es una exigencia derivada del denominado debido
proceso. Este Ultimo es un enunciado que abarca todas las reglas

257



Marwal de Derecho Conslilucional

minimas que debe observar el Estado para poder aplicar una sancién
penal a una persona. El instituto de comentario encuentra sustento
en la Constitucion Politica, derivandolo esencialmente (aunque
hay otras normas constitucionales que se refieren al mismo) de la
relacion de sus articulos 39 y 41, de los cuales se extrae —entre otras
cosas- la obligaciéon de seguir un proceso judicial para determinar si
el sujeto acusado en efecto cometid el ilicito y cual es la pena que
le corresponde por ese hecho. También queda claro que tiene la
oportunidad de defenderse y que corresponde al requirente demostrar
ante el drgano jurisdiccional que el endilgado efectivamente es
responsable por la conducta acusada. Esas directrices que emanan de
la Ley Fundamental se ven respaldadas por disposiciones contenidas
en instrumentos internacionales de Derechos Humanos. El articulo 10
de la Declaracién Universal establece el derecho de toda persona “a
ser oida publicamente y con justicia” en los Tribunales, a los cuales
les compete resolver las acusaciones que se presenten en materia
penal. En el articulo 11 de ese cuerpo normativo se dispone que todo
individuo acusado de haber cometido un delito tiene el derecho de que
se presuma su inocencia, mientras no se pruebe su culpabilidad de
conformidad con la legislacion y tras haber celebrado un juicio publico
en el que se garantice la posibilidad de defensa. Es importante destacar
que la Asamblea General de las Naciones Unidas dejé establecido,
al promulgar el texto de comentario, el marco minimo de derechos
que debe respetar todo Estado para poder sancionar penalmente a
un ser humano y esas disposiciones inciden necesariamente en la
regulacion que a lo interno haga cada pais para aplicar la justicia
penal. Lo anterior se encuentra estrechamente ligado con la decision
de los pueblos americanos de adoptar la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Dicho instrumento —también conocido como
“Pacto de San José de Costa Rica’™, al igual que la Declaracion ya
mencionada, contiene en su articulado algunas reglas de observancia
obligatoria en materia penal. Por ejemplo, en el articulo 8 inciso 1) se
establece el derecho a que las acusaciones penales sean resueltas
por érganos jurisdiccionales. Ademas, en el inciso 2) de ese mismo
numeral se regula la presuncion de inocencia, de forma tal que todo
ser humano que se encuentre en el territorio de los paises suscriptores
sera considerado inocente de los hechos que se le imputan, hasta que
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se determine legalmente su culpabilidad. Asimismo, en este inciso se
enumeran algunas garantias inquebrantables que deben respetarse a
quienes se encuentran sometidos a la persecucion penal.

(S 1013-01 de las 10:15 hrs. del 19-10-01 de la STC).

A pesar de que la doctrina en general admite la existencia del principio de
inocencia, como principio fundamental del derecho penal, no hay un acuerdo
unanime en cuanto a su contenido, excepto en el caso del principio de in dubio
pro reo que es generalmente aceptado como derivado de aquel.

En lo que también concuerdan los autores es en que la presuncidn de inocencia
ejerce influencia sobre todo el desarrollo del proceso. Por ejemplo, no se puede
obligar a nadie que demuestre su inocencia; no se le puede presionar para que
declare; no se le puede obligar a hacer prueba en su contra 0 a someterse a
tratamientos degradantes; ni se puede brindar informacion irrestricta a la prensa
sobre los asuntos pendientes de resolver.

Para efectos metodologicos, adoptaremos el contenido de la presuncién de
inocencia, expuesto por las autoras Rosaura Chinchilla y Rosaura Garcia, para
quienes se consideran derivaciones del principio de inocencia: la exigencia de
interpretacion restrictiva de normas que restringen la libertad, la exclusién de la
carga de la prueba a quien sea imputado, el in dubio pro reo, el uso de la coercion
para casos estrictamente necesarios, el juicio previo y la legalidad del proceso®.

3.2.1 Interpretacion restrictiva de normas que restringen la libertad

Se enuncia como un derivado de la presuncién de inocencia. Esta contemplado
en el articulo 2 del Codigo Procesal Penal que sefiala:

Deberan interpretarse restrictivamente las disposiciones legales que coar-
ten la libertad personal o limiten el ejercicio de un poder o derecho conferido
alos sujetos del proceso. En esta materia, se prohiben la interpretacion ex-
tensiva y la analogia mientras no favorezca la libertad del imputado ni el ejer-
cicio de una facultad conferida a quienes intervienen en el procedimiento.

49 Asi sefialado por Chinchilla Calderén, Rosaura y Garcia Aguilar, Rosaura, 6p. cit., pp. 210-211.
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Como puede observarse, en esta norma se hace referencia no solo a la limitacién
de la libertad personal, sino también a la restricciéon de los derechos o poderes
conferidos a los sujetos del proceso, incluyéndose entonces por supuesto, los
derechos de las victimas y otras partes dentro del proceso.

3.2.2 Laexclusion de la carga de la prueba al imputado

Segun este principio, al Ministerio Publico o, en su caso, al querellante, le
corresponde demostrar la culpabilidad del imputado, sea la existencia de una
conducta tipica, antijuridica y culpable, desvirtuando asi su estado de inocencia.
El imputado no tiene obligacion de demostrar su inocencia ni de aportar prueba
alguna, aunque si un poder o facultad para demostrar hechos de su interés.

Claro esta, este principio no puede ir en detrimento del principio de objetividad
del Ministerio Publico, quien esta obligado también a investigar los aspectos que
favorezcan al imputado, conforme se estudio en el tema Il de este manual.

Sefiala Binder que el concepto de “carga de la prueba”, propio del derecho civil,
segun cada una de las partes asume una carga respecto de sus afirmaciones, de
modo que si no logra probar aquello que funda su pretension o defensa, el juez no
acepta sus afirmaciones, y no es aplicable al derecho penal, pues lo que existe es
un 6rgano del Estado (6rgano de persecucion), cuya finalidad es adquirir toda la
informacién de cargo y de descargo para aproximarse lo mas posible a la verdad
historica, ya que el imputado no tiene ningtin deber de probar su inocencia®.

Sobre este tema, la Sala Tercera de la Corte ha sefialado, en algunas resoluciones,
que si bien es cierto, la carga de la prueba corresponde al Organo Acusador, en
los casos donde el imputado alega la existencia de alguna causa de justificacion,
este debe acreditarla:

[...] el peso o carga de la prueba (“onus probandi” o incumbencia de
probar) es por antonomasia una labor de la parte acusadora, esta
terminologia deriva del aforismo latino “onus probandi incumbi actori”,
es decir: “la carga de la prueba incumbe al actor’. Si el Ministerio
Publico tiene como pretension procesal en el caso concreto pedir

50 Binder, Alberto, 6p. cit. p. 128.
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en la fase plenaria una sentencia condenatoria para un procesado,
necesariamente debe destruir la presuncion iuris tantum de inocencia
que lo protege, a través de la generacion de prueba licita que demuestre
su responsabilidad y forme en los juzgadores una conviccion idénea
que supere la etapa primigenia protectora y lo sindique demostrando
la participacion del imputado en los hechos acusados. El concepto de
carga puede definirse asi: {...] es una situacion juridica de realizacion
facultativa, normalmente establecida en interés del propio sujeto y cuya
omision trae aparejada una consecuencia gravosa para él” (Couture,
Eduardo. Fundamentos de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires,
Editorial Depalma 3era. Edicion 1978, p. 240). En el subjudice, si se
alega una legitima defensa como causa de justificacion, se presupone
que hay consenso en cuanto a que el imputado ha producido el
resultado de muerte del sujeto pasivo, ello necesariamente traslada
la discusion al nivel de la antijuridicidad de la conducta; es decir, se
trata de inquirir si el comportamiento de Porfirio Vallecillo Téllez —que
es un actuar tipico de la conducta de homicidio simple y ademas es
culpable—, puesto que teniendo pleno uso de sus facultades mentales
pudo haberse determinado de ofra manera, se encuentra autorizado
por una norma justificante que excluya la antijuridicidad de su accion.
Al 6rgano acusador le corresponde —conforme al principio onus
probandi- demostrar que los hechos acusados se verificaron tal y
como se estan imputando a Vallecillo Téllez, éste aduce que aunque
produjo el resultado de muerte, le amparaba una legitima defensa que
justifica su proceder. EI Ministerio Publico no esta obligado a asumir la
pretension procesal del imputado para que no se le acuse de vulnerar
el principio constitucional de inocencia. Al igual que cuando en una
accion penal, si esta se encuentra prescrita, es la parte interesada
quien debe hacer valer dicha circunstancia, quien aduce tener una
causa de justificacion debe probarla, sin que con ello se menoscabe la
presuncion iuris tantum de inocencia que le favorece.

(S 1182-03 de las 17:10 hrs. del 19-12-03 de la STC).

Asimismo, se ha sefialado que en los casos en que el imputado tuviera una version
distinta de los hechos de la acusacion, la cual lo eximiera de responsabilidad, era
su obligacion demostrarlo. Asi, en un caso donde el imputado fue condenado
por dos delitos de robo agravado, con base en las huellas digitales encontradas
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en las celosias de la casa de habitacion de la ofendida, se sefialé que si bien la
presuncion de inocencia constituyé una garantia para el imputado, cuando se
demuestra la culpabilidad, esta garantia era destruida. Por esta razén, la carga
de la prueba se trasladd al imputado vy, en ese caso concreto, debid dar una
explicacion razonable acerca del hallazgo de sus huellas en ese lugar:

[...] en lo que se refiere a los reproches que se esbozan en el segundo
motivo, no es cierto que en la especie se cierne una duda en cuanto
a la responsabilidad del encartado, pues tal conclusion no se deriva
del contenido del fallo sino -de manera impropia- del criterio subjetivo
de quien recurre. En primer término, el acusado se abstuvo de
declarar, por lo cual nunca refuté los cargos formulados en su contra
asi como las pruebas técnicas recopiladas, mismas que corroboraron
su efectiva participacion y responsabilidad en los ilicitos. Lo anterior
de ningun modo implica, como parece entenderlo el defensor, que se
haya reinvertido la carga de la prueba o que el encartado no estaba
obligado a aportar las explicaciones que justificaran el por qué sus
huellas aparecieron en la escena de los dos robos perpetrados en la
casa del ofendido. En realidad, segun lo ha entendido la jurisprudencia
de esta Sala, si bien la presuncién de inocencia constituye una
garantia constitucional que cobija al acusado durante el desarrollo
del proceso, resulta obvio que la misma se destruiria cuando el
acusador (a partir de las pruebas recopiladas durante la investigacion)
logra demostrar la culpabilidad del agente. Si lo anterior sucede, la
coherencia del sistema indica que si la defensa aduce la concurrencia
de alguna circunstancia que neutraliza o enerva el juicio de reproche
ya acreditado, necesariamente la carga de la prueba se le trasladaria
a aquella: ...] En casos como el presente, donde a través de pruebas
claras y objetivas, valoradas con estricto apego a las reglas de la sana
critica, se ha llegado a establecer la comision de una accion tipica,
antijuridica y culpable, correspondera a la defensa demostrar -si esa
es la tesis que esgrime- la concurrencia de cualquier circunstancia
eximente de responsabilidad. Lo anterior significa, sin mas, que una vez
acreditada la accion delictiva —y cuando no existan motivos suficientes
para estimar lo contrario— el érgano de instancia no sera responsable
también de establecer la inexistencia de todos aquellos hechos que
vendrian a enervar el juicio de reproche, es decir, no podra exigirsele
adicionalmente que demuestre que la conducta no estuvo amparada
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a una causa de justificacion o de inculpabilidad ...” Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia, voto N° 311-98, de las 10:35 hrs. del 27 de
marzo de 1998. Lo anterior implica que, en el caso que nos ocupa,
si el encartado tenia alguna explicacion razonable que justificara
la presencia -dos veces— de sus huellas en la escena del robo,
debid no sélo exponerla sino ademas demostrarla, lo que nunca
hizo. [El resaltado no es del original]. Por otra parte, de acuerdo a las
reglas técnicas de la recoleccion de huellas latentes, debe descartarse
de manera absoluta la posibilidad que sugiere el defensor, esto es, que
durante la inspeccion verificada con motivo del sequndo robo se hayan
levantado las mismas dos huellas que ya se habian registrado con
motivo del primero. Tal situacion resultaria impensable, pues debido al
método que emplean los técnicos al recolectar la muestra, asi como
por la naturaleza fragil que presenta, ésta se borra o desaparece
en el acto (es recolectada o levantada), velandose a partir de ello la
posibilidad de advertir su presencia (En ese sentido véase Brenes
Acuiia (Rafael G.) y otros, “‘HUELLAS DIGITALES Y PROCESO
PENAL”, Editorial Juridica Continental, San José. 12 Edicién, 1998,
paginas 160, 161 y 175. Con base en las razones antes expuestas,
habiéndose descartado por completo cualquier duda en cuanto a la
veracidad y autenticidad de las huellas encontradas en el sitio donde
se perpetraron los dos robos, se rechazan ambos motivos.

(S 744-01 de las 9:45 hrs. del 27-07-01 de la STC).

En el mismo sentido, se resolvio en la siguiente sentencia, referida a un caso
donde son encontrados unos elementos pilosos en el vehiculo, donde se realiz6
un asalto, y el imputado aleg6é que ello obedecio a que realiz un trabajo de
polarizado en los vidrios, por tratarse del vehiculo de un amigo suyo, la sala le
indicé que este hecho debid acreditarlo, por haberse desvirtuado el estado de
inocencia que existia a su favor;

En supuestos como el que nos ocupa, donde la parte acusadora
aporta y se evacuan elementos probatorios que relacionan y vinculan
directamente al imputado con los hechos ilicitos que se investigan, con
lo cual el estado de inocencia que opera constitucionalmente en su favor
cede y se debilita (o incluso desaparece por completo), debe entenderse
que si el mismo rinde una version en su defensa segun la cual pretende
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exonerarse de la responsabilidad penal asi establecida, Idgicamente
es a él a quien correspondera demostrar su dicho en juicio, sin que
con ello se esté reinvirtiendo la carga de la prueba, ni quebrantando
la garantia que recoge el numeral 39 de la Constitucién Politica |...]
Como se desprende de lo anterior, si en este caso, ante su irrefutable
vinculacion con el vehiculo utilizado en el asalto (ello gracias a la
presencia de elementos pilosos suyos), el acusado Alexander Barboza
aduce una version que enervaria la acusacion dirigida en su contra, es
l6gico que la acreditacion de la misma debe correr por su cuenta, por lo
que no podria concluirse -conforme lo hace el impugnante- que con su
simple manifestacion, sin respaldo probatorio alguno, debe estimarse
en forma automatica como “no desvirtuada”, o que a partir de la misma
debe tenerse por justificada su actuacion. Admitir lo contrario implicaria
que, a pesar de que esté acreditada por parte del acusador la efectiva
responsabilidad del imputado, bastaria con que éste (incluso al cierre el
debate) haga una simple manifestacion, aun infundada, para neutralizar
su responsabilidad, lo que no seria aceptable. Si se estudia con cuidado
la decision condenatoria que se objeta, se advierte que, no obstante
su “explicacion” (a la que de todos modos ni siquiera se le reconocié
credibilidad), el imputado nunca logré justificar la presencia de elementos
pilosos suyos en el vehiculo utilizado por los asaltantes para perpetrar
el hecho, siendo este uno de los elementos que se consideraron para
estructurar el juicio de culpabilidad en su contra (cfr. folio 1567, linea 7 en
adelante), y para—segun se indic6— negarle de forma motivada cualquier
valor o credibilidad a su relato (cfr. folio 1570, linea 2 en adelante).

(S 635-02 de las 9:30 hrs. del 28-06-02 de la STC).

No obstante, en las resoluciones parcialmente transcritas, en cuanto a la carga
de la prueba para acreditar las causas de justificacién, contrariamente, en la
sentencia 505-04 de las 12:16 hrs. del 14-05-04, la misma Sala Tercera sefiala
que no puede exigirse al imputado que acredite la existencia de una causa de
justificacion, en un caso donde existen Unicamente dos versiones contrapuestas:
la del imputado, quien sefiala que actud en legitima defensa y la del ofendido,

quien manifiesta que fue atacado injustificadamente:

Las tesis contrapuestas son precisamente las vertidas por el agraviado
y el justiciable. Ambos indicaron, que el 30 de diciembre de 2001 en
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horas de la noche, tuvieron un enfrentamiento por un perro de caceria
propiedad de Bermudez Meza [imputado] que se habia soltado, pero
mientras Rodriguez Ruiz [ofendido] indicd que luego del altercado
Andrés [el imputado] lo esperd cerca de un puente y lo lesiond, sin
poder explicar cémo (cfr. folio 56), Bermudez Meza refirié que: T...]
Cuando iba de regreso a mi casa, casi ya estando en la entrada, me
esperaba Rodriguez Ruiz quien se me vino encima y yo al defenderme
le mandé un planazo y le causé las lesiones sufridas” (folio 55). El
planteamiento del fiscal parte de la idea equivocada de que el a quo,
al apreciar las deposiciones de ambos, debio necesariamente acoger
una de las tesis como verdadera. Puede suceder, como ocurrié en el
presente caso, que luego de un examen integral de los elementos de
conviccion, no fuera posible establecer razones - plenas y justificadas
- que permitan desestimar u otorgar caracter de veracidad a una
u otra version y entonces lo procedente es, que el estado de duda
se aplique en beneficio del encartado. No debe olvidarse, que es el
representante del 6rgano requirente quien debe aplicar su energia
para probar la verdad real y en su defecto, cualquier duda acerca de
la existencia del suceso o la participacion en el del imputado, beneficie
a éste. Asimismo, resulta inadmisible la exigencia de obligar a un
acusado a demostrar — aunque sea por via indirecta— su actuar
conforme a derecho (en este caso, una circunstancia de legitima
defensa que eliminaria la antijuridicidad de la conducta), porque
la carga probatoria pesa sobre el Ministerio Publico y no sobre
el justiciable (ver en este sentido, sentencia numero 81, de 9:20
horas del 21 de enero de 1999). [El resaltado no es del original].
Por ultimo, no puede estimarse que el cuadro factico probado sea
contradictorio con el estado dubitativo al que arribaron los Juzgadores,
especificamente al establecerse que Bermudez Ruiz lanzé ‘planazos”
que lesionaron al agraviado, ya que dicha circunstancia nunca se
puso en tela de duda en sentencia, sino que lo cuestionado ha sido la
concurrencia de la legitima defensa en el actuar del sindicado.

Esta posicion resulta méas acorde con el sentido del principio de inocencia, segun
el cual el imputado no esta obligado a probar su inocencia, incluyendo las causas
de justificacion de su conducta. Claro esta, por una cuestion de estrategia, y no
de carga de la prueba, la defensa debe ofrecer los elementos de prueba que acre-
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diten la version de descargo del imputado, a fin de poder desvirtuar la acusacién
en su contra.

En modo alguno, se puede afirmar que se trata de una carga para el imputado, por
cuanto, en el proceso penal, el Unico que tiene la obligacidn de probar los hechos
acusados es el Ministerio Publico o, bien, el querellante. Si la defensa alega
la existencia de una causa de justificacion y no ofrece prueba que lo acredite,
no puede ser obligada a hacerlo, lo cual no necesariamente redundara en una
resolucion adversa a sus intereses.

Por su parte, al Ministerio Publico le corresponde, si pretende mantener la acusacion,
acreditar los hechos y la responsabilidad del imputado en su comisién, para lo cual,
dependiendo del caso, tendria que desacreditar la version del imputado.

En otro supuesto, la defensa del imputado alega que se violento el estado de
inocencia de su patrocinado, porque se le exigio probar la veracidad de su dicho
(en el sentido de tener una vieja querella con la victima, quien en una ocasion lo
habia apufialeado). “Siendo asi”, afirma, “debié haberse aplicado el beneficio de
la duda para resolver la causa”. Al respecto, considera la sala:

[...] de ninguna manera es que el Tribunal le esta exigiendo al
acusado probar su inocencia, sino que, ante el peso de la prueba
que lo incrimina, si pretende hacer creible su version de los hechos,
estos deben tener sustento probatorio, puesto que de lo contrario se
llegaria al absurdo de que baste mencionar una posible explicacion
0 coartada (por inconcebible que sea), para que esta sea suficiente
a fin de descalificar la prueba de cargo o deba la administracién de
justicia asumir la tarea de tener que reunir pruebas para descartar esa
y cualquier otra que se plantee; a pesar de que esa prueba de cargo
sea categorica.

(S 1487-05 de las 14:40 hrs. del 22-12-05 de la STC).
Mayor claridad arroja la siguiente sentencia de la Sala Tercera de la Corte, donde
se indica que en realidad no puede afirmarse que, en el caso de la antijuridicidad,

se invierte la carga de la prueba y que si existe una duda razonable sobre la
existencia de una causa de justificacion, debe favorecerse al imputado:
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En el presente reclamo, de manera totalmente disimil —el recurrente—
interpretd, que la prueba existente no logrd desacreditar la duda sobre la
presencia de la figura de la legitima defensa alegada y porende el Tribunal
inaplicé incorrectamente el principio in dubio pro reo. Tal interpretacion,
obedece a valoraciones totalmente subjetivas que se alejan de forma
contundente del contenido de la sentencia. Es importante resaltar, que
no existe en la resolucion, un solo elemento de conviccion que permita
determinar la presencia de la supuesta duda alegada por el recurrente,
por el contrario, los Jueces son categoricos al decir que: {...] la referida
legitima defensa, alegada por el imputado y que pretendio sostener con
su dicho asi como con el de los dos testigos, no ha quedado demostrado
y mas bien se ve desvirtuado totalmente por las declaraciones de los
otros testigos, asi como por la prueba indiciaria [...]” —(ver folio 285)-.
Sobre el reclamo referente a la carga de la prueba, alegado por el
recurrente, es importante aclarar que el examen de la existencia de una
causa de justificacion se hace en el estadio de la antijuridicidad, cuya
valoracion a diferencia de la tipicidad se hace en sentido negativo; es
decir, si no existe una justificante la accién sera tipica y antijuridica. Al
respecto, la doctrina sefiala: “{...] una vez constatada la comision de
un hecho tipico (por ejemplo, haber dado dolosamente muerte a otro),
el hecho también sera antijuridico a menos que se constate que el
agente actué en legitima defensa u ofra causa de justificacion, lo cual
hace necesaria la comprobacion de sus elementos constitutivos [...]”
(CHIRINO, Alfredo y SALAS, Ricardo. “La Legitima Defensa. Alcances

y_limites dogmaticos y jurisprudenciales. Editorial Investigaciones
Juridicas S.A. San José, Costa Rica, 2004. p.100). No obstante, si
bien es cierto, es necesario comprobar la existencia de los elementos
constitutivos de la legitima defensa para su aplicacion, esto no implica
que la carga de la prueba le corresponda al imputado, ni tampoco que
en caso de duda sobre la presencia de tal figura, se deba interpretar
en perjuicio de aquel, ya que los aspectos probatorios dependen de un
sistema de libre conviccion, cuya finalidad sera evidenciar la existencia
de una determinada situacion factica o juridica, que permitan al Juzgador
determinar si la accion acusada cumple con los requisitos de tipicidad,
antijuricidad y culpabilidad conforme a la teoria del delito. En tal sentido,
propiamente sobre la carga de la prueba en el estudio de la antijuricidad
se expresa: 1...] la obligacion de investigar la verdad incumbe a los
organos del Estado, sin que la actividad probatoria y el objeto de la
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prueba puedan encontrar limites derivados de la conducta de las partes;
pero si el proceso tutela la libertad personal, y el imputado es inocente
hasta que no se acredite y declare su culpabilidad, me parece indudable
que el dogma constitucional excluye en absoluto la carga probatoria
del imputado; éste no tiene el deber de probar nada, aunque tenga el
derecho de hacerlo[...] en ningtin caso incumbe al imputado la prueba de
los hechos que puedan justificar su inocencia o cualquier circunstancia
de atenuacion [...]"-(VELEZ MARICONDE, Alfredo. “Derecho Procesal

Penal’. Editorial Cordoba, Cordoba, 1982. p 44). Ahora bien, si existieran
elementos de prueba que le generen al Juzgador la presencia de un
estado dubitativo, sobre los elementos constitutivos de una causa de
justificacion, es pertinente la aplicacion del principio in dubio pro reo,
a pesar de que el mismo generalmente es utilizado para los aspectos
propios de la tipicidad. En tal sentido se expresa: ...] no siendo
licito diferenciar donde la ley no lo hace, y menos atin en detrimento
del justiciable, debe aplicarse el in dubio pro reo también en la duda
concerniente a la concurrencia o no de los componentes de la legitima
defensa, en tanto cuestiones de hecho; bastando a esos efectos una
duda fundada y razonable, que acorde a las reglas que rigen la sana
critica, se apoye en una prueba verosimil minima (cual podria ser la
sola declaracion del imputado), no antojadiza ni fruto de suposiciones,
para resolver el punto a favor de una absolutoria”—( CHIRINO, Alfredo y
SALAS, Ricardo. Op.cit., p.104-105)-. En el caso concreto, no es que se
invirtié la carga de la prueba al imputado para la aplicacion del in dubio
pro reo, ni que se desaplicara la legitima defensa en forma arbitraria, por
el contrario, sucede que el Tribunal no tiene duda alguna de la accion
tipica e injustificada del encartado, puesto que deriva en una sentencia
condenatoria a la luz de la inmediatez que primé en la etapa de debate,
y que permite fundamentar con certeza la responsabilidad penal del
aqui sentenciado. No sucede que los Juzgadores de instancia obviaran
el in dubio pro reo, sino que, no se dan los presupuestos para su
implementacion y las observaciones del agraviante constituyen meras
reinterpretaciones subjetivas de la prueba con afanes anulatorios. En
consecuencia se declara sin lugar el reclamo.

(Sentencia 295-07 de las 12 hrs. del 21-03-07 de la STC)
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3.2.3 El principio de in dubio pro reo

El articulo 9 del Cddigo Procesal Penal establece el principio de inocencia o de
“favor rei”, en cuanto sefiala que en caso de duda sobre las cuestiones de hecho,
se estara a lo mas favorable para el imputado. Dicho principio es definido por la
doctrina, como una regla de trato durante el proceso y, ademas, como una regla
de juicio. Implica que la sentencia condenatoria Unicamente se puede dictar en los
casos en que exista certeza sobre los hechos y sobre la configuracion del delito.
Elin dubio pro reo se ha de aplicar cuando existen conclusiones facticas alternativas
que son igualmente validas y excluyentes entre si, en cuanto a la culpabilidad o
inocencia del imputado, lo cual no puede estimarse como un beneficio, sino como
un limite a la actividad sancionatoria del Estado, la cual deriva de la presuncién
de inocencia y que, por ende, forma parte del debido proceso.

Sobre el particular, la Sala Constitucional ha resuelto:

Efectivamente, el principio “in dubio pro reo” integra el debido proceso,
en los términos sefialados en la sentencia numero 01739-92, de
las once horas cuarenta y cinco minutos del primero de julio de mil
novecientos noventa y dos, en que se indicd: “F) EL PRINCIPIO
DE IN DUBIO PRO REO»: Implica que la conviccion del tribunal
respecto de la culpabilidad del imputado debe superar cualquier duda
razonable, de manera que cualquiera que exista obliga a fallar a su
favor. El respeto debido a este principio capital comporta, ademas,
la obligacién del juez de prepararse, y de todo el sistema judicial de
ayudarlo a prepararse sicologica, espiritual y socialmente para mirar
en el reo al ser humano en desgracia, merecedero, no sélo de justicia,
sino también de comprensidén y compasion.” Este principio esta
intimanente relacionado con el principio de inocencia y la necesaria
demostracion de la culpabilidad, que implica necesariamente, que de
los elementos de prueba existentes, se concluya inexorablemente la
responsabilidad del imputado en relacién con el ilicito que se investiga;
caso contrario, en caso de dictarse sentencia condenatoria, se violan
los principios constitucionales de “in dubio pro reo” y de presuncion de
inocencia. Todo lo anteriormente sefialado tiene un objetivo superior,
el cual fue sefialado en la sentencia nimero 05746-93, de las catorce
horas veinticuatro minutos del nueve de noviembre de mil novecientos
noventa y fres, cuando se indico: “Si bien, el juicio de conviccion
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debe sustentarse en el contenido de las pruebas, a éstas no se les
puede asignar esa unica finalidad sino también la de ser garantia de
realizacién de un proceso justo, eliminando la arbitrariedad judicial.
El derecho fundamental de presuncién de inocencia requiere para
su desvirtuacion una actividad probatoria obtenida respetando los
derechos fundamentales.” De manera que la necesaria demostracién
de culpabilidad implica, necesariamente, que de los elementos de
prueba existentes, se concluya inexorablemente la responsabilidad
del imputado en relacion con el ilicito que se investiga; caso contrario,
se violan los principios constitucionales de “in dubio pro reo” y de
presuncion de inocencia. Asi las cosas, para posibilitar un fallo
condenatorio deben necesariamente demostrarse la culpabilidad del
imputado; y si en el caso concreto se dictd sentencia sin que existiera
prueba contundente contra él, es decir, sin base probatoria suficiente
para provocar el animo de certeza del juzgador, efectivamente se
quebranté el debido proceso.

(S 2605-99 de las 15:39 hrs. del 13-4-99 de la SC).

Conforme se sefiald, en virtud del estado de inocencia, no es el imputado quien
debe probar su inocencia, sino los érganos de la acusacion deben probar su
culpabilidad. Asimismo, su libertad solo puede restringirse de manera cautelar
y extraordinaria para garantizar los fines del proceso, ya sea para prevenir que
eluda la accion de la justicia u obstaculice gravemente la comprobacién de los
hechos, o para evitar que estos se repitan en ciertos casos graves. Por [o demas,
en caso de que en el curso del proceso haya de imponerse una privacion de
libertad, esta debe cumplirse en las condiciones que ocasionen el menor dafio
posible al propio reo y a sus familiares.

El principio de in dubio pro reo dispone que cuando exista duda razonable en el animo
del tribunal, respecto de la culpabilidad del imputado, la misma debe favorecerlo.
Implica que la conviccion del tribunal respecto de la culpabilidad del imputado debe
superar cualquier duda razonable. En este sentido, aduce Binder:

Construir con certeza la culpabilidad significa destruir sin lugar a dudas
la situacion basica de libertad de la persona imputada. Si no existe ese
grado de certeza, no se puede arribar a la decision de culpabilidad.
Este es el principio de favor rei, cominmente mencionado como
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in dubio pro reo. Segun él, la situacién basica de libertad debe ser
destruida mediante una certeza; caso contrario, permanece el status
basico de libertad %'.

Se ha establecido que para que proceda la absolutoria en aplicacidn del principio
de in dubio pro reo, la duda debe ser razonable, cierta, esencial y fundada. Esto
implica la obligacién que tiene el tribunal de valorar todos los elementos de prueba
recibidos o incorporados en el debate, y fundamentar por qué estima que con
estos elementos no puede arribar a un juicio de certeza.

Se puede alegar la falta de aplicacién o aplicacion indebida del principio de in
dubio pro reo en casacion, por infraccion a las reglas de la sana critica, falta
de fundamentacién de la duda, o bien, por violacién al principio de inocencia
constitucional, en relacion con las normas del in dubio pro reo®.

Al plantear el recurso de casacion, no basta con una simple discrepancia con las
apreciaciones y valoraciones del tribunal, sino que el recurrente debe expresar,
en forma motivada, las razones de su reclamo, fundamentando por qué el tribunal
no podia derivar certeza de culpabilidad o de inocencia, con base en la prueba
recibida e incorporada, realizando para ello un analisis y aplicando las reglas de la
sana critica (conocimientos cientificos, légica, experiencia, sentido comun).

Se discute doctrinalmente sobre los alcances del principio de in dubio pro reo,
en cuanto a si solo se circunscribe a las cuestiones de hecho o si también puede
acudirse a él, cuando exista duda en relacién con la interpretacion de la ley. La
doctrina mayoritaria sostiene que solo debe aplicarse en la valoracién de los
hechos, tal y como lo refiere el articulo 9 del Codigo Procesal Penal, al sefialar que
en caso de duda sobre las cuestiones de hecho, se dispondra lo mas favorable
para el imputado®. Por cuanto, los temas de interpretacion de la ley deberan ser

51 Binder, Alberto, 6p. cit. p. 127.

52 Puede consultarse al respecto la sentencia de la Sala Tercera nimero 158-94 de las 8:55 hrs. del 20-05-94,
reiterada en multiples fallos, entre estos, en la sentencia 1098-01.

53 ‘1...] no hay que olvidar que la aplicacién del in dubio pro reo nace a la vida juridica cuando en la mente del
juzgador la duda surge por cuestiones de hecho, y no porque dude sobre cual norma deba aplicar en el caso
concreto”. Sentencia 198-01 del 2-03-01 del Tribunal de Casacién Penal.
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resueltos con las diferentes técnicas y criterios juridicos, pues de lo contrario, se
dispondria que siempre que existan varias interpretaciones, debe aplicarse la mas
favorable al imputado, aunque la misma sea contraria al sentido de la norma®.

Otro tema sobre el que se polemiza es si el principio rige en todas las fases
del proceso o solo en la fase de juicio. Para las autoras Rosaura Chinchilla y
Rosaura Aguilar, el principio de in dubio pro reo puede utilizarse no solo en
la etapa de juicio, sino también en la etapa intermedia en los casos donde se
dicte sobreseimiento definitivo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
311, inciso €) del Codigo Procesal Penal que sefiala que procedera el dictado
del sobreseimiento definitivo, cuando a pesar de la falta de certeza, no exista
razonablemente la posibilidad de incorporar nuevos elementos de prueba y no
hay bases para requerir fundadamente la apertura a juicio®.

En criterio de Javier Llobet, establecer el principio de in dubio pro reo como regla
general en todo el proceso es equivocado, ya que para ordenar la prision preventiva
y la apertura a juicio, basta un juicio de probabilidad sobre la responsabilidad
penal del imputado, por lo que estima que dicho principio solo rige al momento
que se dicta la sentencia®.

54 Sobre este tema, la Sala Tercera de la Corte sefialé en la sentencia 733-03 de las 10:25 hrs. del 22-
08-03: “[...] no existe ninguna pauta que precepte que en caso de dudarse acerca de cudl norma sustantiva
corresponde aplicar, deba optarse por la mas ventajosa. Esto es asi, porque en el orden del derecho penal de
fondo (en supuestos tanto de la Parte General, como de la Parte Especial), existen reglas precisas para dilucidar
el problema de cudl es la norma correcta que cabe utilizar en cada caso. El principio in dubio pro reo no se aplica
en la interpretacion de normas penales, sino que constituye una regla de razonamiento prevista exclusivamente
para emplearse en los casos en que el juez no supere una duda razonable suscitada por la valoracion de la prueba
conforme al correcto entendimiento humano. En ese evento, segun dispone el articulo 9 del Cédigo Procesal
Penal, en caso de duda respecto a las cuestiones de hecho, se estara a lo que resulte mas favorable para el
interés del imputado. Estas dudas deben ser concretas, reales y debidamente demostradas mediante prueba
directa o indirecta y deben impedir formar un convencimiento judicial sobre algin aspecto factico relevante que
interese al proceso (por ejemplo, la existencia del hecho o algunas de sus circunstancias, o la intervencion del
acusado en el suceso). El caracter favorable al que alude el citado numeral entra en juego en la valoracion de
la prueba y en la determinacion de los acontecimientos, que son las cuestiones de hecho que cabe establecer
en sentencia. Es claro que en estos casos dubitativos, el juez debe optar por fijar la plataforma factica en forma
tal, que permita aplicar una ley mas benigna (que bien puede ser una recalificacion o la sentencia absolutoria),
dependiendo de cual sea el acontecimiento que resulte imposible delimitar por existir duda’.

55 Chinchilla Calderon, Rosaura y Garcia Aguilar, Rosaura, 6p.cit., p. 236.

56 Llobet, Javier, 6p. cit., p. 198.
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Consideramos que debe estudiarse cada caso concreto y no debe excluirse a
priori la aplicacién del in dubio pro reo. El fiscal debera valorar si procede su
aplicacién en otras fases.

La jurisprudencia, tanto de la Sala Tercera de la Corte como del Tribunal de
Casacién Penal se ha referido a diversos aspectos relacionados con el principio
de in dubio pro reo que resulta de interés destacar.

1. Obligacién de fundamentar la duda

Se ha establecido que el tribunal no solo tiene que sefialar que existe una duda
razonable para absolver, en aplicacion del principio de in dubio pro reo, sino que
ademas debe fundamentarla adecuadamente, valorando todos los elementos
probatorios recibidos o incorporados al debate:

El principio in dubio pro reo, mediante el cual se establece, que en caso
de duda o incertidumbre sobre la culpabilidad de un imputado, debera
dictarse en su favor una sentencia absolutoria, deriva del principio de
inocencia constitucional, consagrado en el articulo 39 de nuestra Carta
Magna. De tal manera que a una persona, a quien se le atribuye un
delito o contravencion, no se le puede aplicar una pena, si antes no se
ha producido la necesaria demostracion de su culpabilidad, rodeado
de las garantias esenciales para ejercer adecuadamente su defensa,
declaracion que le corresponde a los 6rganos publicos competentes,
quienes estan obligados a desvirtuar el estado de inocencia que
protege al justiciable, y si no lo logran de forma eficiente, acreditando
la existencia del hecho atribuido y la participacion y responsabilidad
del endilgado, el estado de inocencia, se mantiene, y prevalece sobre
el elenco de pruebas aportado. Sin embargo, tales consideraciones,
que no guardan punto de discusion, deben observar un aspecto de
singular importancia en la aplicacion del principio in dubio pro reo,
como consecuencia directa de la presuncion de inocencia, en tanto,
como en otras oportunidades lo ha sefialado esta Sala, la justificacion
de un juicio absolutorio, se sustenta, no en la simple duda, sino en
la duda razonada, producto del analisis de las pruebas relevantes
aportadas a los autos, y con fundamento en esta valoracion probatoria,
concluir, si es del caso, sobre la imposibilidad de dictar un juicio
condenatorio, bajo parametros de certeza, de tal manera que la duda
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debe ser: cierta, esencial y fundada, es decir, que guarde soporte
en el andlisis de los elementos de prueba, que impida realizar una
conclusion certera en un sentido u otro (sobre el particular ver Voto
numero 512-F-94 de las 15:50 horas del 28 de noviembre de 1994.
Sala Tercera Penal de la Corte Suprema de Justicia). El articulo 142
del Cadigo Procesal Penal, establece la obligacion de los Juzgadores,
de fundamentar, en forma clara y precisa, las sentencias y autos que
dicten, expresando los razonamientos de hecho y de derecho en que
basan sus decisiones, asi como la indicacion del valor otorgado a los
medios de prueba, de tal manera que, si las resoluciones mencionadas
carecen de fundamentacion, devienen ineficaces.

(S 1467-05 de las 9:55 hrs. del 19-12-05 de la STC. En el mismo sentido, puede
consultarse la sentencia 93-04 de las 15:00 hrs. del 11-02-04 del TCP).

2. Testimonio tnico no implica que deba aplicarse el in dubio pro reo

Se ha resuelto que bien puede acreditarse la culpabilidad del imputado, con base
en un testimonio Unico, sin que el aspecto cuantitativo sea determinante para la
aplicacion del in dubio pro reo:

[...] no existe la posibilidad de aplicar el principio in dubio pro reo, en
virtud de que éste se utiliza tnicamente en aquellos casos, donde el
Tribunal no cuenta con los elementos probatorios suficientes para
tomar un criterio definitivo, 0 bien porque la prueba en si no tiene la
contundencia necesaria para acreditarle los hechos al imputado con
el suficiente grado de credibilidad, subsistiendo la duda razonable
sobre su participacion o la configuracion del delito. Asi en forma
reiterada la jurisprudencia de esta Sala indica: “la conviccion del a
quo en validar o no una prueba testimonial, pericial o documental, es
de resorte exclusivo de su independencia jurisdiccional, del ejercicio
de la razbn y el respeto a la legitimidad del elenco probatorio, tanto en
Su obtencién como en la incorporacion al proceso. Por lo expuesto, la
deposicion de la victima es suficiente para fundar un fallo condenatorio
y esa credibilidad otorgada por el Tribunal no es posible sustituirla en
casacion, a menos que sea demostrada una infraccion en el iter I6gico
0 una anomalia en la probidad de los jueces. Bajo el privilegio del
principio de inmediacion, se le creyo a la victima” (voto 1098-2001
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de las 9:45 horas del 16 de noviembre de 2001). En el caso presente,
no sucede que los Juzgadores de instancia desaplicaran el principio in
dubio pro reo, es sencillamente, que no se dan los presupuestos para su
implementacion y las observaciones del agraviante constituyen meras
reinterpretaciones subjetivas de la prueba con afanes anulatorios.

(S 509-06 de las 9:30 hrs. del 2-06-06 de la STC).
3.- Versiones contradictorias

También se ha sefialado que las versiones contradictorias no implican que deba
aplicarse el in dubio pro reo:

[...] debe aclararse que no porque haya versiones contradictorias,
se puede aseverar que se estd ante un estado de duda, pues ello
impondria que en la amplisima mayoria de las causas penales deba
llegarse a situaciones no concluyentes, si es que medié controversia
probatoria. Por otra parte, el estado de certeza no surge de la sola
existencia de prueba en una unica direccion. Lo que llevara a una
conclusion de certeza sobre la inocencia o responsabilidad, o bien de
incertidumbre, es la calidad de las pruebas y su convencibilidad.

(S 1348-05 de las 14:50 hrs. del 23-11-05 de la STC. En el mismo sentido, puede
consultarse la sentencia 204-06 de las 16:00 hrs. del 16-03-06 de la misma sala).

La violacion al principio de in dubio pro reo no puede invocarse en casacion solo
porque exista prueba en un sentido y en otro, por cuanto si en la valoracién de la
prueba se realiza un razonamiento légico para inclinarse por una de las versiones,
no hay base para decirse que debi6 dudarse (S 123-02 y 126-02 del TCP).

4. Distincion entre absolutoria por insuficiencia de pruebas y por in dubio
pro reo

Se ha hecho una distincién entre los supuestos que ameritan el dictado de una
absolutoria, porque no se lograron desvirtuar el estado de inocencia del imputado
y el dictado de una absolutoria, en aplicacion del principio del in dubio pro reo.
La certeza podria no alcanzarse por insuficiencia de pruebas o porque existe una
duda razonable:
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[...] como bien lo apuntan los impugnantes, se dio en este caso una
completa insuficiencia de pruebas. El Ministerio Publico fue incapaz de
dar sustento a la imputacion con la que llevé a los imputados a juicio. No
existen, en consecuencia, datos probatorios encontrados entre si, que
favorezcan la imputacion y otros que al mismo tiempo la debiliten, en
igualdad de condiciones, de manera que pudiera hablarse de la existencia
de una duda razonable a favor de los acusados y, entonces, de la entrada
en escena del principio in dubio pro reo, sino que estamos en el estado
de inocencia, no revertido luego del juicio y en atencion a ello la
absolutoria de los acusados es virtud de éste y no de la existencia de
una duda que deba favorecerlos. El principio de inocencia “solo quiere
significar que toda persona debe ser tratada como si fuera inocente,
desde el punto de vista del orden juridico, mientras no exista una
sentencia penal de condena; por ende, que la situacion juridica de un
individuo frente a cualquier tipo de imputacion es la de un inocente,
mientras no se declare formalmente su culpabilidad y, por ello, ninguna
consecuencia penal le es aplicable, permaneciendo su situacion frente
al Derecho regida por las reglas aplicables a todos, con prescindencia
de la imputacion deducida. Desde este punto de vista es licito afirmar
que el imputado goza de la misma situacién juridica que un inocente.
Se trata, en verdad, de un punto de partida politico que asume —o debe
asumir- la ley de enjuiciamiento penal en un Estado de Derecho, punto
de partida que constituyo, en sumomento, la reaccion contra una manera
de persequir penalmente que, precisamente, partia desde el extremo
contrario. El principio no afirma que el imputado sea, en verdad, inocente,
sino, antes bien, que no puede ser considerado culpable hasta la decision
que pone fin al proceso, condenandolo [...]” Maier, Julio. Derecho
Procesal Penal. Fundamentos. Buenos Aires. Editores del Puerto s.r.l.
Tomo I, 1996. p.492. Continuando la linea de la cita expuesta, si no se
logra demostrar la culpabilidad, el imputado es inocente, con
independencia de la imputacion planteada en su contra, por una opcion
politica y de sequridad juridica base del sistema penal en una democracia,
lo que no significa que exista certeza de que no cometié el hecho, como
en forma errénea lo plantean los impugnantes, pues no existe
conocimiento cierto de que ello sea asi, lo que existe es el principio de
inocencia porque el Estado no probé su participacion en el hecho que
les atribuyo y ello cierra definitivamente cualquier pretension estatal de
asignarles responsabilidad penal. En estos casos de insuficiencia de
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pruebas, la absolutoria es en virtud del principio de inocencia —no de
plena por certeza de la inexistencia del hecho o de la no responsabilidad
del acusado, salvo que asi haya resultado, como es el caso del
precedente 556-05 de esta Sala que citan los recurrentes- y no por la
existencia de dudas razonables, pues precisamente no existe meérito
probatorio suficiente para afirmar tal estado dubitativo. “La culpa y no la
inocencia debe ser demostrada; y es la prueba de la culpa —y no de la
inocencia, que se presume desde el principio- la que forma el objeto del
juicio. Este principio fundamental de civilidad es el fruto de una opcién
garantista a favor de la tutela de la inmunidad de los inocentes incluso al
precio de la impunidad de algun culpable [...] En consecuencia —si €s
verdad que los derechos de los ciudadanos estan amenazados no sélo
por los delitos sino también por las penas arbitrarias- la presuncion de
inocencia no es solo [...] garantia de libertad y de verdad, sino también
una garantia de seguridad o si se quiere de defensa social: de esa
‘seguridad’especifica ofrecida por el estado de derecho y que se expresa
en la confianza de los ciudadanos en la justicia; y de esa especifica
‘defensa’ que se ofrece a estos frente al arbitrio punitivo [...]” Ferrajoli,
Luigi. Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal. Madrid. Editorial
Trotta, 1995. p.549. El principio in dubio pro reo tiene su fuente de origen
en el principio de inocencia y es una regla especifica que obliga a
absolver en caso de dudas razonables insuperables, pues la condena
solo puede basarse en la certeza —necesaria demostracion de
culpabilidad, numeral 39 de la Constitucién Politica-. Sin embargo, la
certeza puede no alcanzarse por la existencia de una duda, o por
insuficiencia de pruebas. Ambos estadios del conocimiento conducen
indefectiblemente a la absolutoria, pero sélo la que se fundamenta en la
duda absoluta da lugar a la aplicacion del principio in dubio pro reo. El
tema no es pacifico en la doctrina, pues existe una posicion
respetablemente mayoritaria que considera que cualquier estado del
conocimiento por debajo de la certeza positiva, conduce a la aplicacion
del principio in dubio pro reo, lo que genera una identificacion del principio
de inocencia e in dubio pro reo; “Su contenido, al menos para el Derecho
procesal penal, es claro: la exigencia de que la sentencia de condena y,
por ende, la aplicacion de una pena solo puede ser fundada en la certeza
del tribunal que falla acerca de la existencia del hecho punible atribuible
al acusado. Precisamente, la falta de certeza representa la imposibilidad
del Estado de destruir la situacion de inocencia, construida por la ley
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(presuncion), que ampara al imputado, razén por la cual ella conduce a
la absolucion. Cualquier otra posicion del juez respecto de la verdad, la
duda o aun la probabilidad, impiden la condena y desembocan en la
absolucion [...]". Maier, ibid. p. 496. Se trata de la posicion del juzgador
frente al conocimiento de la verdad sobre la existencia o no del hecho
histérico y de la responsabilidad o no del acusado, luego del juicio. La
certeza, la duda y la probabilidad son distintos grados o niveles de
conocimiento, que conducen a soluciones distintas. Para muchos
autores, la duda y la probabilidad -cuya existencia nadie niega que
conduce a la absolutoria- generan igualmente la aplicacion del principio
in dubio pro reo. “Quien aprecia los elementos de prueba puede, sin
embargo, adoptar posiciones diferentes respecto de la verdad: puede
convencerse de que la ha alcanzado, tiene la certeza de que su
reconstruccion es correcta; se inclina a admitir que ha alcanzado la
verdad, pero en un grado menor que el anterior, pues los elementos que
afirman la conclusion superan a otros que la rechazan, habiles sin
embargo para evitar su conviccion total de haber elaborado un juicio
correcto, sinerrores, afirma sélo la probabilidad de que su reconstruccion
es acertada, por dltimo, comprende que no conoce la verdad, pues los
elementos que afirman algo se balancean con los que lo niegan, la duda
es absoluta. Conviene advertir que de estas tres posiciones, las dos
primeras han sido afirmadas como bipolares, pues se puede exteriorizar
la certeza o la probabilidad de que algo existio 0 no existio; por ejemplo,
de que el imputado tomd parte en la ejecucion del hecho o de que no
participd en él; la duda, en cambio, es siempre un estado de incertidumbre
¥, por tanto, neutro. Si, convencionalmente, llamamos certeza positiva
o0 probabilidad positiva a aquella que afirma el hecho imputado (sus
elementos determinantes) y, al contrario, certeza negativa o
probabilidad negativa a aquella que se dirige a explicar como inexistente
el hecho imputado (ello para evitar la trampa de lenguaje que nos
produce la accion y la omision, las condiciones positivas y las condiciones
negativas que presupuestan la pena), es correcto afirmar que sélo la
certeza positiva permite condenar y que los demas estados del juzgador
respecto de la verdad remiten a la absolucion, como consecuencia del
in dubio pro reo” Maier, ibid. p. 496. Sin embargo, la Sala ha sostenido
el criterio de que la insuficiencia de pruebas no es un supuesto de
aplicacion del principio in dubio pro reo sino de absolutoria por esa razén
-y por ende en aplicacion del principio de inocencia- y que solo la duda
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da lugar a la aplicacion del principio in dubio pro reo, controlables en
todo caso ambos supuestos, en casacion. Asi, en el precedente 156-94
de las 8:50 horas del 20 de mayo de 1994, se considero: “[...] En tal
sentido no debe confundirse la duda con lafalta de elementos probatorios,
pues ésta ultima podria constituir en realidad un problema de falta de
fundamentacion (véase SENTIS MELENDO, SANTIAGO. In dubio pro
reo, EJEA, Buenos Aires, 1971, en especial pp 79 ss.) El Tribunal se
encuentra en duda cuando existen determinados elementos probatorios
que sefialan la culpabilidad del imputado, pero a los cuales no se les da
la credibilidad necesaria para derivar con certeza lo que se pretende
probar, sea porque existen otras pruebas que lo descartan o porque
aquella prueba en si misma no merece confianza. Si no hay elementos
de prueba que incriminen al imputado, no puede existir duda, y la
absolutoria tendria que decretarse por no existir elementos probatorios
que lo incriminen. Cualquier yerro del Tribunal en este ultimo sentido
tendria que ser impugnado como un problema relativo a la
fundamentacion. La duda, en cambio, se presenta cuando hay
incertidumbre entre distintas opciones sin poderse inclinar con certeza
por alguna de ellas. Para tales efectos debemos tener presente que,
luego del juicio oral, la conviccion de los juzgadores plasmada en la
sentencia pasa por dos distintos niveles: (a) el primer nivel consiste en la
formacién del criterio que se forman los juzgadores con base en todo
lo percibido en el juicio oral. Se trata del examen sobre la credibilidad de
la prueba, es decir el valor asignado a cada uno de los elementos de
constatacion incorporados a la audiencia oral. Este nivel estéa conformado
por dos momentos: la percepcion de la prueba que se realiza durante
el juicio; y la motivacion de la interpretacién de la percepcién que
tuvo lugar en ese juicio. (b) El sequndo nivel se refiere a la estructura
racional de la formacién de la conviccion, es decir a la observancia
de las leyes de la Idgica, la psicologia, la experiencia, los conocimientos
cientificos, el sentido comdn, en las deducciones que el Tribunal realice
a partir de la prueba (Véanse por todos, IBANEZ, PERFECTO ANDRES.

Acerca de la motivacién de los hechos en la sentencia penal, Doxa,
N°12, 1992, pp. 257 ss.; y BACIGALUPO, ENRIQUE. Presuncién de

inocencia, in dubio pro reo y recurso de casacion, en op. cit.,, pp.13
ss, en especial 29 y 30). Se trata de la estructura Idgica por medio de la
cual los juzgadores de instancia justifican sus conclusiones a partir de
los elementos de prueba percibidos. La casacion no puede incursionar
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en el primer nivel, porque ni puede percibir la prueba recibida en el
debate en forma oral (con inmediacion), ni puede suplantar la motivacion
de los juzgadores sobre como percibieron la prueba y cuales conclusiones
extraen. Lo impugnable en casacion en lo que al principio del in dubio
pro reo se refiere, seria el sequndo nivel. En efecto, la impugnacion
tendria que dirigirse a atacar la estructura racional al formarse la
conviccion, demostrando con bases firmes que conforme a las leyes de
la lbgica, la experiencia, el sentido comuin y los conocimientos cientificos,
no podia derivarse una conclusion certera sobre la culpabilidad, sino un
estado admisible y real de duda en cuanto racionalmente no era posible
concluir otra cosa entre al menos dos posibilidades]...|”. Esta tesis es la
que sostuvo el Tribunal de Casacidn con alguna integracion en el
precedente 568-03 del 20 de junio de 2003 que cita la defensa. En
nuestro medio esta distincién entre insuficiencia probatoria e in dubio por
reo ha sido criticada, porque se estima que el principio in dubio pro reo
también se aplica a todos los casos de insuficiencia probatoria, aunque
se puntualiza que no debe hacerse ninguna distincion al emitir el fallo
absolutorio, es decir, si se trata de absolutoria por duda, porque la
consecuencia es la misma (cfr. Llobet Rodriguez, Javier. Derecho
Procesal Penal Il. Garantias Procesales. Primera Parte. San José,
Editorial Juridica Continental, 2005. Primera edicion. p. 226). Es cierto
que no existe razon alguna para distinguir en la parte dispositiva de la
sentencia si la absolutoria es por duda o en virtud del principio de
inocencia, porque la conclusion es la misma. También lo es que, en
ultima instancia, los estados de duda significan la insuficiencia probatoria
para superarlos e inclinar la balanza en uno u otro sentido, de manera
que, en principio, pareciera una cuestion terminoldgica inconducente.
Sin embargo, no puede equipararse el razonamiento que llega a concluir
que existen dudas insuperables que impiden acreditar con certeza el
hecho, con aquél que concluye en la insuficiencia de pruebas para
respaldar la acusacion, es decir, que no se aportd prueba idonea y
suficiente para acreditar la imputacion. La distincion tiene relevancia
para los efectos de valorar el mérito del juicio y de la actuacion del poder
penal del Estado en el caso concreto.

(S 1324-05 de las 9:45 hrs. del 18-11-05 de la STC).
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En el mismo sentido, ha resuelto el Tribunal de Casacion Penal, al sefialar que
debe diferenciarse entre la insuficiencia probatoria y la regla de in dubio pro reo.
Ambos temas estan ligados a la presuncion de inocencia que es el correlativo
procesal del principio de culpabilidad.

Enlos casos donde exista insuficiencia probatoria ya sea de certeza o de inocencia,
ha de prevalecer la presuncion de inocencia y debera absolverse, con base en
la inocencia del imputado. No asi en los supuestos donde existan conclusiones
alternativas, igualmente validas que hacen surgir un estado de duda en el animo
del juzgador. En estos casos debera acudirse a la regla del in dubio pro reo y se
debera absolver con base en él:

[...] debe indicarse, aunque sea de paso, la diferencia entre (i) la
insuficiencia probatoria y (ii) la regla in dubio pro reo. Ambos temas se
encuentran estrechamente vinculados a la « presuncion de inocencia
», que es el correlativo procesal del principio de culpabilidad. Se trata
de una presuncion iuris tantum, esto es, de una verdad a priori, que
puede veniramenos sila prueba legal incorporada al proceso convence
de lo contrario. Es una garantia, por cuanto limita el razonamiento del
juzgador, quien, a falta de elementos probatorios demostrativos de la
culpabilidad del acusado, se remitira a la inocencia como verdad legal;
con esto se realiza la garantia de no condenar a persona alguna, a
menos que en forma fehaciente se demuestre su culpabilidad. Por
razones incomprensibles, la Const.Pol. omite consagrar la presuncion
de inocencia, por lo que algunos hablan de estado de inocencia o de
principio de inocencia (p.ej.. § 9, C.p.p.), no obstante, lo correcto es
referirse a la presuncion de inocencia, pues con fuerza superior de la
ley (§ 7, Const.Pol.), tanto la Convencion americana sobre derechos
humanos como el Pacto internacional sobre derechos civiles y politicos,
en sus §§ 8.2 y 14.2 respectivamente, colman el defecto y disponen
la presuncion de inocencia como garantia ciudadana y como limite al
razonamiento de los tribunales. Ahora bien, el primero de los aspectos
enunciados al inicio, la insuficiencia de prueba, ya de culpabilidad,
ya de inocencia, mantiene la presuncion de esta ultima como una
verdad legal, por lo que —contrario a lo que sucede en la practica
cotidiana—- los tribunales deben absolver basados en la inocencia del
imputado, sin embargo, aplican erréneamente la regla in dubio pro reo
cuando no corresponde. Esto ultimo es lo que ha sucedido en el caso
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sub examine. Otro es el caso de la duda racional generadora de la
aplicacion de in dubio pro reo. Ante esto, el tribunal valora la prueba y
obtiene conclusiones alternativas, opuestas e igualmente validas; en
tal caso debe aplicar la regla del beneficio de la duda, y aplicar lo que
favorezca al imputado. Las alternativas posibles son las siguientes: (i)
Una conclusion de culpabilidad y otra de inocencia del acusado. En tal
caso debe absolverse. (ii)Una conclusién de culpabilidad de un hecho
grave y otra también de culpabilidad de un hecho menos grave. En
ese caso se condena por el hecho menos grave. A manera de sintesis
preliminar puede afirmarse lo siguiente:Ante la insuficiencia de pruebas
de cargo, la persona es inocente de por si y no como beneficiaria de
la duda. Ante conclusiones logicas alternativas, igualmente validas y
opuestas entre si, los tribunales deben resolver lo mas favorable al
imputado, la absolutoria 0 en su caso la condenatoria basada en la
conclusion menos gravosa.

(S 568-03 de las 10:00 hrs. del 20-06-03 del TCP. En el mismo sentido,
la sentencia 638-05 de las 10:00 hrs. del 7-7-05 del mismo tribunal).

5. No es posible absolver por in dubio pro reo en un procedimiento
abreviado.

El Tribunal de Casacion Penal ha resuelto que no puede aplicarse el in dubio pro
reo al autorizar la aplicacion de un procedimiento abreviado, porque esto seria
cercenar las facultades de persecucién del Ministerio Publico:

[..] no procede, en un procedimiento abreviado, decretar una
absolutoria por duda, pues se estaria limitando en forma indebida la
participacion del Ministerio Publico, vicio de caracter absoluto, segun
lo estipulado por el articulo 178 inciso ¢) del Codigo Procesal Penal.
El Fiscal que negocia un procedimiento abreviado parte de la base de
existencia de prueba suficiente para justificar una condenatoria. Para
ello valora ademas la aceptacion de los hechos del acusado. En caso
de que el Tribunal estime insuficientes dichos elementos probatorios, el
Ministerio Publico tiene el derecho de debatir, en el plenario, la virtud
de la prueba para demostrar la responsabilidad del imputado. Por tal
razon si el Tribunal considera que la prueba no permite determinar, con
certeza, la existencia del hecho y la participacion del imputado, debe
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rechazar el procedimiento abreviado y no dictar una absolutoria, pues
restringe, en la forma apuntada, la intervencion del Ministerio Pablico.
Distinta es la situacion si el Tribunal es del criterio que los hechos no son
constitutivos de delito, pues aqui no habria impedimento para absolver.
Sobre el particular esta Camara ha sefialado ...] cuando el juzgador
de juicio tiene duda sobre la comision de un hecho delictivo, al conocer
una solicitud de procedimiento abreviado, debe rechazarlo y devolver la
causa al Juzgado Penal con el fin de conocer sobre la admision de la
acusacion o bien la correccion de los defectos detectados. En tal sentido
se ha indicado: ...] Debe anotarse también que la calificacion juridica
que se le haya dado a los hechos en la acusacion, o la calificacion que
se le haya dado al grado de participacion del imputado tampoco vinculan
al Tribunal que resuelve conforme al procedimiento abreviado. Por ello
podria incluso dictarse una sentencia absolutoria, por estimarse que los
hechos acusados por el Ministerio Publico y aceptados por el imputado
son atipicos, no son antijuridicos o el comportamiento del mismo no
fue culpable. Si bien pueden variarse las consideraciones juridicas en
relacion con los hechos acusados, lo que no se puede modificar si se
resuelve el asunto conforme al procedimiento abreviado son los hechos
acusados por el Ministerio Publico. Asi si el juzgador duda con respecto
ala responsabilidad penal del imputado, no obstante la aceptacion de los
cargos del mismo, lo procedente es rechazar el procedimiento abreviado.
Tampoco es posible agregarle nuevos hechos a los que se mencionan
en la acusacion, de modo que ello altere el grado de responsabilidad del
imputado o lo exima de la misma. Asi si se consideran como probados
hechos nuevos hechos (sic) que hacen que se modifique el hecho
acusado en cuanto al grado de responsabilidad del imputado, lo que
corresponde es rechazar el procedimiento abreviado [...]” (votos 8-F-99
de las 10:00 horas 15 de enero de 1999, 217-02, de las 11:00 horas del
8 de marzo del 2002 y 2003-947, de las 11:15 horas del 22 de setiembre
del 2003). En este caso se ha absuelto por duda, sin permitir al Ministerio
Publico, en el juicio oral y publico, demostrar la bondad de los elementos
probatorios citados en la acusacion. Dicha restriccion constituye un vicio
absoluto. Estas razones nos lleva a anular el fallo recurrido y decretar
el reenvio.

(S 93-04 de las 15:00 hrs. del 11-02-04 del TCP).
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6. Principio légico de indiferencia

El Tribunal de Casacion ha utilizado el principio l6gico de indiferencia para valorar
la aplicacion del principio de in dubio pro reo, sefialando que si se aplican las
reglas de la sana critica en la valoracion de la prueba, se produce méas de una
conclusion posible e igualmente validas, pero excluyentes entre si, pero las dos
son verdaderas y el tribunal debe asumir la que mas favorece al imputado:

Ha dicho reiterada y abundantemente este Tribunal de Casacion, que la
regla in dubio pro reo tiene como base una duda razonada consistente
en alternativas de conclusion factica, derivadas de aplicar las reglas de
la sana critica a la prueba incorporada al proceso; esto es, si valorada la
prueba segun las reglas de la logica, psicologia y experiencia, se arriba a
varias posibilidades facticas inconciliables entre si, se esta ante la duda
de cual de las hipétesis es la verdadera y debe tomarse la mas favorable
al imputado. De acuerdo a esto, la duda puede ser argumentada en
casacion por la defensa solo de dos formas: (i) si el juzgador de mérito
expuso conclusiones alternativas excluyentes entre si y no obstante eso
condend, y (ii) exponiendo al Tribunal de Casacion el razonamiento que
debi6 llevar a conclusiones alternativas inconciliables. Ni una ni otra cosa
hace el recurrente, de donde no convence como se concluye una duda
razonada y debe aplicarse a favor de su patrocinado la regla in dubio pro
reo; asi, corresponde declarar sin lugar el motivo. En concreto se dijo:
«[...JEste Tribunal de Casacion Penal, ha reiterado que la regla in dubio
pro reo se aplica cuando después de someter el material probatorio a
las reglas de la sana critica, se dan conclusiones facticas alternativas e
inconciliables. En concreto se ha dicho: «[...] la regla in dubio pro reo
corresponde al principio logico de indiferencia, implica que, si aplicadas
las reglas de la sana critica en la valoracion de la prueba se produce mas
de una conclusion posible e igualmente vaélidas pero excluyentes entre
si, las dos son verdaderas y debe el tribunal asumir la que mas favorece
al imputado. El principio de indiferencia o de falta de razén suficiente es
referido por Black del siguiente modo./]...] Mas generalmente: si hay n
alternativas de la misma forma, mutuamente excluyentes, apoyadas por
razones simétricas, entonces las n probabilidades deben considerarse
iguales [...El principio de indiferencia ha sido expuesto antes en su
forma mas plausible. Cuando cada razén que tengamos para creer A
se ve acompafiada de una razon exactamente correspondiente a favor
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de creer en B, el sentido comun inmediatamente esta de acuerdo en
que las probabilidades asignadas propiamente a las alternativas, sobre
las evidencias disponibles, deben ser iguales. Menos plausible es la
aplicacion del principio a los casos en que la simetria requerida de las
razones de apoyo deriva de la carencia total de razones por ambas
partes. Los argumentos a partir de lo que se podria llamar ‘paridad de
ignorancia’ (que ha seducido incluso a un pensador tan capacitado como
William Stanley Jevons) han contribuido a acarrear sobre el principio un
merecido descrédito. (Es dificil, por supuesto, imaginar un caso en el
que el pensador carezca totalmente de evidencia favorable bien sea a P
bien a no-P, y que, en consecuencia, se vea obligado a asignar a cada
alternativa la probabilidad de 1/2. ;Es el presente lector de estas lineas
de sexo masculino? Al escritor se le antoja que la mujer lee articulos de
filosofia con menos frecuencia que el hombre lo hace; de ser asi, las
razones relevantes son asimétricas y no procede aplicar el principio.)
[...] También se ha formulado la objecion de que el principio nunca es
estrictamente aplicable, ya que la evidencia nunca es perfectamente
Simétrica con respecto a un nimero de alternativas, y que, en todo
caso, es inttil en los numerosos casos en que las alternativas a analizar
no pueden amillararse en un conjunto de alternativas ostensiblemente
paralelas|...]» (Black, Max: Induccién y probabilidad, Catedra-Teorema, 22
edicion, Madrid, 1984, p. 126-128.)/En el presente asunto, el recurrente
no ha expuesto argumento alguno demostrativo de la existencia de
conclusiones facticas alternativas, igualmente validas y excluyentes
entre si, en punto a la culpabilidad e inocencia del imputado, por lo que
no tiene aplicacion la regla in dubio pro reo[...]» (caso Gonzalez Soto,
TC.P, N° 2001-255, 23/03/2.001, Exp: 00-000742-008-PE). «[...] Es
claro que la regla in dubio pro reo transporta al proceso penal lo que en
légica se conoce como el principio de indiferencia, de acuerdo a este se
produce una duda cuando valorados Idgicamente los distintos elementos
de juicio se arriba a conclusiones alternativas (mas de una); de aqui que
un fundamento del motivo obliga al recurrente a valorar la prueba, para
demostrar ante el tribunal de casacion que, ademas de la conclusion
del a quo hay por lo menos otra alternatival...]» (caso Navarro Meza,
T.C.P, N° 2001-035, 12/01/2.001, Exp: 00-200022-288-PE-8). De todo
lo anterior se desprenden las siguiente conclusiones: (i) la regla in dubio
pro reo se aplica cuando, después de valorado el material probatorio se
obtiene mas de una conclusion valida, caso en el que debe tomarse la
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mas favorable al reo, todo lo cual debe expresarse en la sentencia; (ii)
el control de esta regla en casacion, provocado por el Ministerio Publico,
es viable cuando la sentencia no es univoca en sus conclusiones,
pero el Fiscal logra demostrar que si debi6 serlo; y (i) el control de
esta regla por casacion, provocado por la defensa, es viable cuando
(iii.a) se ha condenado pero se exponen conclusiones alternativas en
la sentencia, (ii.b) se ha condenado pero la defensa demuestra que
ademas de las conclusiones del tribunal de mérito, la prueba lleva a
otras alternativas. Examinado el fallo de mérito, da cuenta esta camara
que el a quo condend bajo una conclusion, producto de valorar la prueba
de conformidad con las reglas de la sana critica. Da cuenta del examen
del ofendido en juicio, asi como de los ofros testigos quienes aportan
el contexto de los hechos, para derivar de alli con certeza la actuacion
delictiva del imputado. Aunado a la versién del ofendido vienen las
declaraciones Cindy Maria Martinez Sanabria y Ronald Eduardo Franco
Sojo; estos ultimos no presenciaron los hechos, pero informan del trato
violento, amenazador e irrespetuoso, con que verbalmente agredia a
su hijo y aqui ofendido. Esto, en opinion del juzgador de mérito y en
ello no verifica defecto alguno esta corte de casacion es en forma
univoca, la perturbacion violatoria de la orden dada en el proceso de
violencia doméstica, y configurativa del delito de desobediencia. No
expuso el juzgador conclusiones facticas alternativas e inconciliables,
y el recurrente no demostré que correctamente valorada la prueba se
produjera este fendmeno. Por ello no tiene aplicacion al caso la regla
in dubio pro reo. No es admisible la afirmacién del recurrente, en el
sentido de que la contraposicion del relato del ofendido y el silencio del
imputado, conduce irremediablemente una duda racional [...]» (Caso
Martinez Molina, T.C.P, N° 2001-979, 09:28 hrs., 30/11/2.001, Exp.. 00-
200521-345-PE). En igual sentido V.: CR vs. Quirés Mufioz, TC.P, N°
2001-407, 28/05/2.000; CR vs. Gonzalez Palacios, T.C.P, N° 2001-604,
09:35 hrs., 17/08/2.001; y Véasquez Ramos, T.C.P, N° 2001-690, 09:40
hrs., 07/09/2.001.

(S 310-02 de las 8:55 hrs. del 26-04-02 del TCP. En el mismo sentido,
pueden consultarse las sentencias 319-00, 035-01, 0255-01, 0407-01,
604-01, 690-01, 979-01, 310-02, 255-01, 407-01 y 688-03, entre otras,
del mismo tribunal).
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7. Deber de analizar la totalidad de la prueba

Los juzgadores, para arribar a conclusiones contrapuestas, igualmente validas
entre si que generen la aplicacion del in dubio pro reo, tienen el deber de analizar
la totalidad de la prueba recibida e incorporada al debate, tanto de cargo como
de descargo:

[...] la resolucion fundamentada en la duda debe exponer la apreciacion
probatoria de los juzgadores que los lleva a dos 0 mas posibilidades
alternativas de conclusion, de las cuales no es posible escoger una
descartando las demas con certeza razonable |....

(Voto 512-F-94, de las 15:50 Horas del 28 de noviembre de 1994). (En
sentido similar, los votos de este tribunal 103-F-99, 112-F-99, 296-F-
99, 371-F-99, 116-2000 y 255-2001, entre otros).

Para lograr la correcta aplicacion del principio en examen, resulta indispensable
que el juzgador haya analizado la totalidad de la prueba admitida e incorporada
al debate y dé su valoracion, para lograr obtener la duda razonada, fundamento
del in dubio pro reo.

(S 447-02 de las 11:15 hrs. del 20-06-02 del TCP. En el mismo sentido, pueden
consultarse las sentencias 733-03 y 145-05 de la STC).

8. Duda sobre la existencia de una causa de justificacion

Se ha sefialado que la duda razonable sobre la existencia de una causa de
justificacion debe conducir al dictado de una sentencia absolutoria, con base en
el principio de in dubio pro reo. Asi, en la sentencia 1028-05 de las 14:42 hrs. del
11-10-05 del Tribunal de Casacion Penal, se sefialo:

A juicio de la recurrente, la sentencia presenta una contradiccion
insalvable, al admitirse que existe una duda sobre la presencia de
una legitima defensa de parte de la imputada, y aplicar el principio
in dubio pro reo. Reclama que ese razonamiento no es aplicable,
porque no puede invocarse la duda en relacion con esa causa de
justificacion, es decir, la legitima defensa debid acreditarse, pues, de
lo contrario, se mantenia firme la comisién de los hechos delictivos,
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conforme con la prueba aportada por el Ministerio Pablico. Estima a la
vez que se presenta una contradiccion al afirmarse que es tan creible
lo manifestado por la imputada y sus testigos, asi como lo dicho por
la victima y los testimonios aportados. También reprocha que existe
contradiccion porque en principio se establece como posible una
legitima defensa, pero luego también excluye la posibilidad de un
exceso de la defensa, siendo necesario lo primero para que opere lo
segundo. Sin lugar el motivo. Estima esta Camara que si es posible
aplicar el principio in dubio pro reo en relacion con la existencia de
una causa de justificacién. En el fallo el Tribunal valora la totalidad
de la prueba y concluye en el sentido que no es posible descartar
que la conducta de la imputada, de atacar con un lefio a las victimas,
tenia como fin defenderse de una agresion ilegitima que sufria en ese
momento (folios 147 a 151). El articulo 9 del Cddigo Procesal Penal
establece, en lo que interesa, que “...] En caso de duda sobre las
cuestiones de hecho, se estara a lo mas favorable para el imputado
[...]". Es claro que el determinar si se dan los presupuestos de hecho de
una legitima defensa, es decir, si existe una agresion ilegitima, si se da
la necesidad razonable de la defensa empleada para repeler o impedir
la agresion, es una cuestion que contempla no sélo aspectos de orden
juridico sino también facticos. De tal forma que al no poder excluirse,
con certeza, la existencia de esa causa de justificacion conlleva,
l6gicamente, al dictado de una absolutoria a favor de la imputada. De
igual forma no existe contradiccion en el fallo al afirmarse que no es
posible desechar en su totalidad las versiones de cargo aportadas por
el Ministerio Publico y la prueba de la imputada. La sentencia contiene
una motivacion suficiente para concluir en ese sentido.

(En el mismo sentido, pueden consultarse las sentencias 468-00, 151-F-
98, 472-99 del 29-10-99 del TCP y 184-02, 1061-01, 844-04 de la STC).

Esta posicién es coherente con los principios de inocencia, libertad probatoria y
aplicacion de las reglas de la sana critica en la valoracidn de la prueba, por cuanto
existen casos en que el imputado alega la legitima defensa y no tiene ningln otro
elemento para acreditarlo, mas que su propia version de los hechos.
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No puede afirmarse que aqui se da una inversién del principio de carga de
la prueba y que el imputado tenga la obligacién de acreditar su dicho —como
errbneamente lo entendié la Sala Tercera en algunas de sus resoluciones— sino
que su credibilidad dependera del analisis que haga el tribunal en cada caso
concreto, aplicando para ello las reglas de la sana critica.

9. Aplicacion directa del in dubio pro reo por parte de la Sala de Casacion

En algunos casos, al conocer la Sala Tercera de recursos confra sentencias
basadas en prueba insuficiente para condenar, aplica directamente el principio de
in dubio pro reo, sin reenviar el asunto para una nueva sustanciacion:

El problema que esta Sala observa en el falloy por el que se debe acoger
el motivo, es mas un problema probatorio, que de aplicacion de la ley
sustantiva. En este sentido se tiene que hubo una mala investigacion
policial para el caso del imputado Carmona Quesada que no es posible
resolver a esta altura del proceso. Este error provocd, que el unico
elemento de conviccion que se obtuvo para implicar a dicho imputado
fue, la realizacién de dos compras controladas, aunque una de estas
fuera con “billetes marcados”, que se decomisaron en el domicilio del
imputado. Sin embargo, cuando se practicd el allanamiento no se
encontraron mas elementos de conviccidn que permitieran vincular al
sujeto con la venta de droga a consumidores. No se encontr6 droga, ni
los implementos que la experiencia comun permite relacionar con esa
actividad ilicita. En este caso, la ausencia de evidencias confirmatorias
a las compras controladas hace que exista una duda razonable que
impone la aplicacién del principio in dubio pro reo, duda que se ve
reforzada porque las autoridades de investigacion policial, en este
caso, se limitaron a realizar un operativo de dos dias, el 3y el 4 de
febrero de 1994. Ni siquiera la policia que participo de este operativo
informd que las vigilancias hubieran permitido establecer algin tipo
de actividad propia de los lugares en que se comercia droga. En
ese sentido, la testigo M.L.R.S. sefialé que no se hizo vigilancia (ver
folio1638) y el testigo J.J.A.M. indicé tan solo que se ubico la vivienda
y se vigilo, pero sin mas detalles sobre el resultado de tal actividad.
En todo caso, como se ha sefialado, fue solo un dia el que se pudo
haber hecho tal vigilancia, puesto que al dia siguiente se practica el
operativo del allanamiento. Otro aspecto que resulta esencial para que
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el panorama probatorio no sea suficiente para sostener una condena,
€s que no se encontrara droga en la casa del acusado. Si realmente el
mismo se dedicaba a tal actividad, y momentos antes del ingreso de la
policia habia vendido droga, entonces no se explica como no aparecid
evidencia que confirmara la conducta ilicita. El problema probatorio
que se evidencia, no es posible superarlo con un juicio de reenvio, en
virtud de que no existen elementos de prueba que permitan cambiar el
panorama dubitativo. Bajo tal circunstancia, a pesar de que no se trata
de un problema de tipicidad en el sentido que lo propone el recurrente,
lo cierto del caso es que procede aplicar el articulo 450 del Cédigo
Procesal Penal y por economia procesal, en cumplimiento del principio
in dubio pro reo, se casa la sentencia y en su lugar se absuelve a
J.A.C.Q. de toda pena y responsabilidad por el hecho que se le ha
atribuido. Por innecesario se omite pronunciamiento respecto del otro
motivo del recurso de casacion.

(S 26-05 de las 9:35 hrs. del 28-01-05 de la STC. En el mismo sentido,
las sentencias 989-98, 259-00, 686-00, 303-01, 765-02, 481-03, 429-
04 y 1132-04, entre muchas otras.)

d) Restriccion del uso de la coercion

En virtud del principio de inocencia, solo puede afectarse la libertad en aquellos
casos donde ha mediado una efectiva demostracién de culpabilidad, a través
de la realizacién de un proceso que cumpla con todas las garantias legales y
constitucionales, y donde no exista otra alternativa que consiga los fines de la
sancion penal.

Por otra parte, el uso de la coercion, sin que medie una demostracion de
culpabilidad, solo puede justificarse excepcionalmente en determinados casos,
cuando sea estrictamente necesario para asegurar la realizacion del proceso y
atendiendo al principio de proporcionalidad. En estos supuestos, la presuncidn de
inocencia funciona como un limite a la imposicion de dichas medidas, razén por
la cual, estas deben encontrarse debidamente justificadas y solo pueden dictarse
por un plazo razonable.
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e) Eljuicio previo y la legalidad del proceso

Como derivado del principio de inocencia, para que puedan restringirse la libertad
u otros derechos de la persona, con ocasion de la aplicacién de una sancién
penal, se requiere la realizacidn de un debido proceso, donde se haya demostrado
efectivamente la culpabilidad, con total respeto, tanto de las normas legales como
de las establecidas en la Constitucion Politica, derechos humanos y derechos
fundamentales previstos en los diversos instrumentos de derecho internacional,
garantizandose ampliamente el derecho de defensa del imputado.

En el caso de las medidas alternativas, tales como: la conciliacion, el procedimiento
abreviado, la reparaci6n integral del dafio y la suspension del proceso a prueba,
si bien no se realiza un proceso donde se agoten todas las fases del mismo, no
se produce una vulneracién al principio de inocencia, porque las condiciones o
sanciones que se imponen son asumidas voluntariamente por el imputado, con
la debida asistencia letrada, ya que en muchos casos, resulta mas ventajoso
acogerse a esos institutos y evitar la realizacion del juicio oral y pablico que podria
tener consecuencias aun mas gravosas.
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CASOS RELACIONADOS CON EL PRINCIPIO DE INOCENCIA

Sintesis del caso

Mediante sentencia 115-TSAP-05, dictada a las 10:10 hrs. del 3-11-05, el Tribunal
de Juicio de Puntarenas, sede Aguirre y Parrita, condené al imputado A.M.C.
como autor y Unico responsable del delito de robo agravado, en perjuicio de T.V.P.
y en tal caracter, le impuso cinco afios de prision. Para arribar a esa conclusion,
el tribunal, al valorar la prueba sefiala:

[...] En este caso se ha acreditado que el siete de abril del dos mil
cinco, al ser aproximadamente las diez horas, el encartado A. M.C.
se presento en la casa de habitacion del ofendido [...] ubicada en la
planta de Palo Seco de Parrita. También que estando ahi, y mediante
la utilizacion de un objeto idéneo, rompié el cedazo de una pared
aledafia a una puerta de la casa, dejando una abertura por la cual se
introdujo. Una vez dentro, el justiciable se apodero ilegitimamente de...
bienes pertenecientes a la familia del ofendido. Todo ello se desprende
de una apreciacion integral de la prueba evacuada. Ciertamente el
imputado no fue visto ingresando a la vivienda del ofendido, pero los
indicios recibidos llevan a concluir de modo indubitable que si lo hizo
[...] se tiene que el hecho ocurre en horas de la mafiana del siete de
abril del dos mil cinco [...] Lo que ocurre ese dia debe reconstruirse
a partir de los diversos testimonios recibidos [...] el ofendido T.V.P
refiere que salio a trabajar a la Planta de Palo Seco aproximadamente
a las dos de la madrugada. Su esposa salio luego, como a las seis
de la mafiana con su hijo, de manera que a partir de ese momento la
casa queda sola...En horas de la mafiana, como entre nueve y nueve
y media, don A.B.B., vecino del cuadrante, pasa por la vivienda del
ofendido y observa al imputado en el corredor, viendo hacia un lado
y hacia otro[...[Dice estar seguro de que era el imputado...Indica que
como a los cinco minutos vuelve a pasar y ve que el encartado ya iba a
paso acelerado, dirigiéndose hacia Parrita. Ciertamente, no recuerda
si el justiciable llevaba algo, pero ello es asi, simplemente porque no
se fijo y porque aquél iba como inclinado [...] Por otro lado, dice que
no vio nada extrafio en la casa de don Tobias, al pasar la segunda vez,
pero también reconoce que no pasé muy cerca [...] Debe tomarse en
cuenta también que don Angel Gerardo iba en bicicleta, lo que permite

286



Marwal de Derecho Conslilucional

explicar el que no se haya percatado de ciertos detalles, que quiza
habria mirado si hubiera ido a pie. Don T.V. dice que un primo, de
nombre E.C., le comunicé que habia un hueco en la pared de su casa.
Eso fue como a las diez de la mafiana [...] Cuando llega a su hogar,
ve que efectivamente, habia un hueco en el cedazo que es parte de la
pared de la casa, exactamente junto a la puerta...Verificado el hecho
regresd a su trabajo y no es sino un par de horas después que es
llamado a la Delegacion de Parrita a reconocer los bienes que se le
han decomisado a una persona que ademas ha sido detenida. Esta
persona es el imputado, como quedé constando en el informe policial
de folios 1y 2[...] y su detencion se logra por la intervencion de otro
testigo, don O.V. Don O.V. reconocié decididamente al encartado
en el juicio...No dudd ni un momento en cuanto a su identidad [...].
La consideracion integra de toda esa prueba lleva al tribunal a la
conviccién de que el justiciable fue quien desapoderd al ofendido de
los bienes. En forma resumida, se tiene que el imputado es visto por
un testigo pasadas las nueve o nueve y media de la mafiana en el
corredor de la casa del ofendido, viendo de un lado a otro. Es claro que
no existe razon alguna para que estuviera ahi. Minutos después lo ve
el mismo testigo cuando sale de prisa del lugar, con rumbo a Parrita.
Poco tiempo después un segundo testigo, que lo habia visto transitar
cerca del cuadrante lo ve dirigirse con una bolsa hacia Parrita. Alerta
entonces a la policia y ésta detiene al encartado, la que le halla los
bienes que habian sido sustraidos de la casa del ofendido mediante el
uso de fuerza sobre una pared de cedazo. Todo se da, a lo sumo, en
el transcurso de una o dos horas, durante las cuales el imputado es
pillado en varios momentos en acciones que resultan compatibles con
la accion del robo: conducta sospechosa en el corredor y al salir de la
casa, tenencia de los objetos antes y en el momento de la detencion.
Por otro lado debe considerarse que las horas referidas por los testigos
son apenas aproximadas, ya que como es natural, ninguno estaba
cronometrando los hechos. Ello significa que lo ocurrido incluso podria
haberse dado en un periodo mas corto. Lo cierto es que todo ello
permite concluir que el encartado no solo llevaba los bienes sino que
fue ademas quien realizé la sustraccion [...].

Contra esta sentencia, la defensora del imputado interpone un recurso de
casacion, alegando violacion al principio universal del in dubio pro reo y principio
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de inocencia. Solicita que se case la sentencia y se reenvie a su tribunal de origen
para una nueva sustanciacion. Alega que la prueba testimonial evacuada durante
el contradictorio no brindaba los elementos necesarios para que el tribunal pudiera
emitir un fallo condenatorio. Por cuanto, segun plantea la impugnante, en primer
lugar, el tribunal tuvo por acreditado que el imputado nunca fue visto ingresando
a la casa del ofendido para cometer un robo en dicha vivienda.

En segundo lugar, el ofendido T.V.P. indica que ni él ni familiares suyos se
encontraban en la casa al momento de la comision del ilicito dentro de la misma.
En tercer lugar, que si bien es cierto el testigo A.G.B.B. observé al imputado en
el corredor de la casa del ofendido, entre las 9:00 y las 9:30 de la mafiana del
dia del robo, no indicd que el mismo se encontrara en una actitud sospechosa,
queriendo introducirse a la casa o llevando consigo alguna bolsa o0 maleta en
donde eventualmente portara los bienes sustraidos.

Ademés la impugnante agrega que los juzgadores realizan suposiciones al
plasmar en el fallo que, a pesar de que el testigo A.G.B.B. no indicara que el
imputado llevaba algun bien consigo, y aunque no observé nada extrafio en la
casa del ofendido, concluyen que tampoco dicho testigo afirma que no llevara
nada, o que no hubiera una abertura en la pared de la casa, en donde se cometid
el ilicito acusado.

En cuarto lugar, a criterio de la quejosa, si se analizan debidamente las
declaraciones de los testigos A.G.B.B. y O.V.A, se llega a la conclusion de que
no es posible descartar que el imputado adquiriera los bienes que le fueron
decomisados, por un medio diferente al robo.

En quinto lugar, el tribunal no tomd en cuenta que el testigo O.V.A. manifest6
que la persona que observd caminar el dia de los hechos con rumbo de Quepos
a Parrita tenia el pelo largo; descripcidn que no encaja con la caracteristica de
cabello corto con que fue descrito el imputado por parte del auxiliar judicial, al
momento de rendir la declaracion indagatoria.

En sintesis, considera la quejosa que de los elementos de prueba arrojados
por los testimonios evacuados durante el juicio, no se puede extraer la certeza
necesaria para dictar un fallo condenatorio. Mas bien del analisis correcto de
ellos, surge una duda razonable que debié conducir al tribunal al dictado de un
fallo absolutorio a favor de su representado.
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A usted como fiscal se le confiere audiencia del recurso de casacion: ¢como la
contestaria? ¢ Estima que el recurso se encuentra debidamente fundamentado?
;A su juicio, los indicios existentes permiten arribar a un juicio de certeza?

Decision del tribunal

La Sala Tercera de la Corte resuelve y declara sin lugar el recurso formulado.
Sefala al respecto:

Cuando se alegan violaciones al principio in dubio pro reo, el recurrente
debe atacar la estructura racional sequida por los jueces para formarse
una determinada conviccion, aquel se encuentra en obligacion de
demostrar de forma fundada, que conforme a las leyes de la logica, la
experiencia, el sentido comun y los conocimientos cientificos, no podia
derivarse en el caso concreto una conclusion univoca sobre la culpabilidad
del imputado. Consecuencia de lo anterior, cuando se acusan este tipo
de quebrantos, no se debe de plantear ante la Sala de Casacion una
simple disconformidad con las conclusiones vertidas por el Tribunal en el
fallo objeto de impugnacioén; como acontecié en el presente caso. En
suma, no basta una simple discrepancia con las apreciaciones y las
valoraciones de los Juzgadores de instancia para creerse legitimado a
que prospere la casacion por violacion al principio citado. Todo lo anterior,
debido a que: 1...] El principio in dubio pro reo...constituye una regla
de razonamiento prevista exclusivamente para emplearse en los casos
en que el juez no supere una duda razonable suscitada por la valoracion
de la prueba conforme al correcto entendimiento humano. En ese
evento, segun dispone el articulo 9 del Cddigo Procesal Penal, en
caso de duda respecto a las cuestiones de hecho, se estaréa a lo que
resulte mas favorable para el interés del imputado. Estas dudas deben
ser concretas, reales y debidamente demostradas mediante prueba
directa o indirecta y deben impedir formar un convencimiento judicial
sobre algun aspecto factico relevante que interese al proceso (por
ejemplo, la existencia del hecho o algunas de sus circunstancias, o la
intervencion del acusado en el suceso). El caracter favorable al que
alude el citado numeral entra en juego en la valoracion de la prueba y
en la determinacion de los acontecimientos, que son las cuestiones de
hecho que cabe establecer en sentencia. Es claro que en estos casos
dubitativos, el juez debe optar por fijar la plataforma factica en forma
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tal, que permita aplicar una ley mas benigna (que bien puede ser una
recalificacién o la sentencia absolutoria), dependiendo de cual sea el
acontecimiento que resulte imposible delimitar por existir duda [...]".
(Sala Tercera, voto 0733, de 10:25 horas del 22 de agosto de 2003).
Considera esta Sede que la totalidad del presente recurso, solamente
refleja la disconformidad subjetiva de la defensora publica con respecto
a la valoracion que de las pruebas hicieron los Juzgadores. La quejosa
parte de una valoracion diferente de los elementos probatorios surgidos
del contradictorio -situacion que para esta Sala no es de recibo porque
vulneraria el principio de inmediacién-, misma que en el fallo plasmé el
Tribunal; todo ello sin invocar violaciones a la sana critica en el analisis
efectuado por el a-quo en sentencia. Ejercicio valorativo de los
Juzgadores que, apunta esta Sala, cumple con el requisito de
razonabilidad, propio de una elaboracion respetuosa de la sana critica.
Se afirma lo anterior, ya que, luego de un analisis pormenorizado e
integral de la sentencia impugnada, se observa como los Jueces
externan los razonamientos por medio de los cuales, a partir de la
prueba indiciaria existente, se logr alcanzar un juicio de certeza con
respecto a la comision de los hechos acusados, asi como de la
participacion del imputado A.M.C. en éstos. [...] Como lo precisa el
Tribunal, en el presente asunto —al no contarse con testigos que
presenciaran el momento exacto en el que el imputado efectuara el
robo en la vivienda de T.V.P— para la fundamentacion intelectiva de la
sentencia se debi6 elaborar dicho momento, a partir de los elementos
de prueba indiciaria surgidos del contradictorio. En la legislacion
vigente, segun los principios informantes de la normativa procesal
penal que rige, es valido que una sentencia condenatoria se sustente
en prueba indiciaria; con el tnico requisito de que los indicios cumplan
con ciertas cualidades: estos deben ser variados, claros, univocos y
concordantes. Respecto a esta tematica se ha sefialado: “...] La
prueba de indicios debe ser definida como un juicio dgico critico por
medio del cual se aplica una regla de experiencia a un hecho conocido,
para poder inferir otro hecho hasta entonces desconocido. Este
concepto permite diferenciar, por una parte, los elementos que
componen esta clase de prueba, y por otra, distinguir su estructura
légica. Los elementos de la prueba indiciaria son: 1. EI hecho
conocido o indicador; 2. La regla de experiencia; 3. El indicado o
conclusion. La estructura légica de la prueba indiciaria es la de un
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silogismo, en el que la regla de experiencia opera como premisa
mayor, el indicador es la premisa menor, y el indicado es la conclusion
[...]” (Sala Tercera, voto 2004-01408, de las 8:45 horas del 10 de
diciembre de 2004. En el fallo objeto de andlisis, los Jueces plasmaron
hechos indicadores, a partir de los cuales se concluyd que A.M.C. es
el autor del ilicito de robo agravado acusado [...] la conviccion sobre la
existencia y la autoria con respecto al ilicito acusado, resultoé de una
inferencia construida a partir del indicador y la regla de experiencia, y
la relacion entre indicador e indicado aparece como clara y cierta.
Cabe sefalar, que la pluralidad de indicadores mencionados por el
Tribunal, presentan caracteristicas de gravedad, precision y
concordancia entre ellos: se observa que la casa del ofendido, situada
en la localidad de Planta Palo Seco de Parrita, el dia 07 de abril de
2005, se encontraba sola desde las seis de la mafiana. Debido a que
dicha zona es un ambiente rural, en donde los vecinos se conocen
entre si, es facil detectar la llegada de una persona ajena al lugar.
Precisamente por ello es que al testigo A.B.B. le llama la atencion la
presencia del imputado- sujeto que no era de la zona, nétese que el
imputado refirio que era vecino de Pavas, San José, acta de debate
folio 53 — en el corredor de la casa del ofendido, a las nueve de la
mafiana de ese dia; sobretodo porque se encontraba “viendo hacia un
lado y hacia otro”, como vigilando o buscando a alguien o algo.
Precisamente dicha actitud es propia de personas que procuran
impunidad al momento de cometer un hecho ilicito en el sentido de no
ver frustrado el mismo por la llegada de un tercero que los sorprenda
durante la sustraccion de bienes o durante la huida luego de la comision
de la conducta reprochable. Minutos después dicho testigo observa
nuevamente al imputado —ya que con respecto a su identidad no existe
margen de duda, debido a que fue identificado sin vacilaciones durante
el contradictorio-, ahora no en el corredor de la vivienda del ofendido,
sino alejandose del lugar a paso acelerado, casi corriendo. Por otro
lado, el testigo O.V.A., dos dias atras a la fecha de los hechos, habia
sido alertado por un vecino de la localidad, sobre la presencia de “un
sujeto sospechoso” en la zona, mismo que resulté ser el imputado. El
dia de los hechos, O.V.A., quien se desempefiaba como chofer de la
empresa Palmatica, cumplia un recorrido en direccion de Quepos a
Parrita, cuando observo a [al imputado] caminando por el lugar, por lo
que le prestd atencion. Minutos después el testigo fue enviado a
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Parrita, y al no toparse con el imputado en el camino, consideré que
probablemente se habia quedado en el sector, esto alrededor de las
nueve de la mafiana, valga mencionar que cerca de esa area es donde
se ubica la vivienda del ofendido. Aproximadamente a la once de la
mafiana de ese dia, nuevamente el testigo se topa al imputado, quien
ahora porta una bolsa; debido a que O.V.A. ya habia sido informado
del robo en la vivienda de T.V.P, alerta a la policia sobre la presencia
del imputado en la zona (Informe policial de folio 2), y es asi como éste
es aprehendido y se le decomisan los bienes provenientes del ilicito.
Aproximadamente a las diez de la mafiana de ese mismo dia, T.V.P. ya
habia sido alertado sobre el ilicito en su vivienda, y al arribar al lugar,
confirma la sustraccion y constata la existencia de una abertura en una
pared de la residencia que habitaba y la ausencia de varios bienes de
su propiedad. No habian transcurrido dos horas de esto, cuando
oficiales de la Delegacion de Parrita que habian aprehendido al
imputado, solicitan al ofendido su presencia a efecto de que indique si
los bienes decomisados momentos antes al imputado A.M.C., eran de
su propiedad (acta de decomiso de folio 3); reconocimiento que tuvo
resultado positivo. Como se nota, existe una evidente proximidad
temporal entre el momento en que estos dos testigos observaron al
imputado en las cercanias de la vivienda del ofendido (incluso uno de
ellos—A.B.B— lo ubica dentro del corredor de la misma en una actitud
inquietante, para después observarlo alejarse del lugar con rapidez),
el robo a la propiedad de T.V.P, y la aprehension del imputado portando
los bienes de aquél. En suma, la prueba indiciaria ubicé al imputado
dentro de la propiedad del ofendido, durante el lapso en que debid
acontecer la sustraccion (entre las 6:00 y las 9:30 de la mafiana del 07
de abril de 2005). El justiciable fue observado por al menos dos testigos
en actitud sospechosa en la mafiana del dia de los hechos (A.B.B. y
0.V.A., folios 59 y 60) y menos de dos horas después de acontecido el
ilicito, A.M.C. fue detenido, portando los bienes que el ofendido habia
denunciado como sustraidos de su vivienda (folios 2 y 3). Con respecto
a la identidad del justiciable, como bien lo afirmé en su momento el
Tribunal, no existe duda, debido a que durante el contradictorio, el
imputado fue plenamente reconocido por los testigos como la persona
que se encontraba en el corredor de la vivienda del ofendido el dia de
los hechos y como quien sujeto que ingresé al cuadrante, en donde se
ubicalavivienda que habita Tobias Vega Porras, y al que posteriormente,
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al ser aprehendido por la policia, se le decomisaron los bienes
sustraidos. Como se constata, los indicios en el presente asunto son
sélidos, univocos y concordantes y efectivamente, constituyen base
suficiente para el dictado de una sentencia condenatoria en contra del
imputado. Con respecto al punto que se reclama, referido a la eventual
diferencia en el largo del cabello del sospechoso; dicho aspecto carece
de relevancia si se toma en cuenta que, tal como lo consigné el Tribunal
en la fundamentacion del fallo, el testigo O.V.A. no dudé en reconocer
alimputado, indicando, solamente a modo de aclaracion, que el cabello
lo portaba diferente. Por lo que 