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BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

LA PRUEBA INDICIARIA EN EL PROCESO PENAL

NATURALEZA.

Los objetivos primarios de todo proceso penal,
es comprobar el delito y la participacién del delin-
cuente. Desde luego, en algunas ocasiones, a
través del proceso, también se establece la inexis-
tencia del delito y, en otras, a pesar de que el
hecho criminal quede comprobado, se acredita la
inocencia del sospechoso. Todo proceso se inicia,
sin embargo, con fundamento en la creencia de
que el delito se cometi6 y que sobre el acusado,
por lo menos, recae la sospecha de ser su autor.
En consecuencia, en todo estudio relativo a las
pruebas, éstas han de estar referidas a aquellos
dos objetivos.

Tales pruebas, en una primera y sencilla
clasificacién, pueden ser de dos clases: primero,
las que tienen por objeto inmediato y directo el de-
lito y la participacién del delincuente, bien sea que
hagan referencia a la TOTALIDAD de la accién o
tan solo a una PARTE DE ELLA. (El testigo pre-
sencial que observé cuando Juan saco el punal del
cinto y se lo introdujo a Pedro en el estémago
causandole la muerte —totalidad de la accion—.
O el testigo observé sélo la pelea entre Juan y
Pedro, pero por la posicién que tenia o por otras
circunstancias, no vio el arma homicida, —parte de
la acciébn— aunque siempre directa. La segunda
clase de prueba es aquella que tiene por objeto
inmediato y directo algo que ES DISTINTO DEL
DELITO, pero que, a través de tal objeto asf cono-
cido, el juez puede, mediante raciocinio, tenerlo
por cierto, asi como la participacién del delin-
cuente: (El testigo no vio ya la pelea entre Juan y
Pedro, pero si vio cuando Juan hufa velozmente
del lugar en donde después aparecié Pedro
muerto de una pufalada). A esta segunda clase de
prueba se le llama PRUEBA INDIRECTA.

LIC. 5SCAR FONSECA MONTOYA

Los ejemplos anteriores, se refieren a prueba
directa e indirecta de naturaleza PERSONAL (tes-
tigos), pero igualmente la hay de naturaleza REAL
también directa e indirecta. El cheque falso entre-
gado como pago, forma parte del delito y por ello
es prueba real directa. En cambio, el puial con
sangre de la victima que se encontr6 en la casa del
imputado, es prueba real indirecta. Resumiendo,
tanto la prueba personal (testigos), como la real
(objetos), puede ser directa o indirecta, segln las
circunstancias, pero en todo caso, su valoracién
por el Juez, debe hacerse con el mismo rigor. Es
necesario establecer si el testigo realmente pudo
observar directa o indirectamente lo que dice
haber visto; es preciso asegurarse de que el docu-
mento falso o el cuchillo ensangrentado son
realmente lo que se sospechaba que eran y no
algo diferente y ajeno al delito; todo ello porque el
testigo puede mentir en cualquier sentido y por
muchas razones. Los objetos pueden ser altera-
dos o puestos en determinado lugar con el fin de
sefalar como culpable a un inocente.

Pero, cuando se trata de prueba indirecta, el
trabajo mental, el raciocinio del juez ES DOBLE.
¢Por qué?, porque no solo debe convencerse de
que el testigo es veraz o que el cuchillo impreg-
nado con sangre de la victima realmente aparecio6
en el sitio que se dice, sino que, ademas, ha de
hacer un segundo esfuerzo mental para determi-
nar, por otra parte y mediante la aplicacién de las
reglas de la sana critica racional, si esa prueba
indirecta permite tener por acreditado el delito y,
en su caso, la participacién del delincuente. En
cambio, cuando la prueba es directa, basta con el
primer esfuerzo intelectual para tener por cierto lo
que la prueba dice o ensefa. Asli, por ejemplo, si el
testigo vio cuando Juan le introdujo el puial en el
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estémago a Pedro y el juez esta convencido de
que el testigo es veraz, ese hecho queda demos-
trado sin mas razonamiento.

La experiencia nos ensefa, por otra parte,
que casi siempre la prueba directa y la indirecta,
aparecen entremezcladas con respecto a deter-
minado delito y que dificiimente éste quede
acreditado tan solo con prueba directa aunque, en
apariencia, sea asl. Por ejemplo, aunque cinco
testigos presenciales de toda la acci6n criminosa
hayan observado cuando Juan disparé contra
Pedro que murié, es necesario recurrir al indicio,
por lo menos, para establecer la voluntad criminal
de Juan y para determinar los motivos de esa
accion.

Lo que si es cierto, es que muchos delitos y la
participacion del autor, quedan demostrados ex-
clusivamente por prueba indirecta y de alli su gran
importancia tanto para una exitosa investigacion
policial como para la administracion de justicia en
general. Sin su auxilio, muchos delitos quedarfan
en la oscura impunidad.

Este breve preambulo ha sido hecho con el
Gnico fin de ubicarnos en nuestro tema, a saber, la
prueba indirecta y, dentro de ella, particularmente
en la PRUEBA INDICIARIA, porque también,
segun algunos autores, las presunciones forman
parte de la prueba indirecta; respetable opinion
que, como veremos luego, no comparto. Por
ahora, dediquemos algunos minutos a LOS INDI-
Clos.

Sobre la prueba indiciaria, no ha sido unanime
ni mucho menos la opinién de la doctrina sobre su
bondad; muchos autores la tratan con reverencial
admiracion, destacando su gran utilidad, mientras
que otros la atacan despiadadamente. Asi Mitter-
meir, en un bello pasaje de su obra “Tratado de la
prueba en materia criminal”’, sobre los indicios,
expresa: “Estas circunstancias, —como también
se les denomina a los indicios—, son otros tantos
testigos mudos, que parece haber colocado la pro-
videncia, para hacer resaltar la luz de la sombra en
que el criminal se ha esforzado en ocultar el hecho
principal; son como un fanal que alumbra el en-
tendimiento del juez y le dirige hacia los seguros
vestigios que basta seguir para llegar a la verdad.
El culpable ignora, por lo general, |a existencia de
estos testigos mudos o los considera sin ninguna
importancia; ademas, no puede alejarlos de si o
desviarlos; los mismos clavos de la suela de sus
zapatos, sefialan sus pasos por el lugar del delito;
un botén caldo en el mismo sitio suministra un indi-
cio vehemente; una mancha de sangre en su ves-
tido atestigua su participacién en el acto de violen-

cia”. Otro autor, sin embargo, dijo: “que si se
queria colgar a alguien, serfa facil hallar la soga en
la prueba indiciaria”.

Pienso que la aversién que algunos le tienen a
la prueba indiciaria, se debe a que la misma re-
quiere de un mayor trabajo intelectual, de un es-
fuerzo superior de raciocinio por parte del juez y de
una sagacidad especial de parte del investigador.
Lo mas facil para ambos es encontrar media do-
cena de testigos que hayan presenciado el homi-
cidio. En este caso, el trabajo del detective es casi
nulo y la labor del juez una buena ocasién para
descansar. Esta hip6tesis, muy a nuestro pesar,
es la excepciéon. En la mayoria de los casos, el
delincuente, dentro del plan delictivo, por mas sen-
cillo que sea, incluye alguna especial estrategia
con el fin de que no haya testigos ni queden ras-
tros facilmente localizables y, en ocasiones, hasta
tiene la habilidad de dejar rastros falsos. A todo
ello deben enfrentarse, con especial cuidado y ma-
licia, tanto el investigador, como el juez; en ello
juegan un papel decisivo la experiencia, la
preparacion académica, la tenacidad y un agudo
raciocinio. Desde este punto de vista, la prueba
indiciaria es muy exigente; se escapa con mucha
facilidad de las manos de jueces perezosos e inca-
paces y se le oculta burlonamente al investigador
conformista y falto de iniciativa. Un buen juez se
descubre, entre otras muchas virtudes, por la ca-
pacidad que demuestre en el manejo, en el trata-
miento jurfdico de los indicios y un buen detective,
en el cuidado y dedicacién que ponga en la
blsqueda de ellos. Esta es una de las razones, al
parecer, por la que algunos observan a los indicios
con desdén y otros (los delincuentes) como su
principal enemigo del cual dificilmente se pueden
librar; son para ellos como da sombra al cuerpo;
inseparables de todo aquel que anda en malos
pasos y. . . por suerte que es asl.

%
CONCEPTO.

La prueba indiciaria tiene su fundamento en el
principio de causalidad por el cual, se afirma que
todo efecto supone una causa. Partiendo de esta
caracteristica légica, los autores han elaborado
multiples definiciones que, desde luego, no voy a
repetir aqui; estimo que cualquiera de nosotros
puede intentar una. Manzini, el ilustre maestro ita-
liano, hizo la suya diciendo que el indicio es “una
circunstancia cierta de la que se puede sacar, por
induccién l6gica, una conclusién acerca de la exis-
tencia o inexistencia de un hecho a probar”.

Por ser frecuente la confusion entre indicio y
presuncion, considero oportuno en este lugar
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hacer el intento por establecer la diferencia, si es
que, en realidad existe. De hecho, algunos creen
que se trata de la misma cosa. Eduardo Bonnier,
por ejemplo, en su “Tratado te6rico-préctico de las
pruebas en Derecho Civil y en Derecho Penal”, se
refiere al punto en estos términos: “En lo criminal,
las presunciones que se llaman més propiamente
indicios, tienen suma importancia”. Algunos
cédigos procesales, por su parte, incluyendo el
nuestro de 1910, también tratan por igual la
presuncién y el indicio, como si fueran sinénimos.
El articulo 522 de ese Cédigo derogado, luego de
hablar de las presunciones legales, agrega que
“Las deméas se denominan presunciones judiciales
o indicios”. Sin duda, el legislador de 1910, tenia a
ambos términos como equivalentes, cuando en
realidad, con respaldo en una abundante doctrina,
puede afirmarse que si existe diferencia entre
ambos conceptos juridicos.

Nicolas Framarino, en su brillante obra “Légica
de las pruebas en materia criminal”, expresa que
“la presuncién deduce de lo conocido lo descono-
cido partiendo del principio de identidad, en tanto
que el raciocinio del indicio infiere lo desconocido
de lo conocido, mediante el principio de causali-
dad”.

Aclaremos un poco esta terminologfa. El prin-
cipio légico de identidad que domina en la
presuncién segln ese autor, es aquel segun el
cual una cosa es idéntica a ella misma, mientras
que el principio de causalidad que gobierna el indi-
cio es aquel segun el cual “todo efecto supone una
causa”. Framarino menciona como ejemplo del
primero, la presuncién de inocencia. Ordinaria-
mente, dice, todos los individuos de la especie
humana son inocentes y si el acusado es un
hombre que pertenece a esa especie, se presume
que también es inocente. Luego concluye el autor
que “la presuncién es un argumento probatorio de
simple probabilidad y nunca de certeza”, mientras
que el indicio sl puede llevar a la certeza. Asl, las
manchas de sangre humana encontradas en la
chaqueta del acusado, por el contrario, es un indi-
cio que permite o puede permitir, por induccion
I6gica, establecer que éste, al menos, estuvo en el
sitio en donde la victima fue asesinada.

Me parece, sin embargo, que ese razona-
miento 16gico, no deja totalmente clara la diferen-
cia entre la presuncion y el indicio. Creo, ademas,
que al desaparecer del ordenamiento procesal
penal las presunciones legales, éstas no solo de-
jaron la referida confusién, sino que, en la actuali-
dad, aun las presunciones judiciales o de hombre
que todavia se admiten, tienen poca importancia

desde el punto de vista probatorio, al menos, para
la sentencia definitiva, aunque para aquellas reso-
luciones que no requieren de certeza, sino, de
simples probabilidades, sf son utiles.

¢ Cudl era la posicion del juez en la época en
que existian las presunciones legales? Practica-
mente pasiva porque era la ley la que presumia y
no el juez. “La rebeldia del reo, judicialmente de-
clarada, —decfa el articulo 555 del CPP de
1910—, debe apreciarse al fallar, como prueba
semiplena de su culpabilidad”. En este caso, hay
una presuncién legal de culpabilidad derivada de la
rebeldia que el juez no podia ignorar porque la ley,
partiendo de un hecho cierto —la rebeidia— pre-
sume la culpabilidad. Pero aun en las presun-
ciones denominadas judiciales o de hombre, hay
un razonamiento, no ya de la ley, sino del juez; o
sea, siempre se parte de un hecho conocido. En
otras palabras, la presuncion, si bien tiene como
fundamento un acontecimiento real (que debe pro-
barse) es una construccion eminentemente ra-
cional del juez (o una hipbtesis de la ley como
vimos), un razonamiento l6gico que el juzgador
formula a partir de una circunstancia concreta; en
cambio el indicio, NO ES UN RAZONAMIENTO del
juez; es un hecho real. Lo que sin duda es un razo-
namiento del juez es LA CONVICCION INDICIA-
RIA que, en mi opini6n, es cosa distinta del indicio
o de la prueba indiciaria que le dio vida juridica;
ésta comprende HECHOS; aquélla una cons-
truccién mental del juez.

Me explico, indicio es el cuchillo con sangre de
la victima encontrado en casa del sospechoso; la
veloz fuga de éste de la casa donde apareci6 la
victima asesinada; el reloj del ofendido en manos
del acusado, etc. El razonamiento que con base en
tales indicios haga el juez para llegar a la
conclusién de que el imputado es el autor del de-
lito, puede denominarse RAZONAMIENTO BA-
SADO EN INDICIOS o como se dijo,
CONVICCION INDICIARIA, pero no constituye el
indicio mismo.

En mi modesta opinién y partiendo de que, en
general, el derecho es logico y simple, en cuya
interpretacion muchas veces es mas (til el sentido
com(in que complicadas construcciones doctrina-
rias, la diferencia entre presuncién e indicio puede
expresarse graficamente y en forma simple, con
estas palabras: EL JUEZ PRESUME; EL INDICIO
SE PRUEBA.

Esta forma sencilla de plantear el problema,
es posible que merezca muchas criticas por faita
de un rigor cientifico; pero al menos tiene la virtud
(si es que tiene alguna), de explicar o tratar de
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explicar, la diferencia entre presuncién e indicio,
partiendo incluso del mismo significado de los
términos y evita, a la vez, su tradicional confusion.
De hecho deben haber mejores y brillantes expli-
caciones del problema, pero por ahora, les
agradezco que hayan escuchado la mia, aunque a
la salida de la puerta la tiren por absurda o inser-
vible.

Sin embargo, siempre me ha parecido muy
extraio que una presunciéon sea un medio de
prueba. El propio Framarino sefiala que, es tan
solo “un argumento probatorio de simple probabili-
dad y nunca de certeza”, aunque luego insiste en
que “la presuncion no es otra cosa que una espe-
cie de la prueba indirecta”. Prueba, en mi opinién y
como ya lo adelanté, es el hecho o circunstancia
real, comprobada a la vez por otros medios proba-
torios y que da lugar a que el juez presuma tal o
cual cosa, pero, no este razonamiento presuntivo.

Mas aln, estimo que los indicios, cuando no
permiten certeza, son los que dan base para que el
juez presuma en uno u otro sentido; o sea, que, la
presuncién, casi siempre, se deriva de un indicio,
salvo tal vez el caso de la presuncién de inocencia
citado por Framarino que se deriva de la circuns-
tancia de ser un hombre el acusado y que, como
todos los hombres, de ordinario, son inocentes,
por el principio de identidad se debe presumir que
aquél es inocente.

En fin, pareciera que toda la confusién deriva
de considerar tanto al indicio como a la presuncion
como medios de prueba indirecta, como lo sugiere
Framarino, cuando en realidad, en mi modesta
opinién, sélo el primero constituye esa clase de
prueba.

El tratamiento en sentencia de los indicios y
las presunciones, es otro problema que, si tene-
mos tiempo, lo veremos luego.

ELEMENTOS DE LA PRUEBA INDICIARIA Y
SUS FUENTES.

La estructura de la prueba indiciaria, esta
constituida por tres elementos basicos: un hecho
conocido (circunstancia indiciante) que no es di-
rectamente el delito pero sf relacionado con él; un
hecho desconocido, sea el delito y su autor y un
enlace 16gico entre ambos. Este enlace es hecho,
desde luego, mediante el raciocinio del juez. El
hecho conocido, o sea, la circunstancia indiciante,
debe ser bien probada y para ello se recurre a to-
dos los medios ordinarios de prueba: testigos, peri-
cias, inspecciones, etcétera. En esta labor, sea, en
la verificacién del indicio, es oportuno destacar el
avance logrado en los Ultimos afos gracias a las

modernas técnicas empleadas por el Ol en sus
trabajos periciales; cuanto mas se adelante en
este campo de la comprobacioén cientifica de los
hechos, mayor sera la posibilidad de esclarecer
delitos en los cuales hay ausencia absoluta de
prueba directa. El delito, siempre deja huellas. Lo
que ocurre es que, en algunas ocasiones, éstas no
son halladas y en otras, aunque se encuentren, se
carece del tecnicismo adecuado para estudiarlas y
relacionarlas con el delito. Creo que no es una
exageracioén afirmar, que la mayoria de los medios
ordinarios de prueba y las técnicas que en el futuro
se descubran para hacer mas eficaces esos me-
dios de prueba, estaran al servicio casi exclusiva-
mente de los indicios. Cuando hay prueba directa,
son pocas las pericias que realmente son indispen-
sables para acreditar el hecho. Si cinco testigos
observaron directamente el homicidio, ya no es tan
importante determinar si la sangre encontrada en
la chaqueta del homicida pertenece a la victima.

LA CONVICCION INDICIARIA.
Ya han podido descubrir ustedes que, la

_ conviccién indiciaria se fundamenta en un silo-

gismo, compuesto por una premisa mayor, una
premisa menor y una conclusién. La premisa
mayor, llamada también, premisa absoluta, esta
constituida por las leyes de causalidad aceptadas
por la razén con base en la experiencia. Manzini
cita el siguiente ejemplo: de ordinario, el que sale
clandestinamente en la noche de una casa ajena
con un saco al hombro ha cometido un hurto. Esta
es la premisa mayor. La premisa menor consiste
en el hecho concreto, probado y que se relaciona
con esa regla genérica y abstracta de la premisa
mayor: el imputado fue visto salir clandesti-
namente con un saco a la espalda de la casa y
durante la noche en que se cometi6 el hurto inves-
tigado. Por ultimo, dice el autor, la conclusion es la
inferencia l6gica que hace el juez relacionando las
dos premisas, a saber, declarando al acusado au-
tor de ese hecho o bien absolviéndolo por otro que,
también, se le atribuye presuntamente cometido
esa misma noche y a esa misma hora pero, en un
lugar lejano, pues el justiciable no ha podido estar
a la vez en dos lugares diferentes. O sea, el silo-
gismo de la prueba indiciaria, sirve también para
establecer la inocencia del sospechoso.

CLASIFICACION.

Los autores, como es l6gico suponer, tam-
bién han elaborado diversas clasificaciones de los
indicios atendiendo a sus caracteristicas intrinse-
cas y extrinsecas, su cercania o lejania con el he-
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cho principal, reales o personales, anteriores, con-
comitantes 0 posteriores, etcétera. Sin embargo,
aparte de que no es mi deseo aburrirlos mas de la
cuenta con clasificaciones que, en realidad, solo
tienen importancia didactica, la verdad es que lo
més importante es conocer su naturaleza, estruc-
tura y utilidad y tal vez, su tratamiento en sen-
tencia. A estos propoésitos, no creo que las clasi-
ficaciones ayuden mucho. Lo cierto es que si
un indicio es anterior, concomitante o posterior,
nada dice en cuanto a su valor probatorio en el
caso concreto. Todo depende de las circunstan-
cias y por ello, no voy a cansarlos con esas clasifi-
caciones.

Basta con recordar, por ahora, la tradicional
férmula segun la cual los indicios deben ser
graves, precisos y concordantes, circunstancias
eminentemente valorativas que seran establecidas
tambien por el juez en cada caso particular. No es
posible establecer a priori cuando un indicio es
grave, cuando preciso y cuando concordante ni
tampoco, si para el caso concreto, son necesa-
rios 2, 3, 4 6 10 indicios; muchas veces, incluso,
con uno basta (huellas dactilares, por ejemplo) y
en muchas otras aunque hayan 10 indicios, si
estos no permiten |l6gicamente concluir con cer-
teza acerca de la existencia del delito o la respon-
sabilidad del delincuente, son todavia insuficien-
tes. Ello demuestra, una vez mas, la intensa labor
del juez para obtener una convicci6n por medio de
indicios. La administracién de justicia no es em-
presa f4cil en ningln caso; pero cuando hay que
administrarla con base en indicios, la labor entra
en una fase critica y decisiva y. . . este es el tra-
bajo diario del juez, porque la experiencia nos
ensefa que es solo por excepcion el caso en el
que hay prueba directa y contundente; y aunque la
haya, los indicios, de un modo u otro, siempre
aparecen como un refuerzo importante y muchas
veces decisivo.

LOS INDICIOS Y LA SENTENCIA.

En virtud de la gran importancia que tienen los
indicios en la administracién de justicia, sobre lo
cual no cabe duda alguna, a pesar de las respe-
tables opiniones en contrario, es preciso, aunque
sea brevemente, plantear el problema sobre la
forma en que deben tratarse formalmente en sen-
tencia, aspecto que tiene su importancia pero que,
sin embargo, entiendo que no hay acuerdo entre
los jueces.

La estructura formal de la sentencia, cuando
ésta se fundamenta en prueba directa, en mi
opinién, debe ser totalmente distinta a aquella

cuya base factica esté constituida tan solo por indi-
cios. La primera es muy simple en la generalidad
de los casos. Si por ejemplo, cinco testigos obser-
varon cuando el acusado y la victima peleaban y
cuando el primero sac6 un revélver y dispar6 con-
tra su contrincante, matandolo, este es el hecho
probado que debe contener la sentencia. Pero
cuando no hay un solo testigo presencial (o prueba
directa real), sino que la investigacién solo logré
reunir evidencias (indicios), el cuadro factico o
hechos probados, l6gicamente debe ser distinto.
En este caso, la sentencia debe seguir la misma
estructura de la CONVICCION INDICIARIA, sea,
debe partir de un hecho o hechos conocidos (cir-
cunstancias indiciantes) que son los Unicos que
tendran respaldo en los medios ordinarios de
prueba y que no conforman directamente el delito,
sino que simplemente tienen relacién con él. Estos
hechos (indicios) son los que deben estar con-
tenidos en el cuadro factico (HECHOS PROBA-
DOS). Luego, en una segunda parte de la senten-
cia (CONSIDERANDO DE FONDO), el juez debe
proceder a valorar esos indicios mediante el silo-
gismo ya comentado y si los mismos son a su
juicio graves, precisos y concordantes con res-
pecto al delito investigado y si por ese medio ad-
quiere también certeza de que el imputado es el
autor, asf lo declarara expresamente. Un ejemplo:
Juan aparece muerto en un callejon oscuro con
dos orificios de bala en su cuerpo los cuales cau-
saron su deceso. No hay un solo testigo presen-
cial. No obstante, durante el juicio se probé6 que el
sospechoso era enemigo de Juan; que el dia ante-
rior a la muerte de éste, aquel compré un arma de
fuego que fue localizada por la policia; que las
balas encontradas en el cadaver de Juan, fueron
disparadas por esa arma y, ademas, varios testi-
gos observaron esa misma noche cuando Juan
entr6 al callejon y un poco mas atras también lo
hizo el imputado. Todas estas circunstancias, sin
duda alguna, son indicios; por mas cercanas y evi-
dentes que sean, siempre son indicios; PRUEBA
INDIRECTA. Planteado asfi el caso, ¢cémo debe el
juez estructurar el cuadro factico, sea, los hechos
probados? Aunque sea evidente la conclusion de
que el imputado, en efecto, fue quien dio muerte a
Juan, en mi opinién, es formalmente incorrecto (y
hasta desde el punto de vista l6gico), fijar esa
conclusién como un HECHO PROBADO; porque
en realidad, no es un hecho puro y simple; es una
conclusion extraida de los hechos; en suma, es un
razonamiento del juez elaborado a partir de los
indicios. Claro esta, con un conjunto de indicios de
esa naturaleza, el razonamiento y la conclusion,




44

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

son obviamente sencillos, pero razonamiento y
conclusién al fin y no un hecho puro y simple como
es el indicio.

Desconozco si algunos o la mayoria de los
jueces siguen este formato de sentencia cuando la
prueba es solo indiciaria; pero tengo entendido que
algunos, luego de establecer solo por medio de
indicios, 0 sea, por via indirecta la existencia del
delito y la participacién del acusado, lo fijan de una
vez como un hecho probado; o sea, la conclusién
la incluyen en el cuadro factico. Este procedi-
miento es el que estimo equivocado. En primer
lugar, no responde a la estructura légica de la
conviccion indiciaria y, ademas, me parece que
constituye un obstaculo formal grave para el co-
rrecto ejercicio de la defensa y el control de legali-
dad en Casacion. En un caso con prueba directa,
lo que se ataca es precisamente el hecho principal
acreditado con esa prueba. Pero cuando es solo
prueba indiciaria, lo que l6gicamente se combate
es la existencia de los indicios y desde luego la
prueba de éstos y naturalmente, la conclusién que
de ellos ha extraldo el juzgador. Pero si se con-
signa en la sentencia como HECHO PROBADO lo
que en realidad es una conclusién que el juez sacé
de los indicios, el asunto se complica y se enma-
raia; y ello es natural, porque entonces se hace
una confusion entre lo que es propiamente el
cuadro factico, solo posible de ser acreditado por
los medios de prueba ordinarios y que constituye la
base real de la sentencia, con el razonamiento del
juez que es ideal a pesar de que se sustenta en
hechos reales.

Me explico, de acuerdo con el orden légico de
las cosas, la sentencia por indicios debe ser ata-
cada primero en su aspecto factico que debe estar
constituido por las circunstancias que hemos lla-
mado indiciantes y después, por aparte, el razo-
namiento y la conclusién del juez y no a la inversa,
como pareciera que quedan obligadas las partes
cuando se procede a fijar como hecho probado lo
que es una conclusion.

Por el procedimiento formal que en mi opinién
es el correcto, se ordena el silogismo que también
gobierna en la sentencia, facilitando con ello el tra-
bajo del juez; las partes podran formular sus recur-
sos con mayor acierto, al menos desde el punto de
vista formal, porque podran ordenar “separada-
mente cada motivo con sus fundamentos” como lo
exige el articulo 477 del CPP respecto al recurso
de Casacién y la Sala no tendra dificultad para re-
visar, si el cuadro factico indiciario fijado por el
juez, el cual por lo general es incontrolable en
Casacioén, permite deducir, a la luz de las reglas de

la sana critica racional (comprendido el principio
de causalidad que gobierna en la conviccion por
indicios), lo que el juez a quo dedujo o si, por el
contrario, su razonamiento esta equivocado.

Diferente es el caso de la sentencia que
podrfamos denominar mixta; o sea, cuando hay
prueba directa y también indicios. En este evento,
sl parece l6gico que el juez fije como hecho pro-
bado lo que le ensefa la prueba directa (un testigo
vio cuando el acusado le introdujo el punal a la
victima en el estébmago y luego huy6) y que
después, como una especie de refuerzo, fije como
hecho probado también que en la casa del impu-
tado se hall6é un pufnal impregnado de sangre de la
victima, pues en este caso el indicio, por impor-
tante que sea, es accesorio del informe del unico
testigo presencial.

Con respecto al requerimiento de elevacion a
juicio, cuando el caso se funda exclusivamente en
indicios, también ha habido problemas. No est4
claro si el Agente Fiscal debe seguir la misma
estructura l6gica de la sentencia conforme lo he
sefalado o si, por el contrario, aun sin prueba di-
recta alguna, debe decir en forma expresa, como
hecho probado, que el acusado dio muerte a la
victima. Este Gltimo procedimiento presenta el
problema de que el Agente Fiscal dificiimente
podra describir la accién delictiva con la precision
que exige la ley (articulo 341 del CPP), porque lo
Gnico que tiene es la conviccién de que el acusado
cometio el delito porque asi lo revelan los indicios,
pero de seguro ignora los pormenores de la
accién. Por otra parte, los hechos del requeri-
miento asl redactado, no podran concordar con los
de la sentencia. Para evitar estos problemas y
cubrir de una manera completa todos los detalles
de la acusaci6n y evitar al propio tiempo las nuli-
dades frecuentes de los requerimientos, podria
emplearse una férmula ecléctica consignando,
como un hecho, la conclusién del Agente Fiscal en
el sentido de que el imputado fue quien dio muerte
a la victima bajo las circunstancias que haya po-
dido extraer de los indicios, pero sin omitir, porque
ello sl podria establecer una incongruencia entre la
acusacién y la sentencia, la relacién de hechos
propiamente dicha, a saber, todos los indicios que
dan base a esa conclusién. Este formato tiene la
virtud de hacer que la acusaci6n siempre sea con-
cordante con la futura sentencia, bien sea que el
juez siga en ella la estructura que se ha sefia-
lado como la correcta o emplee la que hemos criti-
cado.

Todo cuanto hemos dicho, que de seguro no
es lo mejor ni lo que realmente merecen los indi-
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cios (pobre de ellos con esta defensa), y en espe-
cial por lo que se ha dejado de decir, queda en evi-
dencia que la resolucién de los casos (policia, Mi-
nisterio Publico, juez de instruccién y tribunal de
juicio y aun en casaci6n), cuando la prueba solo
esta constituida por indicios, no es empresa facil.
Pero podemos afirmar, con Santiago L6pez
Moreno y como homenaje a esos pequefios pero
valientes delatores, lo que este autor dice de ellos
en su obra “Prueba de indicios”. “Apenas se con-
cibe un solo delito —escribe Lépez Moreno— que
no pudiera comprobarse por este medio. Faltan
muchas veces las piezas de conviccion. Los peri-
tos no siempre son necesarios, ni pueden siempre
emitir dictamen. La inspecci6n ocular, imposible en
muchos casos; es insuficiente con frecuencia. La

mayor parte de los criminales procuran cometer el
crimen sin otros testigos que sus complices,
cuando los tienen, y su conciencia. . . En cuanto a
la confesion, es el primer grito de remordimiento
que se escapa del alma, menos frecuente, por lo
tanto, a medida que se trata de criminales mas
empedernidos. S6lo el indicio acompafa constan-
temente al crimen, que siempre deja huellas.
Nunca puede prescindir el criminal, por mucho que
se afane, de estas cuatro cosas: del tiempo, del
espacio, del medio de la accién y del cuerpo sobre
el que ha de obrar. Son estos cuatro elementos in-
dispensables en la ejecucién de toda obra hu-
mana, como cuatro testigos incorruptibles, dis-
puestos a publicar y dar testimonio de nuestras
buenas o malas acciones”.

* & &
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BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

PERSPECTIVAS DE REFORMAS AL CODIGO
DE PROCEDIMIENTOS PENALES

1) INTRODUCCION.

Hace ya una década rige el Cédigo de Proce-
dimientos Penales. El cambio legislativo fue severo
si lo comparamos con el antiguo sistema proce-
sal. v

Desde su vigencia, muchas voces clamaron
por modificar aspectos que no rimaban con la
tradicion juridica de la época. Asi por ejemplo,
acostumbrados a dejarle a la Sala de Casacién el
pronunciarse sobre la admisibilidad del Recurso de
Casacion, atemorizaba el pronunciamiento en ese
sentido del tribunal de juicio. Sorprendia que el tri-
bunal en pleno debiera notificar el contenido del
fallo, si estdbamos habituados a que lo hiciera un
funcionario auxiliar. Los cambios terminolégicos,
en fin, el paso a un nuevo sistema procesal gene-
raba una serie de inquietudes y expectativas.

El Codigo comenz6 a regir y debimos some-
ternos a sus disposiciones. Hoy, a diez afios de su
vigencia, se ha acumulado la suficiente experien-
cia para evaluar con algun criterio sus resultados.

En esa Optica, la Comisién de Reformas al
C6digo de Procedimientos Penales ha estimado
necesario recopilar esa experiencia, con el fin de
elaborar una propuesta de modificaciones que per-
mitan ajustarlo en mayor medida a nuestro medio.
Para tales efectos se ha considerado también el
documento de "Conclusiones y Recomendaciones
aprobadas por el Congreso Jurfdico Nacional de
1977”, la critica a ese proyecto de reformas, efec-
tuada por Dora Maria Guzman Zanetti, Mario
Houed Vega, Fernando Cruz Castro, Jesus Fran-
cisco Chacén Bravo, Henry Issa El Khoury Jacob y
José Marfa Tijerino y las inquietudes y sugerencias
que varios colegas nos han hecho llegar.

DANIEL GONZALEZ ALVAREZ
LUIS PAULINO MORA MORA
MARIO HOUED VEGA

Nuestras propuestas seran divididas en dos
partes. En una primera pensamos incluir las no
polémicas, con el fin de que éstas no sean de-
tenidas por la discusién que podrian provocar
aquellas en las que no existe criterio uniforme.
Dejamos para una segunda parte el pronuncia-
miento sobre aquellas en las que no ha existido
consenso, con el propésito de que sean amplia-
mente discutidas por los miembros del foro
nacional.

Dentro de nuestras tareas y como parte de las
actividades programadas por la Corte Suprema de
Justicia y la Escuela Judicial para celebrar el
décimo aniversario del Cédigo de Procedimientos
Penales, nos reunimos durante varias sesiones
Magistrados de la Casacién Penal, Jueces, repre-
sentantes del Ministerio Publico, de la Defensa
Publica y el licenciado Edgar Cervantes Villalta en
su calidad de Presidente del Consejo Directivo de
la Escuela Judicial, con el Dr. Julio B. J. Maier, con
quien sostuvimos un provechoso intercambio de
ideas sobre el tema de nuestro interes.

Exponemos un resumen de algunos de los
aspectos méas relevantes sefalados por el Dr.
Maier ante varias inquietudes que le fueron plan-
teadas, con el propésito de enriquecer la
discusién.

2) EL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL POR
SUJETOS DISTINTOS AL MINISTERIO
PUBLICO.
2.1.La Procuraduria General de la

Republica:
El Dr. Maier opiné que la intervencién de la .

Procuraduria General de la Republica, autorizada
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por el articulo 5 del Cédigo de Procedimientos
Penales, no es recomendable en la forma adop-
tada por nuestra legislacién. Precis6 que si bien
resulta conveniente permitir un cierto manejo
politico del ejercicio de la accién, como ocurre en
otros palses, lo cierto es que nuestro cédigo sitia
en un mismo plano al Ministerio Publico y a la
Procuraduria, dejando sin resolver quién tiene la
supremacia en cuanto a la promocién y manteni-
miento de la acusacién, en el caso de existir crite-
rios encontrados entre ellos. Le parece de mayor
conveniencia la férmula adoptada por otros sis-
temas procesales, en los que se le otorga a un
6rgano del Estado la posibilidad de constituirse en
acusador adhesivo, junto con el Ministerio Publico.
Agreg6 que, ante cualquier conflicto que surja,
debe prevalecer el criterio de este Ultimo, el acusa-
dor principal en los delitos de persecucion publica.
De esa manera se podrfa permitir a la Procu-
radurfa intervenir en el proceso penal como acusa-
dor coadyuvante, junto al Ministerio Publico, pero
dependiente de la actividad de éste. Incluso,
sefial6, no debe permitirsele al acusador adhesivo
recurrir en casacién si el Ministerio Publico no lo
hace.

El funcionamiento procesal de un acusador
adhesivo o, incluso, conjunto, como esta previsto
actualmente por el articulo 5, parrafo Il, del Cédigo
de Procedimientos Penales, exige una muy cui-
dadosa y compleja reglamentacién procesal, que
no se observa en el Cédigo y que seria preciso
crear, si se decide cualquier sistema de excepcion
al monopolio acusatorio del Ministerio Publico.

2.2. Acusador particular:

Para los delitos de accién publica, el Dr. Maier
se mostr6 partidario de permitir que el particular
también pueda constituirse en un acusador adhe-
sivo, junto con el Ministerio PUblico, sin eliminar el
monopolio de la promocién de la accién penal, de
tal manera que el ciudadano no pueda proseguir
auténomamente. Rige, al respecto, la misma
prevencién anterior.

2.3. La accién ejercida por la Policia Judi-

cial:

Se le indic6 al Dr. Maier que, con fundamento
en el articulo 187 del Cédigo de Procedimientos
Penales, la instruccién judicial puede iniciarse con
un requerimiento fiscal o bien en virtud de una
prevencién o informacién policial (sumario de
prevencion). Ello significa que la Policia Judicial,
encargada de practicar el sumario de prevencion
puede ejercer la accion penal. Es criterio del

Dr. Maier que debe eliminarse esa posibilidad por
inconveniente. Toda prevencién policial debe ser
dirigida, supervisada y valorada por el Ministerio
Publico, quien procederd por citacion directa, en
aquellos casos permitidos o promoviendo la
instruccién jurisdiccional, cuando sea necesario.

Més alla de ello, el Dr. Maier es partidario de
suprimir la instruccion formal o jurisdiccional, pro-
cediéndose siempre a investigar el hecho segun el
método conocido como “citacion directa”. Ello sig-
nifica colocar en manos del Ministerio Piblico y la
policia (los 6rganos de persecucion penal) toda la
labor de investigacién, con el fin de poder preparar
su demanda de justicia: acusar y pedir la apertura
del juicio publico o instar el sobreseimiento. Tal re-
forma requiere, por una parte, que |0s jueces con-
trolen el procedimiento preparatorio en manos del
Ministerio Publico (juez de garantfas o, simple-
mente, juez de instruccién), expidiendo las autori-
zaciones para llevar a cabo actos que el Ministerio
Publico no puede decidir por si mismo (coercion,
privacién de libertad del imputado, allanamiento,
secuestro y apertura de correspondencia, etc.) o
llevando a cabo ellos mismos aquellos actos juris-
diccionales exclusivos (anticipo de prueba para el
debate, actos definitivos e irreproducibles), y, por
la otra, la necesidad de un procedimiento interme-
dio que controle los dictdmenes conclusivos del
Ministerio Pulblico; acusacion, sobreseimiento, v.
gr. prérroga extraordinaria).

3) SOLICITUDES DEL MINISTERIO PUBLICO
VINCULANTES PARA EL INSTRUCTOR.
Respecto de las solicitudes que formula el

agente fiscal y que son vinculantes para el Juez de

Instruccién (prérroga extraordinaria y sobresei-

miento en asuntos de competencia del Juez Pe-’

nal), estim6 necesario eliminar esa sujecion y en
su |ugar, permitirle a un érgano jurisdiccional tomar
la decision en Ultima instancia, pues en ello estriba

" la naturaleza de la funci6n del juez (ver, inmedia-

tamente antes, lo que se dice acerca del procedi-
miento intermedio).

4) LA LEGALIDAD Y LA SELECCION DE LAS

CAUSAS PENALES.

Ante la disyuntiva: acusar a todos por
cualquier hecho en apariencia delictivo (legali-
dad-obligatoriedad), o bien seleccionar los proce-
sos de tal modo que se acuse solo a algunos por
determinados hechos (oportunidad), el Dr. Maier,
en posicién parcialmente contraria al tradicional
principio de legalidad receptado por la mayoria de
los sistemas procesales, se inclind por dar cabida
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también a la segunda alternativa. Afirmé que, en
principio, debe mantenerse el criterio de legalidad,
segun el cual los 6rganos publicos encargados de
ello deben perseguir penalmente siempre que
haya motivos suficientes para presumir que un
sujeto imputable realiz6 un hecho en apariencia
delictivo; pero esta férmula debe permitir ex-
cepciones.

La legalidad, precis6, es la consecuencia
procesal de una posicién kantiana y hegeliana hoy
superada, segln la cual a todo hecho punible debe
corresponder necesariamente una pena (teorfas
absolutas sobre la pena). Esa concepcién de la
sancion penal ha sido hoy abandonada por el
Derecho Penal, y, sin embargo, aun el proceso
penal mantiene la consecuencia. Agregé que, en
todo caso, pese a existir una formula juridica que
exige la obligacion de ejercer la accién penal en
todos esos supuestos, de hecho siempre existe
una seleccion, por lo que no todos los que debie-
ran se enfrentan a un proceso penal. Precis6 el
Dr. Maier que siempre funciona un sistema selec-
tivo en todos los ambitos, comenzando por los par-
ticulares y victimas, que condicionan la persecu-
cién retaceando la informacién (denuncia; ej.: es-
tafa de seguro), prosiguiendo por el nivel policial,
donde es frecuente observar una seleccién en la
que se persigue penalmente, ya general (medios
afectados principalmente a la persecucion de al-
gunos delitos, con abandono relativo de otros), ya
particular (solucién informal para algunos delitos),
y terminando por el mismo nivel judicial (sobre-
seimiento en algunos delitos contra el patrimonio
por acuerdo reparatorio entre victima y ofensor).
Practicas como aquellas segun las cuales se in-
vestigan los hechos punibles solo cuando superen
determinado monto pecuniario son llevadas a cabo
por la mayoria de los cuerpos policiales. Por esas
razones, agregd, lo importante es aceptar la
seleccién, que de hecho existe y controlaria,
colocidndola en manos de 6rganos responsables
politicamente. De esa manera se podrian dejar de
perseguir los casos que no merecen demasiada
atencién, dejando la justicia de bagatela y sin im-
portancia de lado. Para ello es indispensable,

segln su opinién, que la ley tase los supuestos en’

los que podria no ejercerse la accién penal, por
decisi6n del Ministerio Publico bajo control jurisdic-
cional; son los jueces quienes, en dltima instancia,
deben controlar que se obre bajo los supues-
tos legales. Entre los casos que podrian no justifi-
car la acusacién, el Dr. Maier cit6 los siguientes:
a) Cuando el sujeto ha cometido una cantidad con-
siderable de hechos delictivos, de modo que se

tomen solo algunos para acusarlo, preferiblemente
aquellos mas graves y donde existe mejor prueba,
para evitar que la instruccién y el curso del proceso
se complique; b) Cuando un extranjero ha come-
tido delitos menores, como falsificar los documen-
tos de identidad y se solicita su extradicion por
hechos mas graves y ella procede; ¢) Cuando el
hecho ya ha provocado en el autor una pena natu-
ral, como ocurre al acusado del homicidio culposo
de su propio hijo (accidente de transito), o aquel
que a consecuencia del hecho quedé mutilado;
ch) Para perseguir un hecho de mayor gravedad,
como ocurre en muchos casos de extorsion basa-
dos en un hecho de menor gravedad; d) Cuando la
comunidad, segln sus criterios de valoracion, no
considere delictiva aquella conducta (adecuacion
social del hecho) como por ejemplo, sucede para
aquél que cambia el color de un vehiculo sin contar
con la debida autorizacién de la Direccién General
de Trénsito (lo que en nuestro medio constituye un
hecho punible); e) El arrepentimiento activo en el
complot o la conspiracién, etc.

Concluy6 el Dr. Maier: en algunos de estos
supuestos debe dejarse abierta la posibilidad de
retomar la acusacién si asi se considerase nece-
sario. Ello podria ocurrir, por ejemplo, en el
caso a), cuando se llegare a absolver al imputado
por los hechos que se le atribuyeron, siempre que
no estuviere prescrita la accion penal. Lo mismo
podria sostenerse en el caso b), cuando el sujeto
es puesto a la orden de la autoridad judicial que
conozca de la extradicién luego de desistirse de
acusarlo penalmente en el pais, pero la extradicién
se deniega. En otros casos, replico, la seleccién
debe calificarse de definitiva sin que pueda ser
retomada, como por ejemplo, el delito leve que
provocé una extorsion o un chantaje, aun cuando
el autor de la extorsién llegue a ser absuelto.

Es un hecho demostrado empiricamente que
no todos los hechos son procesados por la
administracién judicial y, mas adn, que el aparato
judicial, por amplio y eficiente que sea, no tiene
posibilidad alguna de responder al ideal kantiano,
por otra parte, dificil de concebir actuaimente
como benéfico. Se trata, entonces, de una
decision inteligente la de seleccionar aquellos ca-
sos importantes, que no deben quedar marginados
del control y decisién judicial, por la insuficiencia
crénica que el aparato judicial tiene para respon-
der a ellos.

La reforma en este sentido debe combinarse
con instituciones de Derecho Penal, como por
ejemplo, la suspensién de la persecucion a prueba
(probation), la reaccién estatal con instrumentos

o
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que culturalmente no significan una sancién penal
(e;tigmatizantes) para determinados hechos
(diversion); la posibilidad de prescindir de la pena,
etc.

5) ELIMINAR LA INSTRUCCION JUDICIAL Y

AMPLIAR LA INFORMACION SUMARIA.

La doctrina ha discutido bastante acerca de
eliminar uno de los dos sistemas de instruccion
(sumarial y judicial), de manera que se fortalezca
solo uno. El Dr. Maier se mostré totalmente parti-
dario de potenciar la informacién sumaria y confe-
rirle mayores atribuciones al Ministerio Publico.
Segun su opinién, en todos los casos debe per-
mitirsele al érgano acusador realizar una infor-
macion sumarial, como procedimiento preparatorio
del juicio, en la cual no se juramente a los testigos,
ni se materialice en actas formales. Esa infor-
macién debe ser levantada en forma verbal, escu-
chandose a los testigos y con base en esos datos
preliminares, pasar el procedimiento a una segun-
da fase, de caracter intermedio, en la cual se de-
cida si se lleva o no a juicio al imputado. La
repeticion de los actos a través del procedimiento
actual la calific6 de innecesaria y la sefalé como
una de las causas dilatorias de los procesos.
Agreg6 que los testigos, en muchas ocasiones son
ampliamente interrogados por la policia, luego por
el instructor y finalmente en el juicio.

También, en esta éptica, el Dr. Maier estimé
que no existe ningln inconveniente, segln el ac-
tual sistema, de permitir al agente fiscal que
continde con la informacién sumarial aun después
de vencido el plazo de ésta, de tal modo que se
elimine esta causa de conversién de la informacion
sumarial en instrucci6n judicial. Asf también el Mi-
nisterio Publico se verfa compelido a acelerar el
tramite de los procedimientos, porque no podrfa
“deshacerse” de la causa por el simple venci-
miento del plazo, réplica que en ocasiones formu-
lan los jueces de instruccién, quienes estan recar-
gados de trabajo.

Sobre la necesidad del control jurisdiccional
de la actividad preparatoria del Ministerio Publico,
ver supra 2.3.

6) LA PRISION PREVENTIVA.
6.1. Facultades del Ministerio Publico para
detener preventivamente al imputado:
En nuestro medio se ha suscitado una
polémica respecto de la practica seguida por los
miembros del Ministerio Publico de detener pre-
ventivamente al imputado, mas alla de veinticuatro
horas. Algunos consideran que no tiene facultades

legales para hacerlo (asf CASTILLO BARRAN-
TES, E. Ensayos sobre la nueva legislacién
procesal penal, Colegio de Abogados, San José,
1977, pp. 118 y 119); mientras que otros, pese a
reconocer que nuestro codigo procesal si lo faculta
para detener al imputado durante la informacién
sumaria, califican de inconstitucionales las normas
que se lo permiten (asl HOUED VEGA, M. El pro-
cedimiento denominado de “citacién directa”,
en Revista Judicial N® 16, San José, 1980, pp. 66
ss.). Corte Plena, por una mayorfa formada por
siete magistrados, declar6 sin lugar un recurso de
hédbeas corpus ejercido contra un “auto de
detencién” dictado por un agente fiscal en un
asunto de citacién directa. En minoria, los magis-
trados CHACON, SABORIO, MORA, GUZMAN y
el suplente ARGUELLO VILLALOBOS, lo de-
clararon con lugar estimando que la privacién de
libertad del reo, después de haber sido indagado,
en asuntos de citacion directa, s6lo procede por
excepcién, cuando se da la circunstancia que
apunta el articulo 298 del C6digo de Procedimien-
tos Penales. (Articulo VI de Sesién Extraordinaria
de Corte Plena del 6 de setiembre de 1985). Con
base en normas idénticas a nuestro cédigo proce-
sal, el Dr. Maier precis6 que en la provincia de
Cérdoba no se interpreta que el Ministerio Publico
pueda detener a una persona mas alla de cuarenta
y ocho horas, sin control jurisdiccional (art. 423).
De lege ferenda, si se considera necesario prolon-
gar la detencién preventiva, el Ministerio Publico
debe ponerlo inmediatamente a la orden de un
juez instructor, quien dara oportunidad al apre-
hendido para defenderse (declaracién del impu-
tado) y examinara la procedencia de esa
detenci6n. Agreg6 que le parece conveniente que
el Ministerio Publico no deba tener la facultad de
detener por mas de veinticuatro horas a una per-
sona (regiran todas las reglas de la aprehension
policial o privada), pues ello debe corresponderle
Unicamente a un 6érgano jurisdiccional.

6.2. Necesidad de revisar periédicamente
la procedencia de la prisién pre-
ventiva:

De politica criminal manifest6 el tratadista que
deben crearse adecuados mecanismos y las refor-
mas necesarias, para que la procedencia de la
prision preventiva sea examinada en varios mo-
mentos y en forma obligatoria por el juez, quien por
auto fundado debe justificar en cada uno de esos
distintos momentos la necesidad de mantener de-
tenido al imputado. En tal sentido critic6 el procedi-
miento actual, que exige al juez instructor decretar
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automaticamente la prisién preventiva, puesto que
en muchos casos es innecesaria 0 no se justifica.
Por otra parte, en muchas ocasiones llegan a de-
saparecer los motivos que podrian justificar el de-
creto de la prisién preventiva, pero no se exige al
juez examinar su procedencia en forma obligatoria.
A lo sumo, por medio de la excarcelacion se
pueden atenuar las graves consecuencias de la
prision preventiva obligatoria; sin embargo, estima
que deben mejorarse esos mecanismos procesa-
les. Deben existir también limites temporales
maximos para el encarcelamiento preventivo.

6.3. Los limites a la prisién preventiva y la

prérroga extraordinaria:

Con base en el articulo 326 de nuestro Cédigo
de Procedimientos Penales, el Dr. Maier informé
que en la provincia de Corrientes, con ley similar,
se ha interpretado restrictivamente que el Iimite
maximo de la prisién preventiva es el plazo ordi-
nario de la instruccion y ello se interpreté asl, in-
cluso sin dictarse la prérroga extraordinaria.
(Sobre este tema informé6 que hizo un comentario
sobre la jurisprudencia en un trabajo suyo deno-
minado “Un caso interesante del limite del
encarcelamiento preventivo”, publicado por la
Revista Doctrina Penal).

De politica criminal, el Dr. Maier opin6 que
deben desaparecer las prérrogas ordinarias de la
instruccién y en lugar de ello debe establecerse un
limite concreto a la prision preventiva y pedir
prérroga solo para esos efectos. En su criterio el
término del encarcelamiento preventivo debe ser
de seis meses, prorrogables solo por seis meses
més y excepcionalmente por un afio mas y tal soli-
citud de prérroga debe hacerse ante la Corte de
Casacion Penal. Lo anterior, unido a una exigencia
de examinar la prisién preventiva en determinados
momentos, puede contribuir en mayor grado a
evitar los “presos sin condena”, de los que estan
llenas las prisiones de América Latina. (Véase
CARRANZA, Elias; HOUED, Mario; MORA, Luis
Paulino; ZAFFARONI, Eugenio Radul. El preso sin
condena en América Latina y el Caribe,
ILANUD, San José, 1983).

7) CONSIDERACIONES SOBRE LA ACCION

CIVIL RESARCITORIA.

Ante la discusion que también provoca el
haber incomporado al proceso penal la accién civil
resarcitoria, el Dr. Maier se mostr6 totalmente par-
tidario de mantenerla en el proceso penal, pero sf
nos sefalé como necesario modificar varios as-
pectos, tales como:

7.1. Momento de concretar pretensiones:

Actualmente la parte actora civil concreta sus
pretensiones al final del debate, cuando se le con-
cede la palabra durante las conclusiones. Ello se
ha traducido en una verdadera indefensién para
los demandados civiles y el imputado, quienes
hasta ese momento ignoraban qué pretende el
actor civil. De esa manera se les impide a aquéllos
prepararse para una defensa y ofrecer la prueba
necesaria que respalde su posicion en el aspecto
pecuniario. Concretar las pretensiones al final del
debate es motivo de incertidumbre para la contra-
parte, porque el actor en muchas ocasiones
sorprende con su reclamacién. Por esos motivos el
Dr. Maier considera imprescindible que se modi-
fique esa situacion, de tal manera que se le exija al
actor civil fijar sus pretensiones en un momento
procesal anterior al juicio, aunque reconocié que
aun no encuentra una férmula que le satisfaga
(hay decidido: “concretar detalladamente los
dafos emergentes del delito, cuya reparacién pre-
tende, indicando la reparacién deseada, o esti-
mando, cuando sea posible, el importe de la
indemnizaci6n. La falta de cumplimiento de este
precepto se considerara como desistimiento de la
accion”). Indicé que no debe trasladarse el pro-
blema al momento de la citacién a juicio, porque
ello podria transformar el objeto de ese acto proce-
sal, de suma importancia para el aspecto penal.
Calific6 de prematuro exigirle al actor civil concre-
tar sus pretensiones antes de la citacién a juicio,
de tal manera que esa soluciéon tampoco le satis-
fizo. Hay decidido: el momento es, precisamente,
el procedimiento intermedio (critica instructoria),
inmediatamente después de emitida la acusacion.

Le hicimos ver al Dr. Maier que en muchos
casos en el escrito inicial de la accion civil el actor
fijla un monto, estimando asi sus pretensiones,
pero luego en el debate solicita una suma mayor.
Al respecto opin6 que debe tomarse como base de
la reclamacion la suma que finalmente indica en el
debate, segun las reglas actuales, porque ese es
el verdadero momento procesal de concretar la
pretension indemnizatoria en el cédigo vigente (ver
supra).

7.2. Limites a la actividad probatoria en el

aspecto civil:

En criterio del Dr. Maier, las reglas probatorias
materiales del proceso civil sf rigen en el proceso
penal para acreditar todo lo relativo a la indem-
nizacion pecuniaria. )

Por otra parte, estimé que, no obstante que la
instruccion tiene entre sus objetivos determinar la
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extensién del dafo ocasionado con el delito, el juez
no debe suplir la inactividad de las partes y por ello
Nno se mostro partidario de la valoracién prudencial
que el juez realiza cuando no se ha ofrecido
prueba para establecer el monto del dafo sufrido.
El actor civil debe probar el dafo sufrido sin que su
inactividad pueda ser suplida por el tribunal, de tal
manera que el juez no debe probar lo que el actor
civil no quiso probar o no probé.

7.3. Delegacion de la accién civil en el Mi-
nisterio Publico:

Con un criterio de proteccién a la victima, se
autorizé a delegar el ejercicio de la accién civil en
el Ministerio Publico. También se faculté al 6rgano
acusador ejercitar la accién resarcitoria cuando el
ofendido sea incapaz de hacer valer sus derechos
y no tenga quien lo represente. Sin embargo, es-
timé el Dr. Maier, la experiencia ha demostrado
que esa no es precisamente una labor idénea para
el Ministerio Publico, porque no es un acusador a
todo trance y resulta contradictorio que deba man-
tener la acci6én civil cuando haya solicitado un
sobreseimiento o la absolutoria del imputado; por
lo que es indispensable eliminar esa delegacién y
reemplazar el 6rgano delegado, a su juicio, el De-
fensor publico o Asesor oficial.

7.4. Condenatoria en abstracto:

La condena civil en abstracto provocé una
discusi6n en la jurisprudencia patria. (Recordemos
el criterio de la Sala Primera Penal en su
resolucién de 16 hrs. 4 de mayo de 1978; el de la
Sala Segunda Penal, en resolucién N¢ 48-F
de 14:30 hrs. de 7 de setiembre de 1978; de la an-
tigua Sala de Casacién Penal, hoy Sala Primera,
en su resolucién N¢ 227 de 16 hrs. de 19 de
setiembre de 1979; de la antigua Sala Superior de
la Corte Suprema de Justicia, en resolucién N 11
de 10 hrs. de 4 de julio de 1980; y de la Sala Ter-
cera de la Corte Suprema de Justicia en resolucion
N2 19-F de 10:35 hrs. del 24 de abril de 1981). Sin
pronunciarse en esa polémica, el Dr. Maier opiné
que podrfa admitirse la condenatoria civil en abs-
tracto cuando hubiere convenio entre las partes,
dejando para la ejecucién civil la especifica
demostracién del monto del resarcimiento. Ello
tomando en cuenta que se trata de aspectos
netamente pecuniarios, en los que es admisible la
transaccion. Valga la pena aclarar que no se trata
de una condena a reparar abstracta, como aqui se
le llama, sino tan solo de una condena a reparar un
dafo concreto sin fijacion de importe preciso.

8) FORMALIDADES DE LA SENTENCIA.
8.1. Contenido estructural de la sentencia:
Segun el Dr. Maier, la sentencia debe con-
tener seis partes, algunas de ellas no necesarias
(como la relativa a la acci6én civil cuando no se
ejerce, o a la graduacion de la pena cuando se
absuelve). Las partes son las siguientes:

I. Introduccién:
1) Encabezamiento: donde consta quiénes
son los imputados y lo demas que exige el
Cdédigo Procesal, como el nombre de las
partes, de los jueces, etc.

2) Resultando:
a) En qué consiste la acusacion.
b) Resumen de las pretensiones civiles.
c) Posicién del imputado en su decla-

racién.

Il. Hecho probado: razonamiento sobre la prue-
ba, para concluir sintéticamente indicando
cuél es el hecho que el tribunal tiene como
acreditado.

lll. Conclusi6n jurfdica: En esta parte el tribunal

expone los razonamientos juridicos sobre el

hecho, indicando cual es su significacion
jurfdica. Se incluyen todas las apreciaciones
de derecho y se concluye por la condenatoria

o la absolucién.

IV. Graduacién de la pena.

V. Apreciaciones sobre la accién civil resarci-
toria.

VI. Parte dispositiva.

8.2. Voto salvado:

Le informamos al Dr. Maier el criterio de la
Sala de Casacién Penal, segun el cual el juez que
salva su voto debe continuar votando con la
mayoria sobre los diferentes extremos adn no re-
sueltos. En primer término se mostré partidario de
no establecer reglas para la deliberacion. En su
criterio es suficiente con disponer en el cédigo: “El
Tribunal resolver4 por unanimidad o por mayoria
de votos” y punto. No debe reglarse c6mo llegar a
la decisi6én por innecesario. En nuestro sistema,
afirmé el Dr. Maier, pareciera que tiene razén la
Sala de Casacién al afirmar que el voto es escalo-
nado de modo que aun cuando uno de los inte-
grantes del tribunal salve el voto, debe continuar
votando con la mayorfa porque a ello lo obliga el
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Co6digo de Procedimientos Penales. De politica
criminal opin6, sin embargo, que no estaba de
acuerdo con tal sistema, pero si en obligar a quien
salva el voto a concurrir a votar sobre la pena, aun
cuando su criterio fuere el de absolver, ya que su
no participacion podria perjudicar el necesario
balance en la decision.

Basicamente, existen dos sistemas para deli-
berar y votar: el escalonado, consistente en fijar
las diferentes cuestiones (existencia del hecho,
participacion del imputado, calificacion, etc.) y de-
liberar y votar separadamente cada una de ellas
obligando la mayoria a la minoria, segtn el resul-
tado de cada votacién particular sobre cada una de
las cuestiones; el total, consistente en admitir que,
quien arribe a la absolucién por cualquier motivo
no siga votando y la sentencia condenatoria solo
sea posible si se conserva la mayoria sobre todos
los presupuestos de la condena.

9) RECURSOS.

En criterio del Dr. Maier debe eliminarse la
obligacion de presentarse ante el superior a man-
tener el recurso de apelacion, pues la parte ya ha
mostrado interés al impugnar la resolucién y si
deseara desistir deberia pedirsele que lo haga en
forma expresa. La férmula actual la calificé de in-
necesaria, pues los procedimientos deben simplifi-
carse.

También se mostré del criterio de admitir el re-
curso de revocatoria sin necesidad de oir a las
partes, resolviendo sin sustanciacién, de tal modo
que podria eliminarse la audiencia que se confiere
después de interponer el recurso de revocatoria.

Respecto de quiénes deben conocer el re-
curso de apelacion, el Dr. Maier precis6 la impor-
tancia de no permitir que los tribunales de juicio
conozcan también de las apelaciones, en virtud de
los inconvenientes que esa férmula conlleva. Serfa
deseable que no se creara especificamente un tri-
bunal de apelacién, sino que se rotara en esa
funcién, impidiendo, eso si, que el juez que tomé
parte en la decisién del recurso de apelacién, in-
terviniera en el debate y la sentencia (causa de
apartamiento).

Con el Codigo de Procedimientos Penales se
vari6 la tradicion procesal que se mantenia en
Costa Rica respecto de la autoridad que debe
admitir el recurso de casacién. En todas las mate-
rias siempre el recurso se formula ante la Sala de
Casacion, 6rgano jurisdiccional encargado de
admitirlo para su tramite o rechazarlo ad portas. El
Cédigo Procesal Penal traslad6 ese deber al tri-

bunal que dict6 la sentencia, sin embargo, el
Dr. Maier se mostré partidario de la solucién que
tradicionalmente se acogla en Costa Rica. Des-
pués de la experiencia costarricense, en su
proyecto para la justicia nacional argentina, ha op-
tado por un sistema distinto: el recurso se plantea
ante el tribunal que dicté la resolucién impugnada.
Si lo admite, él remite directamente las actuacio-
nes al tribunal de casacion; si no lo admite, el re-
currente puede reponer (revocatoria) la decision,
“limitandose a criticar el fundamento por el cual se
rechaza el recurso, resolviendo el tribunal sin
sustanciacion”. Si el tribunal vuelve a rechazar el
recurso, eleva directamente al tribunal de
casacion, quien decide definitivamente.

10) JUICIO PARA INIMPUTABLES.

Expres6 también la necesidad, mientras se
mantenga el sistema de medidas de seguridad
contra inimputables, regular un juicio para imponer
las medidas de seguridad y correccién, cuando
solo. proceda esta forma de reaccién penal, pues
no corresponda, al mismo tiempo, reaccionar con
una pena.

Tal juicio debe respetar todas las garantias del
debido proceso que se regulan para imponer una
pena.

11) EJECUCION DE LA PENA.

Segun la tendencia moderna, el Dr. Maier se
incliné también por la necesidad de jurisdicciona-
lizar la ejecucién de la sancién penal. En su crite-
rio, el Ministerio Publico debe ser el funcionario a
quien debe corresponder la ejecucion de la pena
privativa de libertad, como representante del Es-
tado que hace valer los intereses publicos de la ac-
tividad represiva. Esa funcion debe realizarla ante
un Juez de Ejecucién de la Pena, contralor de la
legalidad de la ejecucion (derechos del recluso y
normas juridicas a la base de la potestad punitiva
del Estado). Ello demandarfa una modificacién
radical de los actuales sistemas de ejecucién, en
los que debe integrarse también el defensor que
asisti6 al imputado hasta la sentencia.

12) A MODO DE CONCLUSION.

Las anteriores constituyen ideas que pueden
orientar el trabajo de la comisién recopiladora y
redactora de las posibles reformas que podrian in-
troducirse a nuestro Cédigo Procesal Penal.
Esperamos susciten polémica porque de su seno
siempre se obtiene un provechoso fruto.
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APRECIACION DE LAS PRUEBAS EN EL PROCESO PENAL

PRESENTACION.

El estudio que a continuacién se despliega a
esta breve introduccién ha sido realizado particu-
larmente siguiendo un método deductivo a la vez
que en alguna parte de induccién, asi como de
narracion general para preparar el camino al estu-
dio de un determinado punto o tema.

En forma general, tanto debido al tiempo
como al espacio se parte de la vision sutil o general
de algunas instituciones, sin obviar claro esta sus
principales connotaciones. No obstante, al tratar
de la sana critica realizamos una investigacién de
mayor profundidad en su sentido y valoracién asf
como en su consistencia, de tal forma que consti-
tuye el mas amplio estudio de los temas investiga-
dos en el presente trabajo.

Asl pues, partimos de una preparacién inicial,
de una forma de arar y de abonar la tierra para
darle una base a todos los demas estudios.

Dediquémonos pues a ver en que forma los
sistemas de apreciacién de las pruebas en el sis-
tema procesal penal cumplen su funcién de guar-
dianes del principio de la verdad real. Pero mas
importante ain sera el poder llegar a dar una
pequefa luz dentro del oscuro dilema de la apa-
rente similitud doctrinaria entre el sistema de la
libre conviccién y la sana critica.

GENERALIDADES.

Siempre ha sido de gran relevancia para
cualquier cosa, el que ésta posea una base sélida
sobre la cual depositar su estructura, asf un
pequeiio o enorme edificio debera tener primero
una base que le permita sostenerse y sobre ella
.hacerse fuerte, sélido y firme evitando asi que
cualquier eventualidad pueda significar la caida de
su armazén. Pues bien, las instituciones juridicas
asi como las construcciones juridicas no son la

LIC. ROGER BRAVO ALVAREZ

excepcién a la regla, también ellas deben cons-
truirse sobre bases, en este caso, sobre principios
juridicos, lineamientos juridicos, es decir, sobre
aquellos enunciados generales, o bien fundamen-
tos mismos de un sistema juridico sobre los cuales
se despliega todo un conjunto de normas que a
bien tienen regular el mundo de los hombres gene-
ralmente en todas sus manifestaciones, de tal
forma que un pequefio sistema dentro de esa
grandiosidad juridica, también se regula y vive
sobre la base de toda una serie de principios que a
la vez informan e inspiran todo el aparato norma-
tivo juridico e institucional de esa especie dentro
del género.

Pues bien, el Derecho Procesal Penal, sis-
tema entre sistemas, goza asf de una serie de
principios que a la vez contienen lineamientos
especificos que informan las diversas ramas de su
estructura propia. Tres son los principios generales
que constituyen la base del sistema procesal penal
en la doctrina americana y particularmente en la
nacional; El Principio de Oficialidad, El Principio de
la Verdad Real, y el Principio de la Inviolabilidad de
la Defensa. De ellos el que se identifica con
nuestra labor realizada es el de la Verdad Real o
Material ya que precisamente es sobre él que des-
cansa el fin inmediato de todo el proceso penal, la
averiguacién de la verdad real, o bien el descu-
brimiento de la verdad histérica.

De alli que hagamos mencién sucinta de él,
precisamente, para construir o dar base o asiento
a la estructura que ha de apoyarse sobre él.

PRINCIPIO DE LA VERDAD REAL O MATERIAL.

Entendidos estamos, que como bien deriva de
su nombre es un principio que se sustenta de la
necesidad de descubrir la verdad real, la verdad
histérica, "que no es otra cosa sino que el juzgador
consiga encontrar una adecuada identidad en su
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espiritu entre como ocurrieron los hechos y la
representaciéon de los mismos en su pensa-
miento™.

Asl dentro del mismo orden de ideas, Vélez
Mariconde escribe que "el fin de todo juicio es,
como sabemos, investigar la verdad de los
hechos, la que puede definirse como la concordan-
cia entre la realidad y la noci6n ideolégica, o la
adecuacién del intelecto con la cosa conocida, 0 el
conocimiento en cuanto se conforma con la cosa
que él representa. Para que un juicio no sea falso
sino verdadero, dice Allegra, es necesaria la per-
manencia de tres elementos; la cosa (o realidad),
el conocimiento (o la idea) y la conformidad entre
ambos".2

Asi mismo es un principio que viene inspirado
del interés publico estatal de reaccionar por propia
iniciativa ante cualquier transgresién del orden
juridico penal, sin esperar consecuentemente el
reclamo o denuncia de los ofendidos salvo claro
esta en aquellos casos en que la ley prevea cosa
distinta. De forma que asi las cosas queda claro
que el Estado reacciona oficiosamente ante el
conocimiento de una notitia criminis, para descu-
brir la verdad, en virtud de ese interés publico que
le inspira en esta materia.

Pues bien, como principio que es goza de toda
una serie de subprincipios que en una palabra
constituyen su archipiélago juridico y que en tinta
del profesor Vélez Mariconde se clasifican segun:
"Sus condiciones de recepcién de la prueba,
(inmediacién, oralidad y concentracién, identidad
fisica del juzgador y publicidad del debate), los
poderes auténomos de impulsién y de
investigacion, y segun (investigaci6n jurisdiccional
auténoma o principio inquisitivo) se refieren a
distintos aspectos de los elementos probatorios
(libertad, comunidad de prueba y libre
conviccién).™

En cuanto a la libertad de la prueba, esta con-
siste en la consolidacién del principio en Cuestién,
ya que en pocas palabras es el eco de la regla
procesal penal de que "Todo se puede probary por
cualquier medio, salvo las taxativas prohibiciones o
limitaciones que la ley establece, siempre son ex-
cepcionales”.*

De forma que se configura como el verdugo
del sistema de las pruebas legales. Por su parte la
comunidad de la prueba consiste en voz del pro-
fesor Enrique Castillo, en que "La prueba ofrecida
o introducida al proceso no se puede, en el primer
caso renunciar, y en el segundo retirar."™

De forma que prueba producida y recibida
queda adquirida por el proceso, asi como el agua
que cae a la tierra.

Pues bien, analizada la base y los cimientos
empecemos pues a levantar este pequefio edificio,
para lo cual comenzaremos con determinar la ac-
tividad probatoria desembocando luego en los
sintomas de apreciacibn o bien modos de
apreciacion de las pruebas- que constituyen los
moldes, tipos o instrumentos aptos e idéneos para
valorar los elementos de prueba.

ACTIVIDAD PROBATORIA.

Hay quien ha dicho que el arte del proceso es
el arte de administrar las pruebas,® precisamente
porque el contenido vivo y organico del mismo son
las pruebas, son esos elementos, o datos objetivos
que de una u otra forma se introducen al proceso
brindando elementos de conviccién y certeza
sobre la existencia o no de un hecho delictuoso,
los que permiten a los sujetos del proceso realizar
ese esfuerzo incesante de hacer resplandecer la
verdad. De alli que la forma en que se lleve a cabo
la actividad probatoria represente para el proceso

1. SAEZJIMENEZ, Jests y LOPEZ FERNANDEZ DE GAMBOA, Epifanio, Compendio de Derecho Procesal Civil y Penal. Santillana S.A.

Madrid, 1966, tomo IV, vol. 1, pags. 519-520.

Ibidem, pag. 186.
Ibldem, pag. 189.
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VELEZ MARICONDE, A., Derecho Procesal Penal. Segunda. Lerner Buenos Aires, 1969, t. Il, pags. 199-200.

CASTILLO, Enrique, Ensayos sobre la nueva legislacién procesal penal, Coleglo de Abogados, San José 1977, pag. 61.
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un pilar en la marcha hacia la averiguacién de la
verdad.
La actividad probatoria se realiza en tres
momentos distintos:
1. Produccién,
2. Recepcibn, y en
3. La valoracién que es el momento en
donde toma lugar la llamada apreciacién
de las pruebas.

PRODUCCION DE LA PRUEBA.

El profesor Vélez Mariconde sefala "que la
produccién de la prueba es la tentativa de intro-
ducir en el proceso un medio de prueba que se
presume pertinente y Util a la investigacion de la
verdad, o sea que probablemente contendra un
elemento de prueba."”

Analicemos un poco mas la definicién del pro-
fesor Vélez Mariconde. Al referirse el citado pro-
fesor a qué es una "entativa de introducir en el
proceso un medio de prueba” se esta con ello
aceptando la posibilidad o probabilidad de que un
determinado elemento o dato objetivo sea suscep-
tible de llegar a producir la certeza, y conviccion
necesaria de la existencia de un hecho delictuoso.

Es decir, se intenta producir, a través de una
declaracién de voluntad del sujeto que tome la ini-
ciativa, un elemento de prueba, y con ello se llega
a determinar la existencia de una manifestacion de
voluntad que toma la iniciativa en la produccion de
la prueba, la cual corresponde en palabras del pro-
fesor argentino, "al juez de instruccion, al Minis-
terio Publico, a las partes, y excepcionalmente al
Tribunal de Juicio".®

Asl, se observa por una parte la existencia de
una manifestacion de voluntad que se materializa
a través de la produccién de la prueba, no en-
tendida en su sentido lato, sino en el de
introduccién, para intentar producir un elemento de
prueba. Valga anadir que se ha hablado de inicia-
tiva en la produccién de la prueba, ya que, "todo
objeto y medio de prueba una vez que se ha intro-

7. VELEZ MARICONDE, op. cit., pag. 349.
8. VELEZ MARICONDE, loc. cit.

ducido en el proceso, se desvincula de la parte que
lo ha presentado y queda como cosa del proceso
para ser aprovechado por todos los sujetos proce-
sales en interés de ellos.”™ Lo cual a su vez se
manifiesta como portavoz del principio real y de
defensa, expresado a través de la libertad y
comunidad de la prueba.

Por otra parte, pero dentro del mismo orden
de ideas, se extrae para su estudio la frase que
expresa, "que se presume pertinente y Util a la
investigacién de la verdad”.'°Lo cual alude por una
parte a la posible relacién que pueda tener el me-
dio de prueba a introducirse, con los hechos que
deban ser objeto de prueba, es decir, que guarda
una estrecha relacién entre el hecho a investigarse
y el medio de prueba a introducirse; y por la otra a '
la limitacién objetiva del juez, para lo cual se
sefiala que ". . .el juez de instruccién no puede
proceder por iniciativa propia de oficio, sino tan
sélo a instancia del Ministerio Pablico o de la
Policfa Judicial, y de esto resulta, naturaimente,
que aquel magistrado debe limitarse a investigar el
hecho en que se basa la pretensi6n juridico-penal
deducida, o sea, que su actividad serfa ilegitima si
se tratara de descubrir otro hecho, pero su obra,
semejante a la del historiador que procura recons-
truir el pasado, esta limitado s6lo objetivamente.
(In rem)...™,

Asf en el mismo sentido ver los articulos 187 y
117 del Cédigo Procesal Penal costarricense. Por
dltimo en cuanto a la probabilidad de que ese
medio de prueba al introducirse goce de un ele-
mento de prueba, valga decirlo que ello encuentra
asidero en el estado psiquico del juzgador con res-
pecto al conocimiento cierto o probable de la exis-
tencia de un hecho delictivo; asf pues, el juez du-
rante la instruccion formal para dictar el auto de
procesamiento, debe hacerlo cuando concurran
suficientes elementos de conviccion "para estimar
que existe un hecho delictuoso y que el imputado
es culpable como participe del mismo, de suerte
que el Magistrado al dictar esa medida emite un
juicio de probabilidad, en este sentido (no en otro)
cabe afirmar que el procesamiento es una

9. FLORIAN, Eugenio, Elementos de Derecho Procesal Penal. Traduccion de L. Prieto Castro. Segunda. Bosch. Barcelona, 1934.

10. VELEZ MARICONDE, loc. cit.
11. VELEZ MARICONDE, op. dit., pag. 347.
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declaraci6n jurisdiccional de la presunta culpabili-
dad del imputado como participe de un delito con-
cretamente verificado™.12

o A contrario sensu cuando sea el tribunal de
juicio el que se pronuncie sobre la inocencia o cul-
pabilidad del imputado, debera hacerlo basado en
la certeza, es decir, "en la creencia firme de estar
en posesion de la verdad de que existe un hecho
que se estima juridicamente relevante”.?

Por Gltimo en cuanto a los momentos procesa-
les en que se hace efectiva esa produccién de la
prueba, debemos decir que la misma tiene lugar
en cualquiera de las fases del proceso sean

a peticion de parte; o
la instruccién <
ex officio; y

Al citarse las partes 349 CPP

Al abrir el debate 371 CPP

< Instruccién suplementaria 353
CPP

Pruebas para mejor proveer 387
\CPP.

en el juicio

Con respecto a la etapa de juicio nos es dable
hacer un pequefio comentario en la medida de lo
escrito por el profesor Vélez Mariconde al referirse
a la recepcion de la prueba en la etapa de juicio
como excepciones de tipo inquisitivo dentro de un
sistema de tipo acusatorio; establece que ".. .el
juicio que tiene caracteristicas del sistema acusa-
torio. . . tiene dos excepciones de tipo inquisitivo
establecidas en homenaje al principio de la verdad
real™.'

Si bien es cierto que a través de la historia
procesal penal han existido dos tipos de sistemas
tipo tradicionales, sean el acusatorio y el inquisi-
tivo, también es cierto que la evolucién procesal
penal ha dado origen a un sistema mixto gracias a
la fusién de los sistemas tipo tradicionales.

12. Ibidem, pags. 344-345.
13. Ibidem.

14. Ibidem, p4g. 350.

15.

16. FLORIAN, op. cit., pag. 319.

De forma tal que ya no se alude ni a uno ni a
otro como absolutos de un sistema procesal penal,
sino que ambos son parte de un sistema unitario,
de un sistema procesal penal mixto que ya no trata
de diferenciar una y otra etapa con distinto color
sino mas bien de referirse al sistema como una
unidad, como un todo orgéanico dotado de sus pro-
pios lineamientos y caracteristicas de sistema uni-
tario, de un solo color con diferentes matices que
en un momento histérico formaron parte de un sis-
tema tradicional tipo. De manera que en este sen-
tido no compartimos las expresiones del profesor
argentino en la medida en que pretendan caracte-
rizar una y otra etapa del proceso de acuerdo con
sus lineamientos clasicos, sea inquisitiva o0 acusa-
toria, ya que ello en parte serfa obviar a la vez que
dejar de lado la evolucién procesal penal.

RECEPCION O ASUNCION DE LA PRUEBA.

El vocablo recepcion al tenor de la Real Aca-
demia significa "accién de recibir, admision,
aceptacion y aprobaciéon”.'sDe alif que la recepcion
de la prueba se presenta como una aceptacion de
aquello que pueda rendir utilidad y eficacia a la
averiguacion de la verdad.

El profesor Eugenio Florian ha escrito que la
"asuncioén es el acto por el cual el medio de prueba
rinde la utilidad y eficacia que esta destinado a
proporcionar. . .".'®

Es decir, que la asunci6n o recepcién de la
prueba no se limita Gnicamente a aceptar o recibir
la prueba, sino que incluye rendimiento, utilidad y
eficacia en interés de la verdad material*™*. No obs-
tante existe la posibilidad de que participen en la
recepcién de la prueba 6rganos con capacidad
para ello; asf en la instruccién formal el Ministerio
Publico, y la Policia Judicial yacen facultados para
asumir o recibir las pruebas presentadas como
también lo estan las partes y los defensores.

GARCIA-PELAYO Y GROSS, Ramén, Diccionario Enciclopédico, Pequefio Larousse, Noguer, Barcelona 1914, pags. 13-754.

Por su parte Vélez Mariconde se ha referido a ella como el ingreso efectivo de la prueba al proceso. En cuanto a quien puede intervenir

en la asuncién de la prueba debemos decir que en la etapa de instruccién por excelencia serd siemprt_a el ju?z quien las reciba‘ ya que
ello se presenta como tipico de la funcién instructora, recabar, investigar, reconstruir y comprobar la existencia de un hecho delictuoso.

en una palabra, Instruir (art. 185 CPP).
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De tal forma que la actividad de prueba no
puede ser solo del juez, sino que corresponde
tambien a las partes, las cuales desarrollan una
labor importante, especialmente en cuanto a la
introduccion y a la adquisicién o recepcién de los
objetos y 6rganos de la prueba.'” Asi pues y en
sintesis la recepcion o asuncién de la pruebaen la
instruccion quedara por excelencia a cargo del
juez con las excepciones respectivas sean las de
permitir la asuncién de la prueba por parte de los
otros sujetos procesales con las limitaciones del
caso, y en lo que concierne a la segunda fase, sea
la del juicio opera el mismo principio pero con
tonalidades ya no de excepcién sino de exigencia,
ya que durante el debate no pueden haber limi-
taciones en virtud de la existencia del contradicto-
rio, sea la "posibilidad de contraponer los elemen-
tos de defensa a los elementos de la acusacién de
una forma idénea para iluminar al juez, acerca de
la verdad real".'®
Pues bien, habiendo expuesto a grandes
rasgos los dos momentos probatorios que nos pre-
ceden, hemos de arribar al ultimo momento de la
actividad probatoria dentro de la clasificacién que
se ha escogido. La valoracién o valuacion de las
pruebas que han sido producidas y asumidas por
el proceso en las formas expuestas a priori.

VALORACION DE LAS PRUEBAS.

Si observamos la naturaleza de las cosas,
hemos de observar que en ellas siempre hay algo
mas de lo que nuestra mirada rapida es capaz de
captar, asl por ejemplo cuando admiramos el
crecimiento de una cosa, no vemos en ella el
proceso que ha tenido que pasar para llegar a
donde se encuentra, pero si al contrario fuere,
habremos visto en ella todo un proceso, todo un
mundo integrado de pequeiias y grandes cosas
que de una u otra forma han impulsado el

crecimiento de ella a la vez que le han brindado
esplendor y grandeza, ello en el mundo de los
hombres es valorar las cosas, es darles vida y
razén de ser.

As| las pruebas que han sido producidas y
recibidas en el proceso deben ser valoradas y esti-
madas para que adquieran vida y razén de ser.

También y méas concretamente sobre el par-
ticular el profesor Carnelutti expresa, "la experien-
cia que la observacion de las pruebas proporciona
al juez puede serle mas o menos Util para el juicio
que é| debe formular, esta utilidad depende de la
vinculacién que segun las leyes de la naturaleza se
puede establecer entre la prueba y el hecho a pro-
bar. . ."." De tal forma que se pueda llegar a tra-
vés de esa vinculacién a una conviccion y certeza
sobre la situacion en que se produjeron los hechos
sometidos al proceso, en consecuencia el valor de
la prueba consistird "en su idoneidad para esta-
blecer, segin las leyes de la naturaleza, la existen-
cia del hecho a probar".?® De tal forma que su
valoracién de conveniente e idénea se hara a
traves de una apreciacién realizada por el juez
dandole asf vida, aptitud y capacidad para conver-
tirse en un elemento de prueba.

Ahora bien, ;qué es valorar una prueba? y
¢qué es apreciar una prueba? enseguida veremos.

La valoracion escribe la Real Academia es la
accion de valorar, y valorar es sefalar o ponerle
precio a una cosa.?' Es darle estimacién, valor; es
estimarla con respecto a las demas cosas, es darle
sentido y razon de ser. En cuanto a la prueba la
valoracion consiste en determinar qué eficacia
posee, que virtud, efecto o consecuencia es sus-
ceptible de producir, como elemento de prueba en
la averiguacién de la verdad real.

Es decir, en tinta de Florian, "sefalar con la
mayor exactitud posible, cémo gravitan y qué in-
fluencia ejercen los diversos medios de prueba
sobre la decision que el Magistrado debe
expedir".22 Por su parte la apreciacion es el exa-

17. FLORIAN, Eugenio, De las pruebas penales, traduccién de Jorge Guerrero. Tercera, Temis, Bogotd, 1982, t1, pag. 264.
18. MANZINI, Vicenzo, Tratado de Derecho Procesal Penal, Europa-América, Buenos Alres, t. |, 1951, pdg. 298.

19. CARNELUTTI, Francesco, Lecclones sobre el proceso penal, traduccién de Santiago Santls Melendo, E .J.E.A., Bosch y Cla., Editores,

Buenos Aires, 1350, vol. |, pag. 294.
20. Ibidem.
21. GARCIA-PELAYO, op. cit., pg. 924.
22, FLORIAN, De las pruebas penales, op. cit., pag. 257.
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men, estudio y critica de una cosa® es ponerle el
valor a las cosas a través de la graduacién y
estimacién que de ellas se haga, por lo que en
consecuencia la apreciacién de las pruebas
vendria a ser "el juicio que acerca de la autenti-
cidad y de la eficacia de las pruebas aducidas en
un proceso. . . hace quien debe juzgar™.?

Asl en sintesis la valoracién de las pruebas se
lleva a cabo a través de la apreciacion que de ellas
se haga, es decir que la eficacia y estimacion de
una prueba se lleva a cabo a través de un juicio o
examen critico que a bien tiene determinar la
idoneidad de la misma para convertirla en un ele-
mento de prueba que acredite la existencia de un
hecho delictivo.

Simplificando, la valoracién de las pruebas
consiste en un juicio de valor, en un examen
critico-valorativo de la prueba, influido de los ele-
mentos de la légica y la psicologfa, de la experien-
cia y la critica, y del razonamiento con que se
aprecia su veracidad y certeza. Pasteur dijo una
vez "reducido a s{ mismo el espifritu critico no es ni
un productor de ideas, ni un estimulante de gran-
des cosas; pero sin él, todo esta caduco, él tiene
siempre la Ultima palabra”.?®

Asi pues, el Juez valora la prueba
criticamente para juzgar, y este valorarla dice Car-
nellutti, "se asemeja precisamente al acto de
quien, poniéndolo sobre la balanza, procede a pe-
sarlo".®

Ahora bien, ;quién serfa llamado a efectuar la
apreciacién de las pruebas? En realidad cuando se
habla de apreciacién o valoracién de las pruebas la
atencién se centra generalmente sobre el juicio del
juez es decir que el juez es el llamado a valorar
principalmente los medios de prueba, sin embargo
tal creencia no es del todo exacta ya que los
demés sujetos procesales también participan en la
apreciacién y valoracién de la prueba. De tal forma

que, "la apreciacién no solamente se cifie al
quehacer del juez, sino también al de otros sujetos

24,
25.

Ibidem.

pag. 153.
. CARNELUTTI, op. cit., pag. 296.
27.
28. VELEZ MARICONDE, op. cit., pag. 351.
. Ibildem, pag. 344.

procesales, concretandose principalmente en la
acusacién y defensa, en los alegatos sobre las
pruebas, en las expresiones de agravios, y en las
mejores de fundamentos”.?” De aca precisamente
que sea de particular trascendencia la valoracién
del Ministerio Pulblico cuando "Haga mérito del
sumario y requiere la elevacion a juicio™® o bien
solicite el sobreseimiento o una prérroga extraordi-
naria de la instruccién, asf como la que realiza el
defensor del imputado cuando se oponga a esa
remisién o al efecto deduzca excepciones.

En sintesis, "la evaluacién de la prueba no es
obra exclusiva del juzgador. Ella importa un exa-
men critico que el Ministerio Publico y las partes
deben estar en condiciones de efectuar. Los desti-
natarios de la prueba son todos los sujetos de la
relacion procesal, aunque el principal sea, desde
luego el juez, todos deben tener la posibilidad de
valorarlos, aunque la decision no sea perfecta o
exhaustiva. Por esto se habla del animo de todos,
aludiéndose asl a un aspecto de la comunidad de
la Prueba”.?®

Es primordial advertir que durante la
instruccién, las purebas se estan valorando en
forma continua por todos los sujetos del proceso,
principalmente por el juez de instruccién sin em-
bargo, en esta etapa de la instruccién se mani-
fiesta la valoracién de las pruebas que hace el juez
al momento de resolver la situacién juridica del
imputado, ya sea disponiendo el procesamiento,
declarando una falta de mérito, o bien en su opor-
tunidad cuando deba pronunciarse sobre la
elevaci6n de la causa a juicio. En lo conducente a
la segunda etapa, la de juicio, es menester
recordar con anterioridad los subprincipios de la
inmediacién (en la concepcién del profesor Enrique
Castillo) sean la concentracion o continuidad y la
identidad fisica del juzgador ya que en esta etapa
cobran mayor relieve al momento en que el Tribu-
nal efectia la valoracién de las pruebas, asf la
apreciacion final el Tribunal la lleva a cabo al mo-

. CABANELLAS, Gulllermo, Dicclonario de Derecho Usual, 13a. Heliasta S.R.L., Buenos Aires, 1981, t. |., pag. 340.

Citado por GORPHE, Frangols, La apreciacion judicial de las pruebas, traduccién de Delia Garcia, La Ley S.A., Buenos Aires, 1967,

RUBIANES, Carlos, Manual de Derecho Procesal Penal, Depalma, Buenos Aires, t. Il, 1979, pag. 244.
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mento de la deliberacién, mientras que el Minis-
terio Publico y la defensa la llevan a cabo durante
la discusion previa.

En resumen, valorar y apreciar un elemento
de prueba, es darle sentido y eficacia, virtud y
efecto, es producir en la observacién un anhelo de
inquietud que a través del razonamiento, le daréa
vida, convirtiendolo asi en base legitima del pro-
nunciamiento jurisdiccional.

Pues bien, habiendo realizado un escueto y
general analisis de la actividad probatoria, resulta
necesario ahora referirse al tema que responde a
¢coémo debera el juez valorar la prueba, con qué
criterio directivo? ¢ Podra él mismo escoger el cri-
terio o debera hallarlo en la ley? ; Debera la prueba
se valorada por la ley en abstracto o por el juez en
concreto? a estas y a otras preguntas es que in-
tentaremos dar respuesta.

SISTEMAS.

Una vez escribi6 el constitucionalista costa-
rricense Mario Alberto Jiménez, que la historia
constitucional costarricense siempre se habia ca-
racterizado por la existencia de un sistema de pe-
$0s y contrapesos. Sistema este que con algunas
variantes también es susceptible de aplicarse a la
evolucién procesal penal en la medida de la exis-
tencia extremista de las instituciones procesalis-
tas, y particularmente en la creacion de algunos
frenos internos a ciertas instituciones. Recorde-
mos asi la existencia de los sistemas tipo tradicio-
nales, el sistema acusatorio, y el sistema inquisi-
tivo, ambos ubicados en lados opuestos y extre-
mos y definitivamente infiltrados de defectos a la
vez que de algunas virtudes que a bien fueron
retomadas para dar origen hoy en dfa al llamado
Sistema Mixto Moderno. Pues bien, ese extremo
también se ha hecho visible en la evolucién de los
mismos llamados sistemas de apreciacion y
valoracion de las pruebas, asi podemos notar que
a través de la historia donde inicialmente pre-
valeci6 el sistema de la libre apreciacién de la
prueba, secundariamente se vio variado e influido
de las supersticiones, el mito, y la ignorancia,
dando paso a las llamadas pruebas formales de
las ordalias, combates judiciales y otras, para de-
sembocar luego en la otra cara de la moneda, en
un sistema formalista y abstracto donde las

30. Ibidem, pag. 353.
*  Ver discusion sobre este tema en el capltulo de la sana critica.

pruebas recogfan su valor de los preceptos lega-
les, de tal forma que la valoraci6én de las pruebas
se convertia en una simple ecuacién matematica.
Valga anadir que esta Ultima forma de valoracién
de las pruebas se origin6 como una reaccién con-
tra el extremismo inquisitivo, viniendo a configu-
rarse en la normativa del ilustre constitucionalista
mencionado, como un sistema de frenos, pesos y
contrapesos. :

En sintesis, la historia procesal penal trans-
currié cuatro periodos en la evolucion de los sis-
temas de valoraci6n probatoria.

El primero, el periodo étnico, ubicado en las
sociedades primitivas y caracterizado por la
apreciacion personal de los ofendidos, es decir, la
prueba se subsumfa a su apreciacién.

El segundo, el periodo religioso, llamado asi
por la existencia de los "Juicios de Dios" y particu-
larmente por la supersticién reinante debido a las
invasiones barbaras.

Se caracterizé por la aparicién de una serie de
actos formales que a bien tenfan determinar la ino-
cencia o culpabilidad del perdedor o ganador res-
pectivamente a través del lema "La Divinidad pro-
tege al Inocente”.

El tercero, el periodo legal, denominado asi
por la existencia del sistema de la prueba legal, y
que consisti6 en que tanto la ley disponfa cuales
eran medios de prueba, como cuél era su valor, es
decir el grado de fuerza de cada uno; y

El cuarto es el conocido como el periodo de la
libre apreciacion segun el cual el juez valora la
prueba de acuerdo con su intima conviccion.

Hoy en dia estos periodos han gozado de una
gran valoracion histérica al punto de que han reci-
bido de acuerdo con la doctrina diferentes denomi-
naciones, pero con un denominador comuin de
contenido; de tal forma que si prescindimos del
periodo étnico, asi como de las ordalfas, escribe el
profesor Vélez Mariconde "que sélo tienen valor
histérico y nos limitamos a los sistemas que las
leyes procesales establecen en la actualidad, pro-
curando superar discrepancias puramente
terminol6gicas, podemos admitir que ellos son
tres:

1. El de Intima conviccién,

El de prueba legal, y

El de libre conviccién o Sana Critica Ra-
cional"o*
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{NTIMA CONVICCION.

Es también llamada de libre conviccién en la
concepcién americana de la misma, asf encontra-
mos que Couture la define como "aquel modo de
razonar que no se apoya necesariamente en la
prueba que el proceso exhibe al juez, ni en medios
de informaci6én que pueden ser fiscalizados por las
partes. Dentro de este método el Magistrado ad-
quiere el convencimiento de la verdad con la
prueba de autos, fuera de la prueba de autos, y
aun contra la prueba de autos".*

Es decir que la fntima conviccién no tiene en
ningin momento por qué apoyarse en hechos
probables, de forma que implica por un lado la
inexistencia de toda norma legal que pueda brindar
valor a un determinado elemento de prueba, y por
otro lado la inexistencia de cualquier obligacién
tendiente a explicar las razones que a bien tengan
influir el juicio del Magistrado, por lo que en reali-
dad se encuentra caracterizada por la "irresponsa-
bilidad del juez” y por la no sujecién de la concien-
cia al dogma.*2En sintesis, actualmente es de muy
dificil transcendencia encontrar un sistema de or-
den jurfdico-romano en donde se permita la liber-
tad en conciencia para resolver la existencia o0 no
de un delito aun contra la prueba, o bien sin ella, y
ademas por otra parte "nadie duda que la
motivacién de la sentencia constituye en el dere-
cho moderno, una garantia de inapreciable valor
para la colectividad y el acusado, una garantia de
rectitud, imparcialidad y justicia”.** Recordamos asf{
también las palabras de Giandomenico Romagnosi
cuando expresaba "jCuan deseable es para el or-
den social aquel acuerdo que se produce cuando
el reo en el momento de recibir la pena, se dice a
sf mismo, Me la merezco, y el espectador declara:
Cuéan Justaes. . .!I"*

. VELEZ MARICONDE, op. cit., pag. 354.
. Ibldem.

. CABANELLAS, op. cit., t. VI, pag. 302.

Procesal Penal”, op. cit., pag. 332.

PRUEBA LEGAL.

El profesor Cabanellas ha escrito que la
prueba legal es "la conforme con cualquiera de los
medios probatorios admitidos por las leyes adjeti-
vas. Aquella cuya eficacia o resultado se halla es-
tablecido en la ley; asf en las presunciones Juris et
de Jure."®® De forma que son pruebas legales
aquellas a las que la ley les da valor y eficacia, es
decir, les determina el grado de su validez y fuerza
probatoria, es en realidad un sistema aritmético,
basta pues la comprobacién que haga el juez de la
existencia legal de un elemento de prueba para
valorarlo de acuerdo con su valor legislado. Asf un
ejemplo de él puede ser el que dice "Los ancianos
deben ser mas creidos que los mancebos, porque
vieron mas y pasaron mas las cosas; o bien, el rico
debe ser mas creldo que el pobre, pues el pobre
puede mentir por codicia o por promesa”.%*

En sintesis se entiende por pruebas legales,
"en el lenguaje procesal comun, aquellas pruebas
cuya eficacia ha sido determinada en forma ex-
presa por un precepto legal sin posibilidad de apar-
tamiento de tal criterio™.¥

De tal forma que para las pruebas legales la
ley es suficiente, es decir que es su fuente de vida,
asl como para los seres humanos su corazén.

No obstante dado que este sistema implica un
sistema probatorio tarificado, ya que establece en
esencia una tarifa a la prueba, es decir se rige por
la férmula "vale tanto™ fue un sistema que a pesar
de haber sido introducido al proceso penal por
obra de la Iglesia y por ende adaptado al proceso
inquisitivo, se establecié6 como un freno a los ili-
mitados poderes del juez inquisidor, que
practicamente ejercfa un dominio absoluto que fre-
cuentemente degeneraba en la arbitrariedad y
mancillacién latente del ser humano. Asl el profe-

. COUTURE, Eduardo, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, tercera, Depalma, Buenos Aires, 1978, pag. 273.

intima Conviccién: El juez falla en conclencia. El legislador deposita toda su confianza en el juzgador.
. ROMAGNOSI, Giandomenico, Génesis del Derecho Penal, traduccién de Carmelo Gonzalez C. Temis Ltda., Bogotd, 1956, pag. 3.

. COUTURE, "Fundamentos del Derecho Procesal Civil", op. cit. pag. 269.
. COUTURE, Estudio de Derecho Procesal Civil, tercera, Depalma, Buenos Aires, 1979, pag. 84.
As! Florian expresd "que se estableci6 una tarifa legal de las pruebas en el sistema de la prueba legal™. Florian, "Elementos de Derecho
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sor Rubianes citando a Florian, ha expresado que
el método de las pruebas legales, "antes que una
coercién de la conciencia del juez, se interpreto
como una eficaz defensa del acusado frente al
juez."” De forma que aunque sea un sistema ac-
tualmente repudiado por varios procesalistas, sino
por todos, fue en su momento histérico una revo-
lucién contra la depravacion y la degeneracion que
mostré la Inquisicién, generalmente sin6nima de
arbitrariedad y violaci6n de la integridad humana.
¢Co6mo funciona la prueba legal?

La ley actia desde dos perspectivas como sis-
temas de valoracién probatoria:

1. De un modo positivo "prescribe que
verificandose ciertos presupuestos, por ella misma
indicados, un hecho debe ser considerado como
verdadero por el juez, aunque de ello no esté con-
vencido; y lo hace.

2. De un modo negativo cuando prohibe al
juez que considere un hecho como verdadero, si
no se verifica un cierto minimo de pruebas, que
ella misma establece."*

Asl tenemos que el articulo 198 del Cédigo
Procesal Penal constituye un articulo que se rige
por un sistema de prueba legal en lo referente al
estado civil de las personas; y por otra parte en-
contramos en los articulos 97 y ss., del mismo
cédigo referentes a las actas, una serie de reglas
que han de observarse a la hora de realizar las
actas, ya que si no se observan sus formalidades,
dichas actas seran nulas, por lo que en conse-
cuencia podemos advertir en éstas una mani-
festacion de la prueba legal en sentido negativo.

De forma tal que modernamente a pesar de
ser los sistemas procesalistas penales en su
mayorfa, tanto de contenido como de corriente
doctrinaria, inspirados en el sistema de la sana
critica se mantienen a pesar de ello algunas nor-
mas juridicas que se rigen por el sistema de la
prueba legal; sin embargo, hoy en dia el sistema
legalista ya no yace implantado por el origen que le
dio vida, fuera el de controlar el poder del juez in-
quisidor dandole a algunos medios de prueba,
valor por si mismos, sino que aparece como un
sistema tendiente a que no se desvirtle la
averiguacion de la verdad real, ya sea en un caso

38. RUBIANES, op. cit., pag. 245.
30. VELEZ MARICONDE, op. cit., pag. 358.

concreto evitando que la alteracién y no
observacién de los requisitos del acta de de-
comiso, puedan hacer posible que la misma se
tenga como prueba valida, con lo cual se desvir-
tuarfa el descubrimiento de la verdad histérica.

SANA CRITICA.

El profesor Vélez Mariconde se refiere a este
sistema como "libre conviccién o Sana Critica Ra-
cional” es decir que en su concepto ambas
férmulas gozan del mismo significado. Ello sin
embargo le ha traido al profesor argentino gran
cantidad de criticas las cuales en pocas palabras
se resumen a que la libre conviccién jamas puede
asemejarse a la sana critica, puesto que por un
lado la sana critica ha nacido como un sistema in-
termedio entre la prueba legal y la libre conviccion
y por otro lado porque dentro de la sana critica
resulta muy dificil, sino imposible, y de acuerdo
con sus lineamientos, que el juez utilice un razona-
miento que en ningun momento yace vinculado a
la prueba que pueda ser producida y asumida en el
proceso.

Sin embargo, esas criticas por mas funda-
das y certeras que nos parezcan, resultarfan
inadecuadas o bien que caerian por su propio peso
si versaran sobre dos cosas diferentes, es decir,
que recayesen sobre algo distinto a lo que se
pretende criticar; y efectivamente asi parece que
lo es. ;

Las concepciones que el profesor Vélez Mari-
conde tiene sobre la libre convicciébn como sistema
de valoracion de la prueba, es distinta a la que
poseen sus criticos, en especial la del profesor
Couture, el cual parece haberlo notado cuando
categ6ricamente ha afirmado que "la doctrina eu-
ropea acostumbra llamar libre conviccion a un
método especial de analisis de la prueba que no
coincide con el que aqui se denomina de tal ma-
nera. Es mas bien una cuestion de exactitud en el
léxico que de conceptos fundamentales”.*° De tal
forma que la libre conviccién para el profesor
argentino es en realidad una libertad de
apreciacion no arbitraria, sino amplia para admitir

40. COUTURE, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, op. cit., pag. 274.
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toda prueba estimada Util para la averiguacién de
la verdad real, y sobre todo para apreciarla con-
forme a ciertas normas légicas y emplricas, y ello a
Su vez es el concepto que del llamado sistema del
libre convencimiento tienen los europeos, en espe-
cial el profesor Florian, Giovanni Leone, Calaman-
drei y otros.

Por su parte el profesor Couture se ha
manifestado en cuanto al pensamiento americano,
diciendo "pero en nuestros paises el concepto de
libre conviccién debe reservarse para expresarse
conforme con su verdadero sentido, una forma de
convencimiento libre (conocimiento intuitivo,
prueba hallada fuera de autos, saber privado del
juez respecto de los hechos que debe apreciar
etc.).™

De manera que lo que en realidad ha hecho el
profesor argentino es ampliar la visién del sistema
de libre convencimiento en la concepcién europea
del mismo, al patentar expresamente la existencia
de las reglas de la sana critica, concepto ajeno ala
concepcién europea, pero que ya se encontraba
inmerso en la misma, precisamente por hacerse
alusion en ella a la valoracion probatoria racional,
critica y légica del Magistrado, elementos estos
que hoy en dfa han venido a configurar las reglas
de la sana critica, de alll que el profesor Vélez
Mariconde se refiera a la sana critica como reglas
o elementos idéneos para valorar las prugbas y no
se refiere a ella como a un sistema, como si lo
hace el profesor Couture.

No obstante le es criticable al profesor
argentino el que utilice el vocablo "racional” para
configurar con él la frase "sana critica racional” ya
que el término en cuesti6n es intrinseco a la misma
concepcién de sana critica, es decir que para valo-
rar la prueba de acuerdo a la sana critica, se re-
quiere de un convencimiento racional 6gico y moti-
vado.

En sintesis, cuando el profesor Vélez Mari-
conde se ha referido a la libre conviccién o sana
critica indistintamente es porque para él, libre con-
vencimiento, significa admitir toda aquella prueba
que pueda ser Util a la averiguacion de la verdad, y
que debera ser valorada de acuerdo con las reglas
de la sana critica para llegar en un momento pos-
terior a un convencimiento motivado, légico y ra-
cional de la existencia de un elemento de prueba

41. Ibfdem, pag. 275.

que a bien tenga atribuir la imputacién de un hecho
delictivo, es decir que el juzgador es libre para
aceptar y convencerse de acuerdo con las reglas
de la sana critica de la veracidad de un elemento
de prueba que atribuya la imputacién delictiva.

De forma tal que dentro de esta perspectiva
las criticas numerosas ante la indistincioén del pro-
fesor Vélez Mariconde para referirse a libre
conviceién y sana critica han resultado no aptas
para producir efectos por cuanto se trata de vo-
cabularios distintos, es decir de un conflicto
lingufstico-juridico intercontinental.

Por otra parte y desde nuestra perspectiva
hemos preferido hablar de sana critica y no de
"libre conviccién o sana critica”, nuestras razones
son las siguientes.

La sana critica ha nacido al mundo juridico
como un sistema intermedio entre la prueba legal y
la libre conviccién, de tal forma que su integridad
yace despojada del formalismo y rigidez de la
prueba legal, a la vez que despojada de la exce-
siva incertidumbre de la libre conviccion, asi
aparece como un sistema que a su vez posee
caracteristicas propias que le vienen dadas como
rechazo a los sistemas dentro de los cuales se
formé.

Asl la sana critica es un sistema que admite
libremente por un lado, toda aquella prueba que
sea susceptible y Util para lograr la averiguacion de
la verdad (ello le viene dado a la sana crltica como
una consecuencia del rechazo que ha hecho ala
rigidez y formalismo de la prueba legal), y por otro
lado debe valorar racionalmente toda esa prueba
atil a la averiguacion de la verdad de acuerdo con
las reglas de la l6gica, experiencia y psicologia, o
por decirlo en una palabra de acuerdo con las
reglas de la sana critica, (consecuencia esta que le
viene dada debido al rechazo que ha hecho de la
incertidumbre de la libre conviccion).

De tal forma que referirse a libre conviccién
(entendida como ha quedado en paginas pre-
cedentes y no de acuerdo con el criterio puro y real
como lo menciona Couture) o sana critica como lo
hace el profesor Vélez Mariconde serfa en realidad
redundar al respecto ya que como hemos dicho el
sistema de la libre conviccién en la concepcion eu-
ropea consisti6 precisamente en una reaccién con-
tra el formalismo y rigidez de la prueba legal, por lo
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que en realidad dicho sistema (libre conviccién) lo
que pretendia era la adquisicién libre de toda
aquella prueba que pudiera conducir a la verdad
real, es decir, lograr la libertad de admitir toda
clase de prueba que fuera (til para arribar a la ver-
dad histérica, de tal forma que actualmente ese
motivo devendria sobrante al momento de equi-
parar libre conviccién (concepcién europea) con
sana critica, ya que la sana critica contiene en sus
lineamientos la libertad de admitir toda aquella
prueba que pueda ser Util al descubrimiento de la
verdad histérica, y lo tiene porque ha sido un sis-
tema que ha nacido a la vida juridica como inter-
medio entre la prueba legal y la libre conviccién,
totalmente despojado de los lineamientos que pu-
dieron haber inspirado a estos dos ultimos sis-
temas.

De manera que si la libre convicci6n consistia
basicamente (en la concepcién europea) en la li-
bertad de admitir toda prueba util al escla-
recimiento de la verdad y la sana critica contiene
esa libertad en sus lineamientos de sistema por
haber nacido como un sistema intermedio, en-
tonces resultaria que estamos hablando del mismo
color pero con distinto nombre.

Asl las cosas en nuestra visi6bn hemos
preferido referirnos Unicamente a la sana critica
como tal, y no como figura afin a la libre conviccion
(concepcién europea).

En resumen y a manera de observacion el
profesor argentino deberia haberse referido al sis-
tema en cuestibn, como un sistema de libre
conviccién (concepcién europea) sujeto a las
reglas de la sana critica; como lo hace en buena lid
el profesor Cabanellas al referirse a la libre
conviccién como un sistema sujeto a las reglas de
la sana critica; pero no deberfa asemejar el pro-
fesor Vélez sana critica a libre conviccion (eu-
ropea) porque en realidad serfa redundar sobre el
asunto (aunque la sana critica es un sistema mas
avanzado dentro del mismo orden de ideas) o sea
que la sana critica es la perfeccion del sistema de
libre conviccién (europea).

El profesor Vélez Mariconde lo que en realidad

hace es agregarle en forma expresa y mas deta-
llada a la libre conviccién (europea) las reglas de la
sana critica que en una forma muy sutil ya venian
inmersas en la concepcion de la libre conviccion
europea.”

LINEAMIENTOS DE LA SANA CRITICA.

Pues bien, habiendo realizado algunas breves
consideraciones sobre el particular es necesario
iniciar un desarrollo corto, por razones de espacio,
de lo que es la sana critica de sus reglas y con-
tenido asl como de alguna aplicacién de la misma
en el universo juridico.

Lo primero que hay que cuestionarse es ;qué
es la sana critica? El profesor Couture ha esta-
blecido que "este concepto configura una
categorfa intermedia entre la prueba legal y la libre
conviccién. Sin la excesiva rigidez de la primera y
sin la excesiva incertidumbre de la ultima. . .".*2As|
dentro del mismo orden de ideas el profesor Ol-
man Arguedas ha propuesto en su redacciéon al
Proyecto de Cédigo Procesal Civil que se esta-
blezca "COMO NORMA GENERAL la sana critica
como la forma de valorar la prueba, sistema que
es intermedio entre los de prueba legal o tasada y
de libre conviccion del juez".4®

De forma tal que es un sistema que ha nacido
en forma independiente y como intermedio a la vez
que con lineamientos propios dentro de los sis-
temas mencionados. Pero en realidad ;qué es
sana critica? conviene pues desmembrar la frase
en dos vocablos, sana y critica.

El primero nos da una idea de salud, saluda-
ble, puro, pureza, purificado, al respecto la Real
Academia de la Lengua Espafola se ha pronun-
ciado en cuanto al vocablo diciendo que consiste
"en restituir la salud perdida,... que puede ser
sanado o curado, que puede adquirir sanidad o
salud,. . . a la vez que dicese de sanamente, con
sinceridad, sanidad, sin malicia".*¢

Por su parte también se ha referido a la
pureza coimo a algo exento de mezcla, claro, y sin

* Asl se desprende de las exposiclones que hacen al respecto Florian, Leone, Calamandrei, De Marsico, Roberti y otros.
42. COUTURE, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, op. cit., pag. 270. 2

43. ARGUEDAS SALAZAR, Oiman, Proyecto Cédigo Procesal Civil, Colegio de Abogados, San José, 1983, p4g. 169.

44, Diccionario Manual Sopena, Edit. Ramén Sopena S.A., Barcelona, 1958, pag. 1881.
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rodeos, condicion, excepcion o restriccion. En lo
concerniente a la critica ha escrito "arte de juzgar
de las cualidades de las cosas. . . conjunto de
opiniones vertidas sobre cualquier asunto. ..
dicese de criticar, juzgar de las cosas con sujecion
a los principios cientificos o a las reglas del
arte. . .".*s

De forma que asi a grosso modo podemos
decir que la sana critica es el arte de juzgar de
acuerdo con la pureza. De juzgar ya sea a través
de los principios cientificos o artisticos, el arte de
las cosas, para asi extraer de ellas su sanidad,
salud y pureza, es decir, sin malicias, condiciones
o0 rastricciones, 0 en una palabra, sinceramente.

De manera que la sana critica es el arte de
lograr la pureza a través de las reglas de la critica,
es decir, a través del razonamiento sincero y claro,
exento de mezclas y ambigiledades, al contrario,
impregnado de intelecto y salud.

Asl desde una perspectiva patria el profesor
Arguedas ha expresado al respecto, "debe enten-
derse que el sistema general de sana critica adop-
tado para valorar la prueba exige del juez que éste
en todo caso haga la valoracion razonada y critica
de los medios de prueba™.* De tal forma que asf a
traves de la expresién del profesor Arguedas, sea
en concreto la exigencia de una valoracién razo-
nada y critica con respecto a los medios de
prueba, es que nos trasladamos de lo general a lo
especifico, es decir al contenido mismo de la sana
critica como sistema de valoraciéon probatorio, del
cual escribe el profesor Vélez, "consiste en que la
ley no impone normas generales para acreditar
algunos hechos delictivos (como las relativas al
cuerpo del delito) ni determina abstractamente el
valor de las pruebas, sino que deja al juzgador en
libertad para admitir toda prueba que estime (til al
esclarecimiento de la verdad (en principio, todo se
puede probar y por cualquier medio) y para apre-
ciarla conforme a las reglas de la légica, de la
psicologla y de la experiencia comun".4’ Asi encon-
tramos pues que el contenido mismo y vivo de la
sana critica lo constituyen todas aquellas reglas
del "correcto entendimiento humano”,*® |égicas,

45. Ibldem, pag. 640.

46. ARGUEDAS, Olman, loc. cit.

47. VELEZ MARICONDE, op. cit., pags. 361-362.

48. COUTURE FUND. Der. Proc. Civil, loc. cit.

49. COUTURE, "Estudios Der. Proc. Civil, t. ll, op. cit., pag. 195.

emplricas, psicolégicas, racionales y demas y que
son contingentes y variables en relacion con la ex-
periencia del tiempo y del lugar; pero estables y
permanentes en cuanto a los principios légicos en
que debe apoyarse la sentencia.*

Son asf las reglas de la sana critica una serie
de instrumentos que a bien tienen trazar las pautas
y lineamientos que han de impulsar al juez en el
descubrimiento de la verdad hist6rica, son instru-
mentos que se pintan con diferente color y medida
para que encajen en las diferentes formas de
expresion del correcto entendimiento humano, to-
dos bajo un denominador comun, la apreciacién
critica y sana de todos aquellos elementos de
prueba que han sido admitidos en forma libre al
proceso por considerarse Utiles a la averiguacién
de la verdad. Son reglas que funcionan sin excesi-
vas abstracciones, implican a su vez el uso de
operaciones légicas que a bien tengan entre-
mezclarse entre la realidad de las cosas para ex-
traer de aquella ecuacién, un resultado que sea
obra del intelecto y de la légica, y que a la vez sea
susceptible de producir en el Magistrado un con-
vencimiento racional y motivado de la existencia
de un hecho delictuoso a través de la valoracién
probatoria.

Asl las cosas, la apreciacion y valoracion de la
prueba a través de la sana critica no es mas que la
obra del intelecto y la razén, donde la légica y la
pureza se imponen como luz en la obscuridad de la
verdad histérica.

Mas hacia la realidad nuestro Cédigo Procesal
Penal ha mencionado y previsto en su articulo 400
inciso 4 la nulidad de la sentencia en aquelios ca-
sos en que fuese dictada fuera de la observacién
de las reglas de la sana critica. Asimismo ello da
lugar a que aunque la ley "No establezca expresa-
mente que el juez debe evaluar las pruebas con-
forme a las reglas de la sana critica racional, la
necesidad de observarlas resulta impuesta
implicitamente cuando se le exige que fundamente
los autos y las sentencias: si motivar significa
como es obvio, expresar las razones que se tienen
para llegar a una decisién determinada, y no tan
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solo afirmar el resultado de Ila operacién légica,
después de un mero resumen descriptivo de las
probanzas, la imposicién del camino l6gico es evi-
dente".>

*De esta manera pues la aplicacién practica
de la sana critica es una realidad, una existencia
que no solo es obligatoria por disposicién legal,
sino porque también asi le ha dado vida la juris-
prudencia de los tribunales costarricenses. Asf
hemos de poder mencionar los de la Sala de
Casacion N® 123, Il semestre 1967, Il tomo; la
N? 104 de |l semestre 1965, 1ll Tomo y entre otras
la de la Sala Segunda Penal N¢ 5-F de las once
horas del 26 de enero de 1976, las cuales en su
esencia hacen mencién tanto al valor como a la
necesidad de las reglas de la sana critica en la
valoracién de los elementos de prueba.

Asl pues y en sintesis las reglas de la sana
critica significaron romper con muchisimos afos
de prueba aritmética, signific6 una evoluci6n
enorme esa desvinculacién conyugal del hecho
con la ley, para gracias a ello, hoy en dfa las
pruebas admitidas libremente en el proceso, sean
valoradas critica y sanamente en pro de la verdad
real, ya dijo el profesor Couture "la labor intelectual
del juez esta mas préxima a la del historiadory a la
del critico que a la del l6gico formal”.5!

Sin embargo, recordemos que el régimen de
la Sana Critica, que por hoy constituye el mas pro-
gresivo sistema probatorio, tiene en su propia
perfeccibn su enemigo mismo, porque e€s como
8s0s mecanismos delicados, que solo a manos ex-
pertas se pueden confiar.

50. VELEZ MARICONDE, op. cit., pags. 363-364,

CONCLUSION.

Es poco lo que en realidad es susceptible de
concluirse ya que cada tema abordado ha sido de-
lineado y sintetizado al final de su respectiva
exposicion, sin embargo, ello no obsta para que
extraigamos algunas breves consideraciones.

1. Es a través del interés publico estatal de
averiguar la verdad que se llega a dar origen al
principio de la verdad real que a bien tiene donar
su asiento, y construir sobre si, todo un sistema
probatorio cuyo fin inmediato depende de la esen-
cia misma del proceso penal, el descubrimiento de
la verdad histérica.

2. Por su lado la actividad probatoria se
manifiesta en el proceso penal a través de los tres
momentos conocidos como la produccién,
recepcion y valoracién y que en conjunto encau-
san, filtran y estiman la prueba, en una frase conju-
gan los elementos probatorios en pro de la verdad
real, extrayendo asf el producto de su esencia.

3. Tres, también aparte de otros son los
mecanismos que a lo largo de la evolucion proce-
sal penal han existido para valorar la prueba pro-
ducida y recibida en el proceso; el de intima
conviccién o libre conviccién en la doctrina ameri-
cana, y cuyo valor yace en la conciencia; el de las
pruebas legales cuya alma y espiritu descansa en
la ley, y elde la sana critica donde el correcto en-
tendimiento humano de lo real, es sometido al ra-
ciocinio y légica del intelecto.

* Asl lo apoya definitivamente el artfculo 105 junto con el 106 de la normativa procesal penal costarricense al igual que el profesor Ri-
cardo Nufiez al comentar la disposicion del articulo 130 del Codigo Procesal de Cérdoba. _

51. COUTURE, Estudios de Derecho Procesal Civil, op. cit., pég. 186.
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. INTRODUCCION

. Accién, jurisdiccién y proceso constituyen una
tnlggla Cuyo conocimiento es indispensable para
Quienes, en esa vivencia que constituye el
ju;gamiento penal, deben interpretar el ordena-
miento jurldico desde diversas posiciones.

En esa perspectiva, nuestra pretension esta
dirigida a sefalar algunas ideas en torno al con-
cepto “accion”, en busca de su significado segln
nuestro Cédigo de Procedimientos Penales, en
tanto ello implica la comprensién de la naturaleza
de la actividad requirente del Ministerio Plblico y
facilita la labor del intérprete al momento de aplicar
las disposiciones relativas al proceso penal.

Mucho se ha escrito en doctrina sobre el con-
cepto de accién, en lo que sobresalen los estudios
civilistas.! La concepcién civil se desarrolla primero

y en forma mas amplia, por lo que sirve de plata-
forma a la doctrina penal para fijar algunas
premisas basicas en el estudio de la accién penal,
sin embargo entre una y otra existen importantes
diferencias, de ahi que conviene realizar un estu-
dio particular de cada una.?

Formular aquf una clasificacion de las teorfas
que sobre la accién penal se han desarrollado, nos
desviaria de nuestro objetivo. Es necesario, sin
embargo, hacer una breve referencia a dos de las
posiciones de la doctrina penal, porque en el fondo
ello puede aclarar el camino, y nos va a permitir
apreciar como este problema no puede ser afron-
tado en otro campo que no sea en el marco de un
concreto sistema normativo.

Il. LA ACCION PENAL EN LA DOCTRINA

a) Laacclén como derecho.

Una primera posicién indaga sobre la natu-
raleza abstracta y juridica de la accién penal,
llevando a una acalorada discusién sobre su cuali-
dad: unas veces es considerada “derecho sub-
jetivo”,? otras "derecho potestativo”,* o bien “dere-
cho subjetivo y potestativo” al mismo tiempo.®

Sobre esa discusion teérica se observa jus-
tamente que, "més alla de las elegantes argumen-

taciones, que deberfan demostrar las diferencias y
las ventajas de una férmula respecto de las ofras,
resta un hecho para nada vanal: objetivamente,
esas argumentaciones arriesgan dejar en sombras
—o al menos de hipotecar con soluciones concep-
tualistas o mistificadoras— el problema mas im-
portante”, esto es, agrega el autor, esclarecer cual
es el margen de disponibilidad que tiene el Minis-
terio Publico en el ejercicio de la accion penal.®

Sobre 1a génesls del concepto de accion, en general, véanse DIAZ DE LEON, M.A. Teorla de la accién penal, Porria S.A., México,
1974, pp. 15 ss. y 123 ss.; GUARNERI, G. Azione Penale, Noviss. Digesto Ital., Torino, 1958, vol. I, pp. 64 ss.; ORESTANO, R.L.
L'azlone In generale. Storia del problema, Enciclop. del Diritto, Milano, 1959, vol. IV, pp. 785 ss.; PEKELIS, A. Azione, Nuovo Dig. It.,
Torino, 1937, vol. 11, pp. 91 ss., ahora en Novissimo. . . 1958, vol. Il, pp. 30 ss.; BRUGI, B. Azione Storig, Id., 1937, vol. Il, pp. 108 ss.

Entre quienes resaltan la distincién, véanse LEONE, G. Azione Penale, en “Enciclop. del dir.”, vol. IV, 1859, p. 851; SABATINI, G. Vec-
chio e nuovo nella teoria del'azione penale, en “Archivio Penale”, Roma, 1962, |, p. 152; y FENECH NAVARRO, M. El Proceso Penal,
AGESA, Madrid, 3* Ed., 1978, pp. 285 8.8.

. Asl, ALIMENA, F. Se l'azione penale possa concepirse come unatiiviid obbligatoria dello Stato, en “Rivista Penale”, Roma, 1928,
Fasc. 6, p. 495; CARNELUTTI, F. Princip/ del processo penale, Morano Ed., Napoll, 1960, p. 65; VANNINI, O. y COCCIARDI, G. Ma-
nuale dl diritto processuale penale italiano, Milano, Gluffré, p. 28.

. En tales términos FROSALI, R.A. Sistema penale llallano, UTET, Torino, 1958, vol. IV, p. 62.

. As| LEONE, G. Tratiato d diritto processuale penale, Jovane, Napoli, 1961, vol. |, pp. 102 ss., para quien la accién respecto del Juez es
un derecho potestativo. Al derecho subjetivo corresponde la obligacién de realizar la funcién jurisdiccional; al derecho potestativo co-
rresponde la sujecion del Imputado a las consecuencias producidas por el ejerciclo de la accién.

. En tal sentido, ctr. CHIAVARIO, M. Appuntf sulla problematica dell'azione nel processo penale italiano: incertezze, prospettive, limiti, en
“Riv. Trim. di diritto e proced. civile”, Milano, 1975, n. 2, p. 876 s.
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En realidad, cuando la accién es ejercida por
el Ministerio Publico, mas que un derecho es un
deber, constituye una funcién o una actividad de
caracter obligatorio, en que el 6rgano actuante no
asume nunca la titularidad de los intereses que se
hacen valer con su ejercicio.”

Los intereses generales que constituyen el
objetivo de la tutela penal, no atribuyen al Minis-
terio Publico la titularidad del ejercicio de la accién
penal como si se tratase de derechos subjetivos,
sino como una funcién obligatoria e inderogable,
ejercida en representacion de una colectividad.

La concepcibn de la accién como derecho es
la menos considerada por el Ordenamiento
jurfdico, como la evidencia Leone, pues el Orde-
namiento coloca en un primer plano a la accién
como actividad.® Esta es la segunda posicién de la
doctrina a la cual queremos referirnos.

b) Laaccién como actividad.

“Cuando en el Cédigo de Procedimientos Pe-
nales se dispone la promocidn, inicio, ejercicio,
suspension, interrupcién, cesacién de la acci6n
penal, es evidente que la ley procesal se refiere a
algo que no es simplemente un derecho, un poder
0 un deber, sino mas bien a la actuacién de eso: se
refiere a la accién penal en cuanto actividad”?

Solo en referencia a ordenamientos concretos
—segun esta corriente— es posible tratar de la
accion penal, para establecer a su vez, “cémo se
realiza la actividad que da inicio al proceso, como
esta actividad es desarrollada y disciplinada,
cuéles son los sujetos que pueden ejercitarla, en
qué medida ella continta en el desarrollo del

proceso, y c6mo la accién sea determinante para
la actividad del juez o bien si es regulada y de-
pendiente . .. y asl sucesivamente”.'?

Dentro de esta segunda concepcién la doc-
trina no es uniforme sobre el concepto de accién
penal. Una primera subcorriente la considera como
acto Unico, sea como la manifestacién de voluntad
dirigida a investir al juez del conocimiento de la
noticia de delito. Sibien ello puede ser cierto, es de
notar que en esa orientacién se hace referencia
solo a uno de los dos momentos de su ejercicio, al
de la promocién, olvidandose de la prosecucién,!
criterio que no es compartido por la doctrina pre-
valeciente, la cual considera que el ejercicio de la
accién no se agota en un acto inicial, como vere-
mos.

Otro aspecto que también se discute en doc-
trina sobre la accidén-actividad, es determinar si
esta es abstracta o concreta, en referencia a la
pretensiéon punitiva del Estado. Para una primera
posicién, que llamaremos sustancial, la accién
constituye una actividad del Ministerio Publico diri-
gida a realizar la pretensién punitiva del Estado
que deriva del delito.'?

La actividad del Ministerio Publico no tendria
sentido —afirman quienes sostienen esta posi-
cibn— si no se toma en cuenta el aspecto sustan-
cial de la misma,*® identificandose éste con la
acusacion.'* Consecuentemente, la accién es una
actividad del Ministerio Publico inseparable de su
contenido sustancial, dirigida al juez para obtener
una especifica y concreta decisién favorable a la
pretension punitiva del Estado. Sera momento de
inicio de la accién, entonces, el requerimiento de

7. Asl, DIAZ DE LEON, M.A. Teoria. . ., cit., p. 156 s.; SABATINI, G., Vecchio e nuovo nella storia. . . cit., p. 165 s.; SABATIN'I. G., M prin-
cipio dell’'obbligatorieta del processo penale, en “La Scuola Penale Unitaria”, Roma, 1929, pp. 85 ss. conforme también VELEZ MARI-
CONDE, A. Accién penal dependiente de instancia privada, en “Estudios Procesales en memoria de Carlos Viada”, Inst. Espafol de

Derecho Procesal, Madrid, 1965, p. 371, nota 19.
8. LEONE, G. Azione Penale, cit., p. 858.

9. PETROCELLI, B. Azione, istruzione, accusa, en “Rivista Penale”, Roma, 1931, II, p. 227, también en “Saggi di diritto Penale”, Padova,

1952, pp. 573 ss.

10.
Diritto, Milano, 1959, vol. IV, p. 822 ss.

1.

En tales términos ORESTANO, R. L'azione in generale. . . cit., p. 821 s. También SATTA, S. L'azione nel diritto positivo, Enciclop. del

Esta concepcién parece seguirla Cordero, para quien “ejercitar la accién significa instaurar el proceso, y esta frase designa indiferente-

mente el acto que requiere la instruccién formal o inicia la instruccién sumaria, o postula el llamado juicio directisimo™. CORDERO, F.

Procedura penale, Giufiré, Milano, 1979, 5% Ed., p. 36.
12.
13.
14,

SATTA, S. L'azione nel diritto positivo, cit., p. 824,

En tales términos, MANZINI, V. Trattato di diritto processuale penale, UTET, Torino, 1967, vol. IV, n. 385.

Al respecto, afirma Petrocelli, “la acusacion ejercida por el Ministerio Publico puede considerarse como la accién misma, desde el punto

de vista de su contenido y de su finalidad”. PETROCELLI, B. Op. ult. cit., p. 242.
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instruccién, pero no la solicitud de desestimacion;
y de prosecucién, el requerimiento de elevacién a
juicio, pero no la solicitud de prérroga extraordi-
naria o de sobreseimiento. El ejercicio de la accién
penal es vinculado a la acusacién, en cuanto la ley
se refiere a ella no como una actividad vacia de
contenido, sino llena de sustancia especifica y
concreta.

En contraposicién a la corriente anterior, una
segunda tesis considera la accién como una
actividad instrumental, sin referirla a su contenido
sustancial. Mas exactamente, se afirma, la accién
penal ejercida por el Ministerio Publico busca la
actuacion de la ley penal mediante la decisién del
juez, y “el Ministerio Publico actlia por la aplicacién
de la ley ya sea cuando concluye por |la condena o
el envio a juicio, asf como también por el sobre-
seimiento”™.’® La acci6n penal, agregan, no se iden-
tifica con la acusacién, esta Gltima puede formu-
larse mucho antes de que se ejercite la acciéon
(como ocurre en la informaciébn sumaria); otras
veces es el ejercicio de la accién lo que precede a

la formulacién de la acusacioén (con una solicitud
de desestimacién luego revocada).'®

Segun esta posicion, entonces, la accién pe-
nal es ejercida tanto si el Ministerio Publico re-
quiere la instrucciobn o mantiene la acusacién,
cuanto si solicita la desestimacién (archivo) de la
notitia criminis'” o pide la absolucién o el sobre-
seimiento del imputado.®

Para esta corriente de pensamiento el con-
cepto de accién debe limpiarse de cualquier refe-
rencia al aspecto de fondo, en cuanto la accién
penal prescinde de ser solo una concreta y
especifica, demanda para agotarse en una solici-
tud de decisién, cualquiera que ella sea, sobre una
noticia de delito."® En sintesis, se indica, “no puede
aceptarse ofra tesis que aquella que individualiza
la acci6n penal en Ja solicitud que hace el Minis-
terio Publico para obtener una decisién del juez
sobre una notitia criminis, es decir, sobre un hecho
determinado correspondiente a una fattiespecie
penal”®

Il. LA ACCION EN EL CODIGO
DE PROCEDIMIENTOS PENALES DE 1973

Si quisiéramos recabar del ordenamiento el
significado de la accién penal, efectivamente vere-
mos que el mismo aparece en el cuadro del
proceso como una actividad (considérense por
ejemplo, los articulos 5, 6, 7, 187 y 339 del CPP);
ahl se presenta como una actividad referida sobre
todo al Ministerio Publico (arts. 5y 39 id.), ya que

normalmente es el sujeto llamado a ejercitarla (lo
que no significa exclusividad, porque otros
érganos publicos, e incluso los particulares,
pueden en ciertos casos ejercerla).

En efecto, el Cédigo dispone que las fun-
ciones del Ministerio Piblico son: a) ejercitar la
accion penal; b) practicar la informacién sumaria;

15.

16.

17.

18.

19.
20.

Cfr. CARULLI, N. Larquiviazione, Giuffré, Milano, 1858, pp. 11y 13.

En tal sentido, cfr. CONSO, G. Vero e falso nei principi generali del processo penale italiano, en “Riv. it. di dir. e proced. penale”, Milano,
1958, p. 261, asl como también, DEL MISMO, Accusa e sistema accusatorio, “Enciclop. del diritto”, Milano, 1958, vol. I, p. 338. La
Casacién Itallana ha precisado que |a accién penal no necesariamente contiene la imputacién, pues esa puede promoverse también
contra Ignorados con el propésito de individualizar los presuntos responsables. Cass. Pen. Sez. 12, ud 5 nov. 1969, en “Archivio Pe-
nale”, Roma, 1970, I, pp. 182 ss, con nota favorable de D’ARIENZO, R. in tema di promovimento dell’azione Penale, p. 185.

Conformes SABATINI, G. Azione penale (impromovibllita della), en "Novissimo Digesto It.”, Torino, 1958, vol. ll, p. 76; CARULLI, N. Op.

loc. dlt. cit.; GUARNERI, G. Azione penale, cit., p. 67; LEONE, G. Considerazioni sull'archiviazione, en “Riv. it. dir. pen.” Milano, 1951,
pp. 485 ss.

Conformes, ademas de los autores sefialados en la cita anterior, VELEZ MARICONDE, A. Accidn penal dependiente de instancia pri-
vada, cit. 370; CLARIA OLMEDO, J.A. Tratado de derecho procesal penal, Ediar S.A., Buenos Aires, 1964, vol. IV, p. 383y ss.; y DOSI,
E. Sui limitf di forma e di tempo per il promovimento dell'azione penale, en “Archivio Penale”, Roma, 1952, Il p. 11.

LEONE, G. AzZione Penale, cit. p. 851 s,
idem, p. 853.
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c) ejercitar la accion civil cuando le sea delegado

or su titular o cuando éste sea incapaz y no tenga
representante (arts. 10 y 39 CPP). En la primera
funcion entran todos aquellos especificos deberes
atribuidos al Ministerio Publico en el curso del
proceso penal desarrollado ante el juez, los cuales
constituyen el ejercicio de la accién en sus diver-
sos momentos (promocién y prosecuci6n) por
medio de la actividad requirente.

Pero, no siempre la ley atribuye al término
saccién penal” el mismo significado. Cuando los
articulos 329, inciso 39, y 320 inciso 4¢ del Cédigo
de Procedimientos Penales, asi como los articu-
los 80, 82 y 83 del Cédigo Penal, se refieren a la
“prescripcién de la acci6n penal”, ciertamente no
puede inferirse que se extingue una actividad, o
mejor, no parece que con el término “accién penal”
quiera indicar una actividad, pues luego de tales
hip6tesis subsiste todavia el deber de actuar en el
proceso penal con el fin de establecer la existencia
o no de la prescripcién. En otros términos, si
asumimos que esta prescrita la “accién penal”, el
juez tiene todavia el deber de indagary de pronun-
ciarse sobre tal hip6tesis, y el Ministerio Publico
debe también solicitarle esa decision si éste no
actia antes de oficio; o bien el proceso podria
continuar en la fase de impugnacién (apelacion)
después que se declare prescrita la “accién penal’,
por medio de un recurso interpuesto por quienes
tengan derecho a hacerlo (art. 337 ibidem). Como
quiera que sea, operada la prescripcién no pode-
mos concluir que la actividad desarrollada por el
Ministerio Publico en el proceso se haya extin-
guido. En realidad en este caso el término “accién
penal” es entendido como potestad punitiva del
Estado, y lo que prescribe con el transcurso del
tiempo no es la accién en cuanto tal, sino la
pretensién punitiva, el delito.?' Por ello se ha afir-
mado que la Unica verdadera causa de extincion
de la accién penal es la sentencia irrevocable.?

Como actividad instrumental es concebida la
accién en ciertas normas procesales (por ejempio
en los articulos 5y 159 CPP), como confirmacioén
de aquellas tesis ya expuestas, segln las cuales
debe depurarse de cualquier referencia sustancial,
sea al aspecto de fondo. En efecto, tales normas
no vinculan la actividad del Ministerio Publico a una
especial 0 concreta posicion sustancial, por el con-

trario, refieren en forma abstracta que su funcién
no puede suspenderse, interrumpirse, o hacerse
cesar, salvo en los casos consentidos por laley, Y,
ademés, que su actividad es obligatoria ante la
jurisdiccién, sin indicar cudl debe ser el contenido
especifico de esa actividad. La ratio de las normas
se aprecia en esas consideraciones abstractas
sobre la funcién del Ministerio Publico, vacias de
contenido sustancial (referencias al aspecto de
fondo).

Mas aun, la funcioén requirente del Ministerio
Pablico en el proceso penal es referida en otras
normas como una concreta actividad sustancial
(por €j. en los arts. 158, 339 inc. 29,376, 412y 414
CPP), pero con una modificacién bastante signifi-
cativa respecto de la corriente sustancial de la
doctrina: en el ordenamiento costarricense, la
accién no viene identificada en forma exclusiva
con la acusacion.

En efecto, cuando al Ministerio Publico llega
una noticia de delito, segun el sistema normativo,
debe solicitar al juez la apertura de la instruccion
formal si el rito corresponde, o la desestimacion de
la denuncia si es manifiestamente infundada o no
se puede proceder (arts. 158, 159y 169 Id.); y se
le obliga a ejercer la accion penal (llevando la noti-
cia de delito ante el juez y solicitandole una
decisién), pero no se senala que necesariamente
deba acusar (solicitando la instruccion). En el
mismo sentido, el Ministerio Publico es llamado a
asumir una posicién concreta y sustancial sobre su
funcién requirente al finalizar la instruccién, pi-
diendo la elevaciéon a juicio, si cree que la
acusacion debe mantenerse, o solicitando la
prérroga extraordinaria o el sobreseimiento en fa-
vor del imputado (arts. 339 inc. 22, 412y 414 [d.).
En estas normas encontramos referencias pre-
cisas al aspecto de fondo que se hace valer con la
accién penal ejercida por el Ministerio Publico.

En realidad el Ministerio Publico asume
siempre una concreta posiciéon sustancial en el
ejercicio de la acci6n. Para excitar al érgano juris-
diccional, el Ministerio Publico no podria simple-
mente trasmitir la notitia criminis al juez, no solo
porque la ley lo obliga a concretar su requerimiento
(pidiendo la instruccion, la desestimacién, la in-
competencia, etc.) sino también porque es indis-
pensable conocer su posicion en el caso concreto.
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Lo mismo podrfa afirmarse para la prosecucién del Si la accién penal fuese dirigida siempre a ob-
ejercicio de la accién, pues como actividad ella tener la condena del imputado, el Ministerig
nunca es "neutra”. En el sistema procesal costa- Publico se verfa obligado a solicitar tal decisién

rricense, por lo general la decisién del juez no es aun en aquellos casos en los cuales esté con-
vinculada a la solicitud del Ministerio Publico,? vencido de su inocencia, lo que no parece rimar
pero de ello no es posible deducir que tal requeri-  con los fundamentos de esa institucion, pues de un
miento sea vacfo, y que no deba asumir una 6rgano de justicia pasarfa a ser un acusador a ul-
posiciébn sustancial concreta en relacién con la tranza, en contraste con principios elementales de
noticia de delito, ya se afirme que el hecho delictivo la legislaci6n costarricense. Por estas razones se
existe y el imputado es su autor responsable, o ha afirmado que la accién se ejercita tanto si el
bien se indique que los hechos denunciados no  6rgano requirente pide el sobreseimiento o la ab-
son constitutivos de delito o el imputado no los ha  solutoria del imputado, cuanto si mantiene la
realizado. Al respecto el articulo 39 del C6digo de acusacion y solicita la condena, pues en el fondo,
Procedimientos Penales aclara cualquier duda, al ambas posiciones son dirigidas a la aplicacion de
disponer que “Los representantes del Ministerio  la ley penal, en la medida en que a esta Ultima le
Pdblico formularan motivada y espec/ficamente interesa tanto que el culpable sea condenado,
sus requerimientos y conclusiones. . .”, lo cual cuanto que el inocente sea absuelto.?®

confirma que la actividad requirente debe ser Ademés si buscamos una concepcion legisla-
especifica, nunca sin contenido sustancial.?* tiva de accion penal, es necesario indicar que di-

De las disposiciones normativas antes citadas cha acci6n no es una actividad exclusiva del Minis-

es posible deducir, por un lado, que la accién penal  terio Publico. La puede ejercitar el ofendido en los
es una de las actividades desarrolladas por el Mi- procesos por delitos perseguibles con querella (lla-
nisterio Publico en el proceso penal (las otras dos mados de accién privada, arts. 81 bis CP y 428
son el ejercicio de la accién civil y la practica de la CPP); pueden ejercitarla los ciudadanos y el
informacién sumaria); y por otro que dicha ac- ofendido, conjuntamente con el Ministerio Publico,
tividad puede ser dirigida a hacer valer tanto la  en los procesos contra los miembros de los Supre-
pretensién punitiva del Estado (por medio de los mos Poderes de la Republica y funcionarios equi-
requerimientos de instrucci6n, de citacion directa, parados (arts. 172 y 173 del CPP); puede pro-
de elevaci6n a juicio, etc.), cuanto a beneficiar la moverla, pero no proseguirla, la Policfa Judicial, en
posicién del imputado en referencia a dicha la medida en que se autoriza iniciar la instruccién
pretensién punitiva (solicitando el sobreseimiento,  formal con la sola presentacion de la informacion
la prérroga extraordinaria, la absolucion, etc.). En  policial, excitandose de esa forma al érgano juris-
sintesis, nuestro ordenamiento procesal no hace  diccional (arts. 166 y 187 del CPP); puede ejerci-
otra cosa que referirse a |a accién penal como ac- tarla la Procuraduria General de la Republica, en
tividad instrumental, en algunos casos, 0 como  los casos previstos por el articulo 5 del Cédigo de
actividad sustancial en otros.* Procedimientos Penales; y, por Gltimo, pueden

24,

25.

. Los requerimientos y conclusiones del Ministerio Publico en el proceso penal no vinculan por lo general la decisién del juez, en cuanto

este Uitimo puede normalmente rechazarlos. No obstante, por excepcién el Ministerio Pliblico vincula la decisién del juez con la solicitud
de sobreseimiento y de prérroga extraordinaria formuladas al finalizar la informacién sumaria (art. 414 CPP); también lo hace con la
solicitud de sobreseimiento formulada durante la instruccién formal, porque si el juez no esta conforme, el criterio definitivo lo expresa
un miembro del Ministerio Publico (art. 347 id.); y en este Gltimo sentido, lo vincula con la solicitud de desestimacion (art. 158, parr. 29).

Los requerimientos y conclusiones del Ministerio Plblico en el proceso penal deben ser motivados, y con excepcién del debate donde
procede oraimente, asumen la forma de la escritura (art. 39, parr. 22). En otros casos, también, el ordenamiento establece formalidades
precisas. Por ejemplo, para el requerimiento de instruccién formal (indicadas en el articulo 170 id.); o para el requerimiento de elevacion
a juiclo (arts. 341y 412 CPP).

Este doble aspecto es puesto en evidencia por VELEZ MARICONDE, cuando define la funcién requirente del Ministerio Publico: “La
funcién requirente (bajo el aspecto objetivo) consiste en la actividad de excitar el ejercicio de la funcién jurisdiccional, solicitando al tribu-
nal la decisién justa sobre el fundamento de una determinada pretensién jurfdico penal”, mientras que, agrega el autor, “bajo el aspectc
sustancial, si reparamos en el fin Gitimo de la funcién judicial, la requirente también procura mantener y actuar el orden juridico”, lo que

no implica necesariamente solicitar la condena del imputado. Cfr. VELEZ MARICONDE, A. Derecho Procesal Penal, Ed. Lemer, Bue-
nos Aires, 2* Ed., 1969, val. Il p. 296; asi como DEL MISMO, Accién Penal. . ., cit., p. 370.

. Véanse aulores citados en notas 17 y 18, quienes concuerdan en reconocer este doble perfil a la accién penal.
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gjercitarla los ciudadanos y cualquier autoridad
publica en el proceso sumarisimo establecido para
las contravenciones (art. 423 del CPP).?

Salvo en el proceso para las contravenciones
y en el proceso por delitos perseguibles con que-
rella —en los cuales el Ministerio Publico no inter-
viene—, respecto de las demas hip6tesis, el Minis-
terio Publico aparece como el sujeto que por /o
general ejercita la acci6én penal, pues solo ex-
cepcionalmente es sustituido o auxiliado por otro.

Entonces, segun la legislacién procesal penal
costarricense, la accion penal “publica” (para
distinguirla de la accién penal ejercida en forma
exclusiva por particulares) serfa la actividad nor-
malmente —no siempre— desarrollada por el Mi-
nisterio Publico en el proceso jurisdiccional, para
obtener del juez una decisién sobre una noticia de

delito en busca de la aplicacién de la ley penal, por
medio de un requerimiento o solicitud de espe-
cffico y motivado contenido, el que por lo general
(no siempre) no vincula al juez respecto del punto
por decidir, y no se agota necesariamente (puede
que sf) en una acusacién. En sintesis, y visto
desde otro angulo, el Ministerio Publico no tiene
exclusividad en el ejercicio de la accion penal
publica; la accién asume una forma sustancial y
motivada pero no se identifica siempre con la
acusacion: no en todos los casos el juez es libre de
decidir sobre lo que pide el Ministerio Publico; y por
otra parte existen otras funciones desarrolladas
por el Ministerio Publico en el proceso penal que la
legislacion no confunde con el ejercicio de la
accion (o sea el ejercicio de la accién civil y la prac-
tica de la informacién sumaria).

IV. LA ACCION PENAL Y EL INICIO DEL PROCESO

a) El momento de la promocién de la accion.

La acci6n penal es una actividad (o complejo
de actividades) ejercida normalmente por el Minis-
terio Publico (y por otros sujetos). Se prolonga du-
rante el proceso siguiéndolo hasta la sentencia
irrevocable, con el fin de obtener del juez una deci-
si6n sobre el hecho atribuido al imputado. Si la ac-
tividad es orientada hacia la jurisdiccion, la pro-
mocién se perfecciona con el primer contacto que
exista entre el 6rgano requirente y el 6rgano juris-
diccional, cuando dicho contacto tenga por objeto
solicitarle al juez que se pronuncie sobre la noticia
de delito.?® “La accién penal —afirma Manzini—
presupone una actividad que se desarrolla ante el
juez. Antes de que el juez sea investido de la

instruccién o de la cognicién del proceso, no se
tiene propiamente accién penal”;*® y se agrega: “no
existe, entonces, jurisdiccién sin accién, ni accion
sin jurisdiccion (nulla jurisdictio sine actione; nulla
actio sine jurisdictione). . . porque sin el impulso del
Ministerio Publico el poder jurisdiccional no pue-
de actuar de propia iniciativa (ne procedat judex
ex officio)”.>®

Identificado el momento de la promocién de la
accion penal con el primer contacto entre el 6rgano
judicante y el requirente, ello no significa que toda
la actividad procesal que precede ese momento
promocional esté privada de garantias, y que no
pueda vincularsele en algin sentido con el ejer-
cicio de la accién penal. Ha sido precisamente esta

. M4s exactamente podria afirmarse que se trata de un caso de Iniclo oficloso del procedimiento por parte del tribunal, quien procede con

solo instaurarse la denuncla o aun sin ella. La diversidad y la especialldad de este procedimiento encuentra una base histérica en el sls-
tema costarricense. Por mucho tlempo las contravenciones fueron de competencla de las autoridades de policla administrativa, con ba-
se en un codigo especial llamado precisamente “Cédigo de Polic/a”. Hoy no se mantiene un cuerpo legal distinto al Cédigo Penal, pero
permanece un procedimiento sumarlsimo y especlal que no prevé muchos de los Institutos y garantlas del proceso penal ordinario.

. Es posible que durante |a informaclén sumarla, antes que el Ministerio Publico ejerza la accién penal, éste le solicite al juez que prac-

tique algunos actos instructorios Irreproductibles (arts. 181, 192 y 405 CPP). Dichas solicltudes, no tenlendo la virtud de excitar al
6rgano jurisdiccional para que se pronuncle scbre la noticla de delito, no pueden callficarse como una forma anticipada de promocion de

la acci6n penal.

MANZINI, V. Istituzioni di diritto processuale penal, CEDAM, Padova, 24 Relmp. de la 12! Ed., 1967, pp. 210 ss.
PISAPIA, G.D. Compendio dl Procedura Penale, CEDAM, Padova, 1979, 2° Ed., p. 135. "No hay duda —observa Satta— que sblo

porque existe el juez existe la accién, y la acclén sin el juez no puede concebirse, por la simple razén de que sin juez falta la misma ju-
ridicidad del sistema’. SATTA, S. L'azione nel diritto positivo, cit., p. 823.
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necesidad, la raz6n por la que un sector de la doc-
trina considera promovida la accién penal también
cuando se inicia la informacién sumaria del Agente
Fiscal.*' Solo asl, agregan estos autores, podria
aplicarse a la informaci6n sumaria el principio de la
obligatoriedad de la accién, con todas sus implica-
ciones. No obstante esas afirmaciones, no consi-
derar promovida la accién penal en la informacion
sumaria tampoco contradice el principio de la obli-
gatoriedad, pues el Ministerio Publico tendra siem-
pre el deber de llevar ante el juez el conocimiento
de la notitia criminis (excitdndose asf el érgano ju-
risdiccional) por medio de un concreto requeri-
miento (de citacién directa, de sobreseimiento, de
prérroga extraordinaria), sin poder basarse en cri-
terios de mera oportunidad o arbitrarios.

Ademés, la legislacion costarricense distin-
gue, como dijimos antes, la funcién del Ministerio
Publico desarrollada en la informacién sumaria, del
ejercicio de la accién penal (art. 39 del CPP). Por
consiguiente, no es necesario dilatar los conceptos
para poder atribuirle ciertas garantias a esa
informacién.

En la informacién sumaria —se observa jus-
tamente— cuyos actos son regulados conforme a
los principios inquisitivos, existe proceso e impu-
tado con todos sus derechos, pero la accién penal
no sera plenamente promovida sino hasta el mo-
mento en que el Ministerio Publico solicite al juez
una decisién sobre el hecho atribuido al impu-
tado.?? El Ministerio Publico no puede actuar para
sl mismo, y actuando contra el imputado en la
informacién sumaria no actda en juicio (en sentido
lato), sino por el juicio,® pues dicha fase tiene el

propésito de servir de base al ejercicio inicial de la
accion.

Podrfa afirmarse que toda la actividad desple-
gada en las indagaciones preliminares (sumario de
prevencién) y en la instruccion sumaria (antes de
que intervenga el juez), la que tiene como fin inme-
diato fundamentar la primera solicitud que el Minis-
terio Publico formula al juez, constituye una ac-
tividad preparatoria del ejercicio de la accién penal
y de la decision del juez,® y en cuanto tal, puede
ser considerada como parte de la accion penal.
Esa es la opini6n de Sabatini, quien distingue el ini-
cio del ejercicio de la accién penal. El ejercicio de
la accién penal, afirma, puede tenerse s6lo cuando
el Ministerio Publico excita formalmente al 6rgano
jurisdiccional, solicitdndole una decision sobre
la noticia de delito, pero la actividad procesal ante-
rior constituye una forma inicial de la accion, en
cuanto prepara la intervencién del juez y su deci-
sién.*®

Como quiera que sea, para nuestros fines, es
necesario reafirmar que el acto de promocién de la
accién penal es claramente sefialado en el sistema
costarricense (querella, requerimiento y solicitudes
del Ministerio Piblico), sea que se haya cumplido
una actividad preparatoria o0 no; pero esto no signi-
fica negar la existencia de una actividad preparato-
ria del ejercicio de la accion, en aquellos casos en
que se realiza.

b) El momento inicial del proceso.

Al igual que respecto del concepto de accién,
la doctrina tampoco es uniforme al sefalar el acto
procesal con el que se inicia el proceso penal. Un

31.

32.

£ 8

Asl DE LALLA, P. Il concetto legislativo di azione penal, Jovene, Napoll, 1966, pp. 134 ss. En el mismo sentido véase LEONE, G.
Proceso penale, en “Noviss. Dig. Ital.”, Torino, 1966, vol. X1ll, pp. 1166 ss., y del mismo Trattato. . ., cit., vol. |, pp. 231. No obstante que
Leone considera la accién como una solicitud que formula el M.P. al juez, para obtener una declisién sobre la noticia de delito, admite
que con el Inicio de la informacién sumaria (en la que falta todavia una solicitud al juez) existe ejercicio de la accién penal. En posicién
contraria a Leone, entre otros, véase MAIER, J.B.J. La investigacién penal preparatoria del Ministerio Publico, Lerner, Buenos Aires,
1975, p. 82; para quien el inicio de la informacién sumaria marca tan solo “la iniciacién de un procedimiento que permita preparar, pre-
cisamente, la promocién de la accién”.

En tales términos CASTILLO BARRANTES, E. Ensayos sobre la nueva legislacién procesal penal, Colegio de Abogados, San José,
1977, p. 114; CONSO, G. Accusa e.sist. accusalorio, cit., p. 338 ss. y autores citados en notas 29 y 30.

Asl IANNACCONE, P. Appunti in tema di richiesta d’lstruzione formale, en “Riv. it. dir. e proced. penale”, Milano, 1976, p. 453.

. Al respecto —observa Petrocelll— la acclén penal debe ser “entendlda como una actividad dirigida a preparar, Instaurar, provocar la

decision del juez: concepto que, en todo caso, no es fruto de mera especulacion tedrica, sino que es presentado por la realidad practica
del proceso”. Ctr. PETROCELL), B. Azlone-istruzione-accusa, cit., p. 235,

. Cfr. SABATINI, G. Progressivita causale e procedimento istruttorio, en “La Glustizia Penale”, Torino, Ill, 1978, ¢. 53 ss. En el mismo

sentido el profesor Castillo observa: “a accion puede haber sido puesta en movimiento por un ciudadano que ha denunciado el hecho,
originando de igual manera los actos iniciales de procedimiento. . . Pero, aunque puesta en movimiento, aunque promovida ya, esta
promocién no se perfecciona hasta que la accion se concrete oportuna y formalmente. . ., esto es, agrega el autor “sélo se perfecciona

en el instante procesal en que el Agente Fiscal pone al juez en conocimiento del hecho, con el fin de que éste emita un pronunca-
miento”. CASTILLO BARRANTES, E. Ensayos. . ., cit., pp. 113 ss.
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sector considera que el proceso inicia antes de la
instruccion formal o sumaria, pero ubican el mo-
mento preciso en diversos actos anteriores a am-
bas instrucciones.* Otros, por el contrario consi-
deran que de proceso puede hablarse solamente
cuando se perfecciona la relacién entre el Minis-
terio Publico y el juez.®” Mas aun, otros autores re-
conocen la existencia del proceso en la instruccion
sumaria, pero la descartan en las indagaciones
preliminares, pese a que en ambas falta el juez.®®
Por Gltimo, se ha afirmado también que el inicio del
proceso penal lo marca la apertura de la fase del
juicio oral y publico, de modo que la instruccion es
preparatoria del proceso.*

El problema mas dificil de conciliar ha sido
aquel sobre la jurisdiccionalidad y procesualidad o
no de la instruccién preliminar o preinstruccion, y el
de la instruccion sumaria, en virtud de que en
ambas falta el juez y la relaci6n procesal en sen-
tido estricto.

Para reforzar el criterio segin el cual la
informacion sumaria no es procesal, un sector de
la doctrina agrega que los actos cumplidos en ella
son administrativos solo porque el sujeto que los
dirige no es un 6rgano jurisdiccional.* En realidad
el sujeto no califica la naturaleza de la funcion; y si
bien es cierto que el Ministerio Publico no es un
érgano jurisdiccional, resulta dudosa la calificacion
de administrativo. En nuestro sistema el Ministerio
Publico es un érgano adscrito al Poder Judicial, sin

reconocerse en su actividad y organizacién una,
aunque sea rasidual, interferencia de la adminis-
tracién publica representada por el Poder Ejecutivo
(art. 39 CPP); y solo en sentido equivoco —ob-
serva Giannini— se podria hablar de actos admi-
nistrativos de autoridades no administrativas. “To-
dos estos actos —agrega— 0 son neutros, 0 son
de derecho comun; o son actos del proceso (no de
jurisdiccién); o, por Gltimo, actos atipicos del Poder
Judicial”.¢

En sintesis, el Ministerio Plblico no es un
6rgano administrativo en el ordenamiento costa-
rricense, desarrolla en la informacién sumaria una
actividad muy similar a la del juez, pero esa simili-
tud no puede llevarnos a afirmar que desempefa
una funcién jurisdiccional.

El Ministerio Publico no puede archivar o de-
sestimar la notitia criminis; no puede sobreseer o
absolver al imputado; no puede emitir sentencia;
no puede disponer la prisién preventiva legitima-
mente;*2 el Ministerio Publico aparece como el
dominus de la informacién sumaria en cuanto es
dirigida por él, pero no tiene potestad decisoria,
por el contrario tiene el deber de requerir del juez
una decisién; mientras que el juez instructor pueda
incluso producir cosa juzgada con la sentencia de
sobreseimiento.**

El Ministerio Pablico no tiene los poderes (y
deberes) propios del juez, es decir no tiene lo que
normalmente se conoce jurisdiccion: “la potestad

. En tales términos, SABATINI, G. Progressivita causale. . ., cit., c. 51 ss., MENCARELLI, F. Atli di polizia giudiziaria e procedimento,

idem, 1971, Ili, c. 7 ss.; CONSO, G. Atti processuali. Diritto Processuale Penale, Enciclop. del Dir., Milano, 1958, vol. IV, p. 140 ss.;
CONTE, G. Note sullistruttoria sommaria e sulla preliminare Istruttoria di polizia, en “Archivio Penale”, Roma, 1970, |, p. 249 ss.

37.

1167.

En ese sentido, entre otros, BETTIOL, G. La correlazione Ira la sentenza e I'accusa nel processo penale, Milano, 1936, p. 91.
. Asl NUVOLONE, P. Contributto alia teoria della sentenza istruttoria penale, Padova, 1969, p. 80; y LEONE, G. Processo Penale, cit., p.

. En tal sentido ARAGONESES, P. Instituciones de Derecho Procesal Penal, Graficas Encinas, Madrid, 1979, 22 Ed., vol. |, p. 305 ss.

Contra ese criterio, por todos, véase FENECH NAVARRO, M. EI Proceso Penal, cit. pp. 189 ss.

legislazione italiana, Napoli, 1934, pp. 91 ss.
41.

. Asl ALOISI, U. Manuale pratico di procedura penal, Giuffré, Milano, 1932, pp. 149 y 306; y MASSARI, E. Il processo penale nella nuova

42,

43.

GIANNINI, M.S. Atto amministrativo, en “Enciclopedia del diritto”, Milano, 1959, vol. IV, p. 172. Sobre la naturaleza del Ministerio
Publico, véase HOUED VEGA, M.A. y CRUZ CASTRO, F. E/ Ministerio Publico en la relacidn procesal penal, Rev. Ciencias Jurldicas,
N2 39, San José, 1979, pp. 123 ss.

Véanse CASTILLO BARRANTES, E. Ensayos sobre la nueva legislacién procesal penal, cit., pp. 118 y 119; y HOUED VEGA, M. E/
procedimiento denominado de “citacién directa”, en Rev. Judicial N? 16, San José, 1980, pp. 66 ss. El primero considera que el M.P. no
tlene facultades para disponer la prision preventiva; el segundo concluye que si, pero califica de inconstitucionales las normas que se lo
permiten.

Sobre las funciones del M.P. en nuestro sistema procesal, véanse ademas de los citados anteriormente, HOUED VEGA, M. El Minis-
terio Publico (o Fiscal) en el proceso penal, Universidad Complutense de Madrid, tesis doctoral, 1977, pp. 148 ss. (aparece publicada
parte de ella en Revistas de Ciencias Jurldicas N® 32y 33, San José, 1977); y, FERRANDINO TACSAN, A. Las atribuciones dsl Agente
Fiscal en la Citacién Directa, Facultad de Derecho, UCR, San José, 1984, pp. 58 s.s.
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de resolver, con decisién motivada, el conflicto
entre el derecho punitivo del Estado, deducido en
el proceso mediante la acci6n penal, y el derecho
de libertad del imputado conforme a las normas
penales™.** Por consiguiente, el Ministerio Publico
no es un juez, asi como la informacién sumaria no
es |jurisdiccional. Lo confirma expresamente el
articulo 13 del Cédigo Procesal en cuanto dispone
que la jurisdiccién es ejercida por los tribunales
establecidos segun la ley y la Constitucién; y, cier-
tamente, las diferentes oficinas del Ministerio
Puablico (agencias fiscales, fiscalfas de juicio, jefa-
tura) no pueden calificarse de “tribunales”.

No puede negarse, sin embargo, que la infor-
macién sumaria presenta, desde el punto de vista
del imputado, la misma finalidad que la instruccién
formal, en cuanto ambas tienden a establecer si
existen o no bases para elevar a juicio lacausa. La
informacién sumaria es una actividad que en todos
los casos concluye ante un juez (ya sea el instruc-
tor o el de juicio), lo que indudablemente constituye
una confirmacién de que se trata de una actividad
procesal. Al respecto la legislacién costarricense
resuelve cualquier duda al situar la “citacion di-
recta” (Que comprende la informacion sumaria)
entre los actos procesales, aunque los califica de
especiales (asf cap. |, tit. 11, lib. lll del CPP).

Consecuentemente, si el proceso existe aun
en la informacién sumaria, ello significa que no po-
demos utilizar como criterio, para sefalar el inicio
del proceso, la presencia del juez, porque la
informacién sumaria no se desarrolla ante él.

Tratando de buscar otro criterio valido, debe
observarse que el ordenamiento costarricense
sefala que los derechos acordados al imputado
pueden hacerse valer hasta la conclusion del
proceso por “la persona que fuere detenida como
participe de un hecho delictuoso, o indicada como
tal en cualquier acto inicial del procedimiento diri-
gido en su contra” (art. 45 CPP). El sujeto podria
ser detenido como posible autor del hecho, o

44. LEONE, G. Processo Penale, cit., p. 1163.

sefialado como tal, por la Policfa Judicial, antes de
la intervencién del juez o del Ministerio Publico; y
de ello se concluye que la figura del imputado
surge antes del inicio de la instruccién (sumaria o
formal) porque ya una inculpacién ha sido formu-
lada, implicando un ataque al derecho de libertad.
En efecto, si bien la imputacién es formalizada por
el Ministerio Publico, en sentido estricto y por exi-
gencias de defensa, lo que ocurre oralmente (du-
rante la indagatoria) en la informacién sumaria, o
por medio del requerimiento de instruccion en la
instruccién formal (comunicada luego al imputado
también durante la indagatoria-intimacion), lo cier-
to es que una primera y provisional imputacion
puede considerarse aquella formulada por la Poli-
cfa Judicial cuando procede a detener a un sujeto
como posible autor de un hecho delictivo o bien
cuando lo sefala como tal.*®* Sin embargo, a partir
de este momento, surge el deber de la Policla Ju-
dicial de informar al juez o al representante del
Ministerio Publico sobre la existencia de la notitia
criminis, y si éstos no intervienen inmediatamente,
la Policia tendra tres dias para realizar las indaga-
ciones preliminares (sumario de prevencion,
art. 166 CPP).

De lo anterior se deduce que ya desde esa
informal y provisoria imputacién, los actos reali-
zados tienden a investir a la jurisdiccién, adquirien-
do asi relevancia para la decisién del juez respecto
de la notitia criminis, aunque luego se desestime la
denuncia. En tal sentido el sumario de prevencion
no se diferencia de la instruccién sumaria, ambas
son antecedentes y la mayoria de veces funda-
mento de la decision inicial del juez, pero nadie
discute el caracter procesal de esta Gitima.

Consecuentemente, y como ha evidenciado la
doctrina, el criterio legislativo para sefalar el inicio
del procedimiento penal es constituido por la pri-
maria e imperfecta formulacién de la acusacién
(inculpacién), o bien por el cumplimiento de actos
que tienden a investir al juez del conocimiento de

45. Conforme, CARULLI, N. Atti df polizia e diritto o difesa, en “Foro Penale”, Napoli, 1968, p. 426; cfr. también LEONE, M. Jmputazione ed
istruzione, en “La Giustizia Penale”, Torino, 1971, c. 162 ss., quien distingue la imputacién formal de la “acusacion preliminar” ©

“Inculpacién”.
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la noticia de delito, en virtud de los derechos acor-
dados por la ley al “indiciado” y por |a relevancia de
tales actos para la decision del juez.*s

Siendo la accién penal ejercida, normalmente,

por el Ministerio Publico, se comprende ahora una
de las razones por las cuales su promocion inicial
no necesariamente coincide con el inicio del
proceso. El proceso podia haber iniciado sin la
intervencion del sujeto llamado a promover la
accién, de lo cual podemos anticipar que /a
promocion de la accién no es exclusiva ni forzosa-
mente una actividad dirigida a iniciar el proceso pe-
nal.
c) Larelacién entre la promocién de la acciéon
y el inicio del proceso.
El proceso puede iniciarse, en sentido lato
dijimos, desde la primera y provisional imputaci6n
formulada por la Policia Judicial, aun antes de que
intervenga el sujeto llamado por ley para ejercitar
la accion penal. Por consiguiente, la promocién de
la accion no necesariamente inicia el proceso, por
el contrario, en este caso tenderia a su continua-
cién si el Agente Fiscal formula un requerimiento
de instruccién, luego que el imputado ha sido de-
tenido por la Policia Judicial, y luego que ésta haya
realizado el sumario de prevencién (preinstruc-
cion).

Sin embargo, por los breves plazos con que
cuenta el Ministerio Publico cuando es llamado a
pronunciarse después de la noticia de delito, la
regla impuesta por la préctica judicial es la
formulacién del requerimiento de instruccion inme-
diatamente después de que se presenta la denun-
cia (siempre que ese rito corresponda); y, en este
caso, la promocién de la accién se identifica con el
inicio del proceso. Con el requerimiento, en efecto,
se sefala al mismo tiempo el primer contacto entre

el juez y el 6rgano requirente (promocién de la
accion), y la primera formulacién de la imputacion
(inicio del proceso).

La promocién de la accién penal puede ser
dirigida no sélo a iniciar o continuar el proceso,
sino que también puede buscar su suspensién o
conclusién. Busca la suspension cuando el Minis-
terio Publico solicita la prérroga extraordinaria de
la instruccién, luego de que hubiere practicado la
informacién sumaria, en el caso de que no haya
podido recoger pruebas suficientes para pedir el
sobreseimiento o para elevar la causa a juicio ante
el juez penal.*

Esa solicitud de prérroga extraordinaria cons-
tituye la primera toma de contacto entre juez y
érgano requirente, por medio de la cual este altimo
le pide al primero que tome una decisién sobre la
noticia de delito (lo que no ocurre cuando le solicita
la préctica de pruebas irreproductibles), y en con-
secuencia, promueve la accién penal, suspendién-
dose el proceso hasta que aparezcan nuevos ele-
mentos probatorios que justifiquen variar ese es-
tado de duda, o hasta que concluya el periodo de
la prérroga. (Art. 414 CPP).%®

Teniendo siempre presente las razones por
las cuales consideramos que la promocién de la
accion penal constituye la primera solicitud que
formula el Ministerio Publico al juez para que se
pronuncie sobre una noticia de delito y que la
prosecucion de la acciéon esta constituida por las
demas actuaciones del 6rgano requirente en el
proceso, ese momento promocional puede buscar
la conclusién del proceso y no ya su inicio 0 su
continuacion. En efecto, tal hip6tesis ocurre
cuando el representante del Ministerio Publico le
pide al juez instructor que decrete el sobresei-
miento, luego de que el primero hubiere practicado
la informacién sumaria, pues en este caso la solici-

45. Conformes CONSO, G. Istituzioni di diritto processuale penal, Giuffreé, Milano, 1969, 3¢ Ed., pp. 186 ss.; CASTILLO BARRANTES, E.

47.

Ensayos. . ., cit., p. 113; MENCARELLI, F. Il diritto di difesa nellistruzione preliminare, Giuffré, Milano, 1972, p. 209; también, pero ldep-
tificando accién con procedimiento, DE LALLA, P. Il concetto legislativo di azione penale, cit., pp. 134 ss.; y SABATINI, G. Progressivita
causale e proced. istruttorio, cit., c. 49 ss. En sentido contrario se afirma que “el proceso se Inicia con el auto que da curso a la
instruccién o inicial dictado por el juez cuando admite como posible la existencia de un hecho que encuadra en una figura penal”. Asl,
TRIBUNAL SUPERIOR SEGUNDO PENAL, SECCION SEGUNDA, en Res. N® 623-B-82, de 9:00 hrs. del 27 de mayo 1982.

En realidad, en sentido estricto no se trata de una forma de suspender el proceso. La prorroga extraordinaria, como su nombre |0 in-
dica, constituye una forma de prolongar el perfodo de instruccién, pero desde un punto de vista practico su efecto ha constituido una
forma de suspensién, cuando se solicita después de practicada la informacién sumaria y no existe ningln acto instructorio que reallzar
(no hay otras pruebas que recibir), en cuyo caso se ordena prorrogar la instruccion en espera de que surja alguna prueba que permita
variar el estado de duda que la fundamentd. Ademas, la practica judicial ha sido la de archivar el expediente (no incluyéndolo

en el circulante).

. Con dicha solicitud debe Iniciarse la Instruccién formal, pues la prorroga extraordinaria se dicta en este caso procediendo por

instruccién. circunstancia que confirma que el ejercicio de la accion no se identifica con la acusacion.
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tud de sobreseimiento es el medio procesal para
excitar al 6rgano jurisdiccional, para que por
primera vez se pronuncie sobre una noticia de de-
lito.

En sintesis, la promocién de la accién penal
no se identifica con el nacimiento del proceso pe-

nal. Esa actividad puede dirigirse tanto a abrir e|
proceso como a continuarlo, o a suspenderlo, y
aun, a concluirlo, y en todos esos supuestos esta-
mos refiriéndonos a la promocion de la accién, no
a su prosecucion.

V. A MODO DE CONCLUSION

Las ideas que hemos desarrollado en lineas
anteriores nos permiten concluir que la discusién
teérica no siempre ha contribuido a conceptualizar
la accién penal en la medida en que tal discusién
ha estado alejada de un concreto ordenamiento
juridico-penal, o bien ha sido orientada por la doc-
trina civilista, la que ha desarrollado un concepto
de acci6n dirigido especificamente al proceso civil.

De esas ideas es importante destacar:

1. Ellegislador no define la accién penal, pero la
sistematiza en toda la articulacién del proceso, le
atribuye caracteristicas propias, y la concibe como
un aspecto dinamico, en constante movimiento,
sea como una de las funciones del Ministerio
Pablico, quizas la mas importante aunque no ex-
clusiva.

2. En esa perspectiva la accién penal publica
(para distinguirla de la ejercida en forma exclusiva
por particulares) es la actividad normalmente de-
sarrollada (no siempre) por el Ministerio Plblico en
el proceso jurisdiccional, para obtener del juez una
decisién sobre una notitia criminis, en busca de la
aplicacién de la ley penal, por medio de un reque-
rimiento o solicitud de especifico y motivado con-
tenido, el que por lo general (no siempre) no
vincula al juez respecto del punto a decidir, y no se
agota necesariamente (puede que sf) en una
acusacion.

3. La acci6n penal es ejercida siempre ante la
jurisdiccién. Su ejercicio se prolonga durante el
proceso penal, y lo sigue hasta la resolucién irrevo-
cable, con el fin de obtener del juez un pronuncia-
miento sobre el hecho atribuido al imputado.

4. El momento de promocién de la accién no se
identifica con el nacimiento del proceso penal. Ese
momento se perfecciona con el primer contacto
entre sujeto requirente y 6rgano jurisdiccional,
siempre que dicho contacto tenga por objeto solici-
tarle al juez se pronuncie sobre la noticia de delito
(porque son posibles otros contactos previos,
como por ejemplo, cuando el Agente Fiscal solicita
al juez la practica de un acto irreproductible du-
rante la informaciébn sumaria, sea antes de pro-
mover la accion).

5. Por consiguiente, la promocién puede tener
como finalidad abrir el proceso, continuarlo, sus-
penderlo, o aun concluirlo, y en todos esos
supuestos nos referimos al ejercicio inicial de la
accion penal, no a su prosecucion.

6. La comprensién del significado legislativo de
la accién penal, contribuye —entre otras cosas—a
confirmar la razén por la que el 6rgano requirente
no adquiere un derecho subjetivo sobre los intere-
ses que por medio de ella se hacen valer durante
el proceso penal. Afirmar que tiene el monopolio
de la accién significa basicamente que es el sujeto
destinado, por lo general, a solicitar la aplicacién
de la ley penal, pero no a disponer ni resolver el
conflicto que motiva el proceso penal. Igualmente,
entonces, refuerza la tesis que aboga por eliminar
la vinculaci6n del juez a algunas de las solicitudes
que le formula el Ministerio Publico, en tanto ello
implica una inversién funcional, dado que el juez sé
ve obligado a solicitar un pronunciamiento del Mi-
nisterio Publico (disconformidad), y este ultimo a
emitir la decisién como si se tratase de un 6rgano
jurisdiccional.
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“NON BIS IN IDEM”

1) Conceptos generales:

La locucion latina “non bis in idem” literal-
mente significa “no dos veces lo mismo”(1); de
donde puede estimarse que es el principio que es-
tablece la exclusién de la doble represion por un
mismo hecho delictuoso, es decir, que no se
puede aplicar a un mismo individuo dos veces la
pena por el mismo delito(2).

El principio “non bis in idem” proviene de otro:
la inmutabilidad de la cosa juzgada, que establece
que no es posible ser juzgado una segunda vez
por el mismo hecho cuando existe identidad del
mismo y por consiguiente reasumir la condicién de
imputado de nuevo(3). El instituto que se examina
tuvo extensa e importante aplicacion en el Derecho
Romano. Se conoci6é en él la “res iudicata”™ que
valia tanto para el Derecho Privado como para el
Publico. El asunto decidido en la sentencia es ‘“res
iudicata”, sobre é1 ha dicho la sentencia la verdad
legal y definitiva. El orden publico exige el respeto
al fallo, y, por tanto, la cuestién no puede volverse
a llevar de nuevo ante las autoridades judiciales.
Este punto de vista sustancial de la autoridad de la
cosa juzgada, que mira a que no se entable otra
vez una misma cuestion, fue una doctrina elabo-
rada por la jurisprudencia clasica. En principio, lo
inconmovible de la “res iudicata” se enfocaba mas
bien desde un punto de vista puramente formal,
ligado al efecto extintivo de la "litis contestatio”. Lo
que se prohibla era la repeticion de la “actio”; ésta,
el instrumento, es lo que se habla extinguido. Y en
realidad ello no impedia que, variando aquel molde
formal, la misma cuestién volviese a discutirse
Nuevamente(4). En el “Corpus iuris civiles”, un
fragmento del Digesto, declara: “Et si quidem im-
Perio continenti iudicio actua fuerti, sive in rem sive
in personam, sive ea formula quae in factum con-
Cepta est, sive ea quae in ius habet intentionem,

LIC. R. ENRIQUE MEZA CHAVES

postea nihilo minus ipso iure de eadem re agi po-
test; et ideo necesaria est exceptio rei iudicatae vel
in iudicium deductae. Si vero legitimo iudicio in per-
sona actum sit ea formula quae iurs civilis habet
intentinem, postea ipso iure de eadem re agi non
potest, et ob id exceptio supervacua est; si vero in
rem vel in factum actum fuerit, ipso iure nihilo mi-
nus postea agi potest, et ob id exceptio necessaria
est rei iudicatae vel in iudicium deductae. Alia
causa fuit olim legis actionum; nam qua de re ac-
tum semel erat, de ea postea ipso iure agi non
poterat; nec omnino ita ut nunc usus erat illis tem-
poribus exceptionum. Y es que cuando en un juicio
imperio continenti se hubiera entablado una
accion, sea real, sea personal, sea con férmula in
factum concepta, sea de las que tienen la intentio
in jus, se puede no obstante, en puro derecho plei-
tear nuevamente sobre la misma cuestién; y por
ello es necesario la excepcion de cosa juzgada o
aducida en juicio. Por el contrario, en un juicio
legitimo, ejercitada una accién personal de las que
tienen /a intentio fundada en el ius civile no se
puede en puro derecho pleitear posteriormente
sobre la misma cuestién, y por ello es superflua la
excepcion; en cambio, si se hubiere ejercitado una
accion real o in factum, en puro derecho, se pue-
de, sin embargo, pleitear después, y por ello es
necesario la excepcion de la cosa juzgada o
aducida en juicio. Cosa distinta acaecia antigua-
mente con las acciones de la ley, pues una vez
que se habla pleiteado sobre una cuestién, no se
podia pleitear en puro derecho después, ni estaba
en absoluto en uso en aquellos tiempos, como lo
esta ahora la excepcion(5). Toda sentencia penal
de una u otra forma, se inclina o se dispone de una
u otra forma a una sentencia correlativa, por lo que
la accion penal que ejerce el Ministerio Publico se
agota con aquel pronunciamiento, o-sea, con la
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decisién del juez, que es quien debe decidir sobre
los hechos y cuestiones de derecho, que se han
debatido. De donde la norma —mandato abs-
tracto— se conjuga con la sentencia —mandato
concreto— para aplicar al sujeto activo que viola el
ordenamiento juridico, una pena. Si no ocurriere
asi, tal ordenamiento serfa engafado(6). En fin, se
ha dicho en doctrina que la sentencia vale y se
impone por dos razones fundamentales: a) Porque
es la voluntad del Estado declarada conforme a las
leyes, y, b) porque contiene la verdad, la certeza,
“de la que no se puede dudar”, y si esa verdad
pudiese ser cambiada continuamente, jamas se
consolidarian los estados juridicos y las relaciones
humanas; de ahl que el derecho contenido en la
sentencia en aplicaciéon de las normas genéricas,
mudarfan como las variaciones de criterio de los
tribunales, creando la inseguridad juridica. Pre-
cisamente para hacer cesar la duda, para terminar
con la incertidumbre, se concede el derecho de
accion y por tanto el proceso; y esa cuestion si
pudiese revivir de continuo, impediria el “hacer
practica y efectiva la ley”. En virtud de los efectos
de la sentencia, los dispositivos de la misma ya no
pueden variarse en ningun otro juicio ni en ninguna
otra circunstancia que tal cosa tuviera por objeto,
se vuelven inmutables. Y se vuelven inmutables
cuando, resuelto el fondo juridico del asunto, pre-
cluyen las impugnaciones, que, en Su contra,
podrian ejercitarse, haciéndose por ende, inata-
cables en el procedimiento mismo del juicio(7). Se
distingue en doctrina entre cosa juzgada formal y
cosa juzgada material. Cuando llega el momento
en que la decisién judicial es inimpugnable, incam-
biable, entonces alcanza autoridad o fuerza de
cosa juzgada en el sentido formal o externo(8); o
sea que cualquier continuacién del proceso es im-
posible, porque la cosa juzgada formal produce la
consecuencia de cerrar la discusion sobre lo discu-
tido(9); opera, en otras palabras, hasta que se pro-
duce la preclusién de las impugnaciones contra
ese pronunciamiento. Conforme a lo explicado, la
cosa juzgada formal no impide que un mismo
hecho pueda ser nuevamente acusado y ser mate-
ria de un proceso posterior(10). Si ademas, la
resolucién resulta juridicamente inmutable, ad-
quiere fuerza de cosa juzgada en el sentido mate-
rial o interno(11). Es precisamente la cosa juzgada
material la que tiene como principal efecto la
prohibicion que se expresa en la férmula "non bis
in idem” que implica, como se ha dicho, la irrepsti-
bilidad de una decision sobre los mismos hechos
contra el mismo individuo, porque la primera
decision, al‘adquirir la calidad de cosa juzgada for-

mal, extingui6, la pretensién punitiva estatal(12),
Para decirlo de una manera mas grafica,
podrifamos afirmar que la cosa juzgada forma|
responderia a la pregunta: ;Ha terminado este
proceso? En el sentido material, cabria pregun-
tarse: ¢ Podemos abrir un nuevo proceso?

También doctrinariamente, en tiempos més
modernos, se hace diferencia entre la cosa
juzgada en el proceso penal y la cosa juzgada en
el proceso civil, y se explica que lo Unico que pasa
en autoridad de cosa juzgada en el campo penal
son los hechos acusados, en tanto que en la
segunda, en lo que atafie a lo civil, lo que interesa
es la declaracion judicial o sea el mandato que
encierra la sentencia. En la cosa juzgada (penal) lo
que reviste importancia son los hechos acusados,
no las calificaciones que de los mismos se haga; y
si bien el mandato que encierra la sentencia es de
suyo importante, adquiere mayor importancia den-
tro del proceso civil que en el penal. De no ser as|,
podria eventuaimente —y de hecho se ha pro-
ducido en forma errénea— darse el caso de acu-
sar a una misma persona por el mismo hecho,
calificandolo la segunda vez de diversa manera. El
proceso penal se divide en dos etapas o fases: la
instruccién (o sumario), y el juicio oral (o plenario);
el primero tiende a determinar la existencia o no
del derecho de accién, y el segundo a establecer si
subsiste 0 no el derecho de penar por parte del
Estado. Se argumenta que esto ultimo es lo que
interesa en el proceso penal, (no s6lo como dere-
cho sino también como deber), pues al extinguirse
el deber de castigar del Estado, el juez no puede,
por carecer de jurisdiccion, sentenciar nuevamente
el mismo caso anterior pues lo que interesa es la
sentencia misma, no su contenido (efecto negativo
de la cosa juzgada)(13).

2) Legislacién y jurisprudencia nacional:

E! instituto que se estudia lo encontramos
consagrado en nuestra Constitucién Politica, 12
cual data de 1949, concretamente en el articu-
lo 42: “Un mismo juez no puede serlo en diversas
instancias para la decisién de un mismo punto.
Nadie podra ser juzgado mas de una vez por el
mismo hecho punible. Se prohibe reabrir causas
penales fenecidas y juicios fallados con autoridad
de cosa juzgada, salvo cuando proceda el recurso
de revisiéon”,

El principio constitucional en referencia s€
materializa y desarrolla en varios de nuestros
c6digos y leyes, no solo los actuales vigentes, sin®
también en cuerpos legales que datan del siglo
pasado y de inicios del presente, dando muestra el
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legislador costarricense de un inveterado anhelo,
muy propio de nuestra idiosincrasia y caracter, de
garantizar por una parte, una justicia sana e impar-
cial, evitar abusos y el descrédito de nuestros
tribunales; y por otra, otorgarles a los ciudadanos
seguridad juridica al no poderse reabrir un nuevo
proceso sobre los mismos hechos que ya han sido
juzgados. Claro est4 que existe en este campo,
una excepcién contemplada por la misma ley, que
la constituye el recurso de revisién.2 En realidad, la
primera parte de aquella norma constitucional no
se refiere en forma directa al “non bis in idem” pero
si tiene relacion con el mismo desde el momento
en que trata de evitar la inseguridad juridica y
posibles abusos, pues —en términos generales—
impide al juzgador que ha resuelto una cuestion,
volverlo a examinar, con lo que —como ya se in-

dic6— se asegura y garantiza una correcta, esta-
ble y sana administracién de justicia.® Desde la
Constitucién de la Republica Federal de Centroa-
mérica de noviembre de 1824 se sefialaba el prin-
cipio a que hemos hecho referencia, pues el
articulo 173 de esa carta politica decfa: “Unos mis-
mos jueces no pueden serlo en dos diversas ins-
tancias”. Algo similar se indicaba, también en la
Ley Fundamental del Estado Libre de Costa Rica
de enero de 1825. No es sino en el Cédigo General
de la Republica de Costa Rica, de julio de 1841
conocido comiunmente como Cédigo de Carrillo,
en el articulo 48, de la segunda parte, que se hace
precisa indicaciéon de la “cosa juzgada”. El citado
articulo preceptuaba: “Ningun reo sufrira pena
alguna, sin que ésta se le haya impuesto por sen-
tencia pasada en autoridad de cosa juzgada”. En

1.

Articulo 12 del vigente Cddigo de Procedimientos Penales (1973):
“Nadie podra ser penado sino en virtud de un proceso tramitado con arreglo a este C6digo; ni juzgado por otros tribunales que los insti-
tuidos por la ley de acuerdo con la Constitucion Polltica; ni considerado culpable mientras una sentencia firme no lo declare tal; ni
perseguido penalmente méas de una vez por el mismo hecho, aunque se modifique su calificacién legal o se afirmen nuevas circunstan-
cias. Esta Ultima prohibicién no comprende los casos en gue no se hubiere iniciado el proceso jurisdiccional anterior o se hubiese sus-
pendido en razén de un obstaculo formal al ejercicio de la accién”.

Articulo 29 ibidem: “E! juez debera inhibirse de conocer en la causa:
1) Cuando en el mismo proceso hubiera pronunciado o concurrido a pronunciar sentencia. . .”.

Articulo 530 del Codigo Procesal Penal de 1910: “El reo absuelto o condenado por sentencia, no podré en ningln caso ser perseguido
por el mismo hecho juzgado”.

Articulo 60 ibidem: “En los negocios en que un Magistrado, Juez o Alcalde estuviere impedido para conocer, conforme a lo dicho en el
articulo 199 de la Ley Orgdnica, debera el Juez o el Alcalde inhibirse y mandar pasar desde luego el asunto a quien haya de subrogarlo,
y el Magistrado excusarse para que los demas miembros del Tribunal, sin tramite alguno, lo declaren separado Y procedan a reponerlo
conforme ala ley. ..". (En sentido similar el articulo 15 del Cédigo de Procedimientos Civiles de 1933).

El art/culo 199 de la Ley Orgénica del Poder Judicial de 1937, sefiala las causales de impedimento que comprenden a las autoridades
judiciales para conocer de un determinado negocio o causa.

Artlculo 9 del Cédigo Penal vigente (1970): “No tendran el valor de cosa juzgada las sentencias penales extranjeras que se pronuncien
sobre los delitos sefialados en los articulos 4% y 5° (territorialidad y extraterritorialidad); sin embargo ala penao ala parte de ella que el
reo hubiere cumplido en virtud de tales sentencias, se abonara a la que se Impusiere de conformidad con la ley nacional, si ambas son
de similar naturaleza y, si no lo son, se atenuard prudencialmente aquella. '

Articulo 10 ibfdem: “En los casos sefialados en los artfculos 62y 72 (delitos cometidos en el extranjero y delitos Internacionales), la sen-
tencia penal extranjera absolutoria, tendré valor de cosa juzgada para todos los efectos legales. . .".

Articulo 72 del Cédigo Penal de 1941: “No se podrd juzgar en Costa Rica conforme a las disposiciones de los articulos que preceden al
nacional o al extranjero por delitos o cuasidelitos cometidos o fuera del pals cuando haya sido juzgado ya en el territorio en que delin-
quid y esté ademas cumplida la condena; cuando haya sido absuelto o su pena haya sido suspendida. , ",

Sobre el recurso de revisién, puede verse la magnifica obra del doctor Castillo Gonzélez, ya citada supra.

- Casaci6n 14:30 hrs. 27 de octubre de 1973: Al conocer la sentencia en alzada el juez estaba resolviendo fundamentalmente sobre lo

mismo que fue materia del enjuiciamiento que él mismo dicté en primera instancia, se confi
Ya que estaba inhibido para ello y carecfa de competencia sin que tenga importancia el
resolucién interlocutoria que llamaba a Juicio y en el otro un fallo definitivo.

gura asl un motivo de casacién por la forma
| hecho de que un caso se tratara de una
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guan'tq a las excepciones ese cuerpo legal, aludia,
n ellibro |, titulo IV, articulo 75, entre otras cosas
que el pago, la cosa juzgada, la transaccion,
etcetera, podian oponerse en cualquier estado de
Iq Causa, en cualquier instancia y aun después de
ejecutada la sentencia. En la parte Il en cuanto a
la ejecuci6n de la sentencia el articulo 306 hablaba
(:Je “Las sentencias pasadas en autoridad de cosa
!uzgada las cuales se debfan ejecutar por el
Juzgado de primera instancia que hubiere conocido
en el asunto”. El articulo 36 de la Constitucién
Politica del Estado de Costa Rica de 9 de abril
de 1844, ordenaba al igual que los anteriores, que
unos mismos jueces no podrian serlo en dos diver-
sas instancias. En forma similar lo sefialaba en el
articulo 18 la Constitucién Politica de febrero
de 1847, pero ya en el articulo 135 ejusdem decla
que en todas las causas civiles y penales no habla
mas que un juicio y un mismo orden de procedi-
mientos, formas y recursos prevenidos por la ley.
La Constitucién de 27 de diciembre de 1859 se
define con méas claridad, pues que, ademéas de
contener la norma general de las predecesoras en
cuanto a que la unidad judicial no es permitida para
conocer diferentes instancias; su articulo 123 in-
dica expresamente que: “Ningin poder ni autori-
dad puede avocarse sino es ad effectum videndiy
en los casos de la ley, causas pendientes de otro
Tribunal o juzgado, ni sustanciarlas, ni hacer revivir
procesos fenecidos”. Podemos observar entonces,
que se define con mas propiedad el principio “non
bis in idem”. Asl mismo, la Constitucién de 15 de
abril de 1869, en su numeral 43 determinaba que
un mismo juez no podia serlo en diferentes instan-
cias, siempre que se tratare de la decision del mis-
mo punto. Norma similar contenfa la Constitucién
Politica de 7 de diciembre de 1871 en su articu-
lo 49. La Carta Politica de julio de 1917, aclarando
aun més, decretaba lo siguiente: “Un mismo juez
no puede serlo en diferentes instancias siempre
que se trate de decidir el mismo litigio”, (articu-
lo 23). Se puede concluir, con un analisis de lo an-
terior, que las constituciones que rigieron nuestro
pais contenfan disposiciones que abarcan ideas
muy avanzadas a fin de otorgar a los ciudadanos
garantfas individuales, como la institucién que nos
ocupa, y que salvo someras modificaciones, nos
han sido legados hasta nuestra actual Carta
Magna.

En lo que hace a la jurisprudencia patria,
—respecto de la cosa juzgada en materia penal,
que es el punto de analisis— es dable afirmar que
salvo raras excepciones, la misma podria califi-
carse como uniforme, y ademas prolifica. En razén

de esa abundancia, es que nos hemos tomado I3
licencia de sefalar a continuacién algunos fallog
que consideramos de importancia:

12) 1948. Casacion de las 10:30 hrs, 2g
agosto: “La norma que determina los efectos de |3
cosa juzgada en materia penal no alude a las in-
demnizaciones civiles, por lo que éstas pueden ser
discutidas en la via civil.

2¢) 1958. Casacion N® 38: Si unos indiciados
que fueron sobreseidos por el delito de usur-
pacion, al haber actuado de buena fe, invaden
nuevamente el predio con conocimiento de que es
ajeno, no se viola la disposicion constitucional que
consagra la cosa juzgada, si se les condena por
esta nueva delincuencia.

32) 1960. Casacién N2 84. La cosa juzgada
que no permite reabrir procesos fenecidos, no re-
quiere en lo penal ser propuesta como accién o
como excepcién, es un principio de orden publico,
que los tribunales represivos deben acatar por pro-
pio imperio de la Constitucion y de la ley.

49) 1960. Casacion N 84. Por constituir cosa
juzgada debe rechazarse una acusacion por el de-
lito de extorsién si anteriormente fue sobreseldo el
mismo inculpado en un juicio seguido por el delito
de coaccién, pues el hecho sigue siendo el mismo
mientras el mismo evento material imputable re-
sulte objeto de la accién penal, cualquiera que sea
la nueva definicién juridica que se le pretenda asig-
nar.

5% 1969. Casacion N° 52. Los procesos
fenecidos solo pueden ser reabiertos cuando pro-
ceda el recurso de revision.

6%) 1971. Casacién N2 141 de las 14:15 hrs.
del 17 de diciembre: Cuando las situaciones
jurfdicas consolidadas se originan en una senten-
cia, nos encontramos ante la cosa juzgada garanti-
zada por la Constitucién Politica.

7%) 1978. Tribunal Superior Primero Penal,
Seccién Primera, N° 43 de 15 hrs. del 14 de
febrero: Si bien la conducta del imputado al hacer
estallar una bomba de doble trueno, de las que sé
usan en los turnos, en las oficinas de la ofendida,
configura el delito de intimidacién publica, al haber
sido sobreseido por otro tribunal en lo tocante a
esos mismos hechos, con error, pues cuando sé
resuelve interlocutoriamente una situacién, lo pro-
cedente es limitarse a calificar los hechos con-
forme se estime es lo que se ajuste a derecho,
pero no sobreseer en cuanto a los mismos cali-
ficAndolos de una manera y ordenar que continie
la investigacion calificandolos de otra, lo que asl
fue resuelto, no obstante, elimina en este caso la
posibilidad de una sentencia condenatoria pues
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ese pronunciamiento ha tenido la virtud de cerrar
el caso con autoridad de cosa juzgada.

8%) 1978. Tribunal Superior Primero Penal,
Seccion Primera, N2 37 de 11 hrs. de 8 de febrero:
Si por error del juzgado se hablfa elevado a juicio
por homicidio culposo y momentos después por
resolucion de ese mismo juzgado se sobresey6 al
imputado por el delito de lesiones a pesar de estar
ambas delincuencias indisolublemente vinculadas
en forma de concurso ideal, aun cuando las partes
no hayan opuesto las excepciones correspondien-
tes, en la presente causa por homicidio culposo
debe absolverse al reo de toda pena y responsa-
bilidad, pues la conducta del mismo en relacién
con este hecho se encuentra amparada por una
sentencia que tiene caracter de cosa juzgada.

92) 1978. Tribunal Superior Primero Penal,
Secciéon Primera, N° 178 de 17:30 hrs. de 21 de
agosto: Si el imputado fue sobreseido opor-
tunamente por los mismos hechos que aqui se le
atribuyen, en aplicacién del principio de que nadie
puede ser perseguido mas de una vez por el
mismo hecho, aunque se modifique su calificacion
legal o se afirmen nuevas circunstancias, debe
declararse con lugar la excepcion de cosa juzgada
que opuso y en consecuencia ha de absolvérsele
de toda pena y responsabilidad por el delito de es-
tafa mediante falsedad de documento equiparado
que se le imputa.

102) 1976. Tribunal Superior Primero Penal,
Seccién Primera, N® 1695 de 16:10 hrs. de 3 de
agosto: E| desglose de una causa penal para averi-
guar por un lado la presunta comisién de la faita de
policla consistente en haber exportado café desti-
nado al consumo nacional y por otro, la posibilidad
de que se haya cometido el delito de defraudacion,
obliga a que sobrevenida sentencia en cualquiera
de las dos situaciones, la otra se afecte con el
caracter de cosa juzgada ya que no es el tipo de
ilicito que se persigue, sino los hechos, los que
determinan que la misma se produzca.

112)1980. Tribunal Superior Primero Penal,
Secci6n Primera, N2 183 de 15:20 hrs. de 2 de oc-
tubre: Si en autos consta que se requirieron
hechos que condujeron al sobreseimiento total,
resolucién que por consiguiente le puso término a
esas diligencias con el caréacter de cosa juzgada, y

no obstante ese pronunciamiento, la autoridad que
lo dict6 dispuso un testimonio de piezas con el que
el Ministerio Publico formulé un nuevo requeri-
miento de instruccién, aduciendo exactamente los
mismos hechos por los cuales el caso se habla
cerrado en la forma indicada, entonces, es claro
que tiene razén la defensa al oponer la excepcion
de cosa juzgada, pues la misma se produce
cuando se hace referencia a los mismos hechos,
aunque sean diferentes las calificaciones que a
ellos se les dé, y de continuarse con el debate, se
incurrirfa en una flagrante violacién al principio
“non bis in idem”, consagrado constitucionalmente;
en consecuencia procede acoger la excepcion
opuesta y sobreseer al mismo tiempo al imputado.

122)1980. Tribunal Superior Penal, Limoén,
N2 117 de 10:55 hrs. de 30 de mayo: Si la impu-
tada habfa sido juzgada por escéandalo en la via
publica con anterioridad, entonces en la especie,
no es de recibo la excepcion de cosa juzgada plan-
teada por el defensor, toda vez que dicha senten-
cia no se refiere en manera alguna a lesiones, de-
lito por el que se le juzga.*

132)1981. Sala Tercera de la Corte, N® 76 F:
Si el imputado anteriormente se le sobresey6 por
el delito de falsificacién de documento privado, por
haber solicitado duplicados de cédula de identidad
afirmando ante el Registro Civil, falsamente que
era soltero porque la accién penal habifa prescrito;
pero el sefor Juez Penal en esa sentencia no
menciona nada sobre las otras actuaciones del
imputado, que ahora se le endilgan, de haber
hecho uso de certificaciones falsas del mismo
Registro sobre su solteria y mediante las cuales
logré su designio de contraer matrimonio cat6lico
dos veces mas, y estos ultimos hechos el Minis-
terio Plblico ahora los califica como uso de docu-
mento falso; no se da la cosa juzgada que acogi6
la sentencia recurrida, pues el nuevo y actual
proceso se encamina a juzgar otra conducta del
inculpado, por lo que procede anular la sentencia
de sobreseimiento impugnada.

149) 1981. Sala Tercera de la Corte N® 1-F de
9:30 hrs. de 13 de enero: Si bien el sobreseimiento
es susceptible de adquirir el valor de cosa juzgada,
ello no se da en el presente caso, ya que el Tribu-
nal de instancia al momento de sobreseer también

4. Aparentemente este es uno de los casos en que se varla la jurisprudencia, pues el Tribunal le dio mayor importancia a la calificacién del

llicito que a los hechos.
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varié la calificacion del hecho, y no cons;a que por
los mismos hechos hubiera sido perseguido o con-
denado en un proceso anterior, sin que pueda de-
cirse que se esté en presencig de una nueva
persecucién penal, ya que es sabido que dgntro de
un misme juicio no se pueds alegar cosa juzgada
basada en resoluciones dictadas en él, porquella
misma cabe Unicamente en un proceso po§terlor
en que se trata de volver a perseguir e investigar lo
ya resuelto en definitiva en otro anterior.

Se concluye de lo precedente que nuestrog
jueces —en terminos generales— al igual que ¢f
legislador nacional, han tenido pleno conocimientg
y entendido de la importancia del principio de (3
“cosa juzgada”; plasman en sus fallos dicha ing.
titucion, con un acopio de acertado criterio Juridico,
para que asl se proteja, mantenga Y consolide, en
un afan imperecedero de ir en bisqueda de lo que
es realmente justo.
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. INTRODUCCION

Con el presente estudio sobre los “Fundamen-
tos Constitucionales de la Defensa”, se pretende
no solo sefalar los principios que determinaron su
inclusién en el Capitulo de Garantias Individuales
de nuestra Constitucion Politica, sino analizar
tambien si estamos en presencia de un mero
enunciado sin desarrollo en la ley procesal y sin
instituciones que<e hagan cobrar vida, o si por el
contrario responde a una realidad juridica. Se
estudiaran también los bienes juridicos protegidos
y los mecanismos que se han puesto a disposicién

del individuo para garantizarle la igualdad ante |3
ley. Aunque el objeto de la investigacion se cir-
cunscribe unicamente a la legislacion costarri-
cense, resulta imposible abstraerse por completo y
pretender ignorar el dificil y tortuoso camino del re-
conocimiento de los derechos de los ciudadanos
en la evolucién constitucional. Del mismo modo
deviene en obligatorio el planteamiento del eterno
y siempre actual problema de la lucha entre Ia |i-
bertad y la autoridad.

GENESIS Y DESARROLLO DEL RECONOCIMIENTO
DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE

Desde los origenes de la historia de la huma-
nidad, el hombre organizado socialmente ha vivido
en constante lucha con los detentadores del poder,
a fin de que se le reconozcan y respeten sus dere-
chos frente a la ilimitada autoridad del Estado. El
camino ha sido sumamente lento y plagado de
obstaculos.

Las soluciones han ido emergiendo y cobi-
jando parcialmente a determinados grupos socia-
les. Lo que para unos constituye una gran con-
quista, para otros se torna en insuficiente; afejo y
obsoleto.

En la Edad Antigua, los manifiestos o declara-
ciones de derechos brillaron por su ausencia, pero
el amo, el sefor, el gobernante sigui6 conside-
rando al hombre como tal en la medida en que
cumpliera con los deberes que le imponia, los
cuales generalmente eran para su provecho y
servicio.

Con la propagacion de la organizacion feudal
durante la Edad Media surgen pactos o acuerdos
que contienen y reconocen derechos y deberes
mediante los cuales se comprometen reciproca-
mente el soberano y sus feudatarios. Né6tese que
este pequefo avance "beneficia” Unicamente a un
estamento de la sociedad, en tanto que el resto de

la poblacién segufa desamparada y ayuna de de-
fensa frente al ilimitado poder de los gobernantes.
Sin embargo, todo no era oscuridad y en forma
pausada fueron viendo la luz algunas proclamasy
declaraciones que aunque sin alcance universalis-
ta enunciaban derechos de los ciudadanos e
imponian limitaciones a la autoridad. Por ese sen-
dero se siguié hasta que la doctrina filoséfica que -
reconocfa al individuo derechos naturales invio-
lables y eternos determiné la proclamacién de la
famosa Declaracién de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano y que tuvo lugar en Francia en el
afo de 1789. En esta Declaracién encontramos ya
postulados de valor absoluto y universal.

En las postrimerias del siglo XVIII las consti-
tuciones escritas se ponen EN VOGA y en ade-
lante con la palabra “Constitucion” y el adjetivo
“Constitucional” se designan aquellos regimenes
en los que autoridad y libertad se limitan mu-
tuamente. En el curso del siglo siguiente los dere-
chos y deberes de los ciudadanos se incorporan a
los textos de las constituciones y se opera asl 1a
transformacion de las tradicionales férmulas abs-
tractas, en normas juridicas positivas, valederas ¥
aplicables a los ciudadanos particulares de los
distintos Estados.
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DERECHO CONSTITUCIONAL Y GARANTIAS INDIVIDUALES

Se ha expresado que el Derecho Consti-
tucional es una rama del Derecho Politico que
comprende las leyes fundamentales del Estado,
mediante las cuales se determinan la forma de
gobierno, la organizaci6n de los poderes publicos y
los derechos y deberes de los individuos. Su
misién es la de “organizar, en el marco del Esta-
do-Nacién, una coexistencia pacffica del poder y
de la libertad™.! N6tese que es un verdadero con-
ciliador entre las insaciables ansias de autoridad
de quienes detentan el poder y el derecho de los
administradores a impedir abusos y defender su
libertad. Aunque generalmente se acepta su natu-
raleza conciliadora y equilibrada, algunos le han
situado en una posicion polarizadora al definirle ya
sea como “técnica de la autoridad” o como “técnica
de la libertad”. Es claro que la primera concepcién
resulta muy halagadora a los intereses de los
gobernantes, pero en vista de que la autoridad
encuentra su justificaciébn en el interés de los
gobernados, estimo méas atinado que se le tenga
como técnica de la libertad, sin que ello implique
que no se le deban poner limites para evitar caer
en la anarquia. El hecho de que el hombre esté
obligado a vivir en sociedad y por ende a some-
terse a restricciones que no le perjudican y que al
mismo tiempo benefician a los demas, no implica
que debe anularse en su individualidad, ya que
tiene el derecho e incluso el deber de realizar su
destino individual y para ello el Estado debe procu-
rarle el ambiente y los medios necesarios, siempre
y cuando no devengan en detrimento del interés
general.

Casitodas las constituciones modernas tienen
un capitulo dedicado a las garantias individuales,
cuyo alcance filos6fico es el de permitir la plena
realizacion del hombre en un marco de libertad.
Sin embargo, su existencia real dependeré del sis-
tema politico imperante y de la preponderancia
que se le dé al Estado o al hombre. En los sis-
temas politicos totalitarios la disposicién cons-
litucional no pasara de ser un bello enunciado

-
1.

inoperante que ha cedido ante el absorbente y pre-
ponderante poder reconocido al Estado, es decir,
el hombre pasa a ocupar un segundo plano. En los
Estados de democracia liberal prevalece el interés
de la persona frente al Estado, cuya misiéon es la
de funcionar en beneficio de los individuos que lo
integran siempre y cuando no se lesionen iguales
derechos de otros individuos. En resumen, en
estos sistemas los ciudadanos tienen un margen
mayor de libertad que es, ciertamente, la ventaja
esencial de los regimenes occidentales. Pero no
debemos engafnarnos, también en algunos Esta-
dos de democracia liberal muchas de las garantias
individuales se tornan en letra muerta. Al respecto,
Maurice Duverger, ha dicho que:

“En ciertos Estados, la Constitucién casi no es
aplicada y asf se ha podido hablar a este respecto
de "Constituciones Programa”. Incluso cuando es
aplicada y se trata de una verdadera “Constitu-
cién-Ley”, la aplicacién no es tan rigurosa. . .”.2

En consecuencia, hay que concluir que en
todos los sistemas politicos encontramos Consti-
tuciones que no van mas allad del papel que las
contiene y que en todo caso, aun cuando estemos
en presencia de una verdadera Constitucién-Ley
dificiimente su cumplimiento serd estricto y rigu-
roso en un todo.

Después de las anteriores consideraciones,
creo no equivocarme al afirmar que en Costa Rica
contamos con una Constitucién-Ley y que al Capi-
tulo de Garantias Individuales se le ha dado el
necesario desarrollo legal o institucional que ga-
rantiza el respeto a la libertad, entendida en sen-
tido lato.

El derecho de defensa se ha convertido en un
instrumento real y efectivo al servicio del hombre
para la proteccion de aquel bien juridico.

En otros puntos del presente estudio se hara
una exposicién del derecho de defensa en general
y de inmediato se entrara a analizar su regulacion
en nuestra Ley Fundamental.

Hauriou, A. Derecho Constitucional e instituciones jurldicas, Ediciones Ariel, Barcelona, 1971, pag. 36.

2, Duverger, M. Instituciones pollticas y Derecho Constitucional, Ediciones Ariel, 1970, pag. 60.
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DERECHO DE DEFENSA

A. Breve resefia histérica.

El derecho de defensa es tan antiguo como el
hombre mismo y ha sido considerado como un
derecho natural de obligatorio reconocimiento y
positivizacién por parte de los diversos ordena-
mientos juridicos.

Al superarse la etapa inicial de la historia de la
humanidad en la cual los hombres se haclan justi-
cia por su propia mano y, una vez que se em-
pezaron a crear mecanismos legales para dirimir
las divergencias que surgfan entre ellos, naci6
también el cuestionamiento de la solucién que se
debfa dar a |la necesidad de DEFENSA que experi-
mentaban quienes se vefan involucrados en aque-
llos conflictos. Fueron apareciendo asi distintos
personajes que se hacian cargo de aquella noble
misién, la cual se vio engrandecida en un inicio
debido a que su Unico moévil se centraba en el
honor que deparaba a quienes la cumplian. Es asf
como en Roma, donde la abogacfa se define como
profesion, el letrado presta sus servicios al humilde
obteniendo a cambio solamente honor y consi-
deracion. Claro esta, que con el correr del tiempo
el honor fue cediendo ante el interés justificado de
la paga y este giro en la situacién planted la
solucién de un nuevo problema: ¢ Cémo mantener
el equilibrio entre el pobre y el rico frente a la
Administracién de Justicia, a efecto de dar fiel
cumplimiento al principio de Justicia Social? Este
problema ha encontrado respuesta en varias insti-
tuciones, pero no debe pasar inadvertido que por
razones de politica criminal y dependiendo de la
filosoffa que ha inspirado a los regimenes a lo
largo de la historia, la defensa ha sido efectiva en
algunos casos y lugares y totalmente anulada o
inexistente en otros.

En nuestro pafs, las desigualdades de indole
econ6mica y las que se derivan de la posicién del
acusado frente al 6rgano acusador, se equilibran y
resuelven a través de la defensa técnica, tanto de
oficio como publica.

B. Concepto de derecho de defensa en mate-
ria penal.

El derecho del hombre de desenvolverse en
forma plena en todos los ambitos de la vida, ha
creado en él la necesidad de procurar y desarrollar
mecanismos de defensa que le permitan repeler |a
agresion para evitar los perjuicios que de ella se
deriven. Este sentimiento ontolégico que le
acompana a lo largo de toda su existencia encuen-
tra distintas respuestas dependiendo de la natu-
raleza de la causa generadora que dio origen a la
lesion irrogada.

Ahora bien, el concepto de derecho de de-
fensa en materia penal va estrechamente ligado al
de imputado, debiéndose entender por tal “. . .el
sujeto esencial de la relacién procesal a quien
afecta la pretensién juridico-penal deducida en el
proceso; pero asume esa condicion —aun antes
de que la accién haya sido iniciada— toda persona
detenida por suponérsele participe de un hecho
delictuoso o indicada como tal en cualquier acto
inicial del procedimiento”.®

Los elementos que integran la anterior defi-
nicién evidencian la necesidad, importancia y fin
del derecho de defensa. Obsérvese gue se habla
de un hombre a quien se le supone participe de un
hecho delictuoso en virtud del cual, se establece
una pretensién juridico-penal que pone en peligro
su libertad. Ahora bien, si el Estado ha reconocido
el derecho de libertad del hombre, el fundamento
del derecho de defensa se ubica en ese recono-
cimiento puesto de manifiesto en los mecanismos
con que el Estado dota al individuo para que haga
valer y respetar su derecho a la libertad. Si existe
libertad como valor real reconocido y respetado
por el poder publico, necesariamente debe existir,
en forma efectiva y no abstracta, el derecho de
defender ese preciado bien jurldico, superado
Unicamente por el derecho de la vida.

El jurista Alfredo Vélez Mariconde conceptia
la defensa como *. . .el derecho pablico individual

3. Vélez Mariconde, A. Derecho Procesal Penal, tomo |l, Ediclones Lerner, Buenos Aires, 1969, pag. 335.
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(del imputado) de acreditar su inocencia o cual-
quier circunstancia capaz de excluir o atenuar su
responsabilidad; y que también constituye una ac-
tividad esencial del proceso, integrando el triangulo
formal de la justicia represiva, en cuanto nadie
puede ser condenado sin ser oido y defendido”.

A continuacién trataré en forma breve los
“ipos de defensa” (técnica y material) que doctri-
nariamente se sefialan como indispensables para
la satistaccion de ese derecho publico individual
del imputado. Del mismo modo, por aparte se ana-
lizara la prevision que al respecto contiene nuestra
Constitucién-Ley y el desarrollo y cumplimiento
que esa norma ha encontrado en nuestro sistema
procesal.

C. Defensa material y defensa técnica o for-
mal.

Si el hombre es libre y el sistema politico lo
dota de los mecanismos necesarios para que pro-
teja esa condicién, deviene en obligatorio para él
hacer uso de los mismos en forma diligente a efec-
tos de conservar o recuperar su estado. Es asi
como en la actividad defensiva convergen ese
derecho del imputado y la obligacién del defensor
como conocedor del Derecho, de asistirlo y repre-
sentarlo técnicamente en las distintas etapas del
Proceso. Ambas actividades deben complemen-
tarse porque van encaminadas hacia el mismo fin
que se resume en hacer justicia en la persona del
imputado.

La defensa material la realiza directamente el
imputado ya sea mediante la accién o la omisién
de la palabra. Es por eso que puede hacer mani-
festaciones y declarar cuantas veces lo desee
siempre y cuando no denote la deliberada inten-
cién de perturbar y retardar en forma injustificada
la marcha normal del proceso.

Al respecto, Vincenzo Manzini, citado por
Vélez Mariconde, dice que la defensa material es
“manifestacion incoercible del instinto de libertad,
por lo que serfa inicuo e inhumano someterla a
vinculos juridico-morales, de tal modo que en el
proceso penal impera el principio “nemo tenetur se
detegere o mas latamente, ninguno puede ser

-_—

Vélez Mariconde, pag. 377.
Vélez Mariconde, pags. 378, 379.

N o o »

Vélez Mariconde, op. cit., pag. 379.

constrefido a obrar en dafio propio™.® El principio
aqul citado es recogido por la Constitucion costa-
rricense en el articulo 36 que en lo que interesa
dice "En materia penal nadie esta obligado a de-
clarar contra si mismo. . .”.¢

Nuestro Cédigo Procesal Penal regula la de-
fensa material en los articulos 276 y 283. En el
primero consagra la libertad de declarar y en el se-
gundo se refiere a las declaraciones espontaneas
que puede rendir el encartado cuantas veces
quiera.

En la actividad defensiva material que ejecuta
el imputado ha mediado necesariamente también,
la oportuna asesorfa técnico juridica del abogado
que le asiste en calidad de defensor. Lo anterior no
puede ser de otra manera, aunque el ambito de
acci6n de cada uno esté bien delimitado, toda vez
que éstos necesariamente se funden e integran en
busca de un objetivo comin. En ese quehacer in-
tegrador, el letrado, quien maneja el Derecho,
basandose en la plataforma factica que le ha cons-
truido su patrocinado, desarrolla una serie de ac-
tos de naturaleza técnica encaminados a demos-
trar la inocencia de su defendido, a variar la
calificaciéon legal dada a los hechos, tornandola
méas favorable, o en fin, a conseguir los beneficios
que la ley le permita. La funcién citada se cumple
“mediante instancias, argumentaciones, alegatos u
observaciones que se basan en normas de dere-
cho sustantivo o procesal”.” Esto es lo que se co-
noce como defensa técnica o formal, la cual es
ejercida generalmente por un abogado y sélo en
casos de excepcion se le permite al acriminado
ejercer ambas funciones.

La defensa técnica encuentra su razén de ser
en el hecho de que al hombre le esta vedado re-
nunciar tanto a su libertad como a los mecanismos
que se la garantizan. Esa irrenunciabilidad tutela
por un lado el interés particular del individuo y por
otro, el interés pablico de la Administracion de Jus-
ticia, logrando también de esa manera el equilibrio
indispensable y deseado que debe existir entre el
imputado y el ente acusador a todo lo largo del
proceso, es decir, desde la indagatoria hasta que
exista sentencia firme.

Constitucion Politica, Imprenta Nacional, San José, Costa Rica, pag. 15.
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El artfculo 39 de nuestra Constitucién Politica
consagra el derecho de defensa y en el numeral 80
del Cédigo de Procedimientos Penales se le
sefiala también como derecho del jmputado. En
esta.misma disposicién se autoriza la autodefensa
técnlca “siempre que ello no perjudique la eficien-
cia c_ie la defensa y no obste a la normal sustan-
ciacion del Proceso”.? Debe entenderse que los
casos de excepcién de autodefensa quedan reser-
vados exclusivamente a quienes posean el grado
de abogados, o bien, a quienes no teniéndolo
demuestren que dados sus conocimientos al res-

pecto no pondran en peligro su libertad ni el equili-
brio procesal de que tanto se ha hablado. En esta
situacién se ubicaran los egresados y los estudian-
tes avanzados de la carrera de Derecho. En los
articulos siguientes, hasta el 90 inclusive, se sigue
regulando ese derecho, estableciendo su obligato-
riedad y las sanciones a que se hacen acreedores
quienes incurran en abandono del cargo. En gene-
ral se toman las previsiones del caso de manera tal
que, el imputado no carezca de defensor en
ningln momento.

FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES DEL DERECHO
DE DEFENSA EN COSTA RICA

Los hijos del pueblo levanten la frente

al sol refulgente de la LIBERTAD

sepamos ser LIBRES no siervos menguados
DERECHOS sagrados la Patria nos da.

Si cantemos el himno sonoro
ala PATRIA, al DERECHO y al BIEN
y del pueblo los hijos en coro
de la LEY juren ser el sostén.

Sélo es HOMBRE el que tiene DERECHOS
no el que vive en la lorpe abyeccién

y baluarte serdn nuestros pechos

contra el yugo de inicua opresion.

(Estrofas del Himno Patridtico del 15
de Setlembre. Las mayusculas no

son del texto).

COMENTARIO.

Las anteriores estrofas son parte de un himno
patriético del que emergen en forma diafana los
mé&s caros sentimientos de nuestra forma de ser,
de nuestra forma de pensar, y en fin, de nuestra
idiosincrasia. Es un canto al respeto a la libertad
individual dentro de nuestro territorio y una ad-
vertencia de que como nacion rechazamos
cualquier intento de subyugacién foranea que
anuncie esclavitud en cualquiera de sus manifes-
taciones. En él convergen el respeto al hombre, el

derecho a su libertad y el derecho con sus fines
como ciencia destinada a su servicio.

El anterior comentario tiene como propésito
demostrar que el Capitulo de Garantfas Individua-
les de nuestra Constitucién no obedece a circuns-
tancias accidentales e infundadas, sino a una
actuacién oportuna y consecuente del consti-
tuyente que supo recoger el sentimiento del pueblo
para convertirlo en norma fundamental de cumpli-
miento obligatorio y efectivo.

8. Cddigo de Procedimientos Penales, Impresos Mil Copias S.A., 1976, pag. 24.
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CAPITULO DE DERECHOS Y GARANTIAS INDIVIDUALES
DE LA CONSTITUCION POLITICA DE COSTA RICA DE 1949

A. Antecedentes.

Los acontecimientos politicos de 1948 culmi-
naron con el rompimiento del orden constitucional
y la consecuente instalacion de una Asamblea
Nacional Constituyente para la promulgacién del
nuevo Estatuto Fundamental. Cuando iba a co-
menzar la discusién del Capitulo de Derechos y
Garantias Individuales, un grupo de diputados
present6 una mocién para que se declare que:

“Desde ahora se confirma el Capitulo Consti-
tucional de las Garantias Individuales, articulos 25
a 50 de la Carta de 1871, el cual se respeta como
firme e intocable sin que le quepa mas retoque que
el poder incorporarle nuevas garantias o algunos
de los Derechos del Hombre recientes o inter-
nacionalmente consagrados; y siempre, en todo
caso, que no choque el agregado con lo ya es-
tatuido, ni venga a desnaturalizar preceptos
basicos tradicionales”.® En la anterior proposicion
se pone de manifiesto el exceso de celo de ese
conjunto de diputados constituyentes, quienes
pretendian no correr riesgo alguno que pudiera
significar menoscabo de aquellos derechos ¥y
garantias. Todo lo que fuera asegurar su perma-
nencia y fortalecimiento estaba bien, pero era ina-
ceptable que las mismas pudieran ser disminuidas.
En apoyo de su gestion un diputado indic6 que se
trataba de derechos naturales que estaban por
encima de todo, y por ende, no debian ser modifi-
cados. La mocién no prosperé por cuanto la
mayorfa fue del criterio de que en materia tan deli-
cada era menester discutir una a una cada
disposicién. Sin embargo, lo importante de todo
fue que se obtuvo el mismo resultado, ya que al
final los derechos y garantias individuales fueron

robustecidos.

B. Derechos y garantias individuales.
Mediante este conjunto de normas consti-
tucionales que configuran nuestro régimen de li-

bertades se pretende hacer posible el desenvol-
vimiento pleno del hombre en su individualidad, sin
perder de vista las normas de convivencia social a
que debe someterse.

En treinta articulos (del 20 al 49 inclusive) se
desarrolla ese régimen de libertades, en el cual el
supremo bien juridico protegido es Ja vida, cuya
inviolabilidad se declara en el articulo 21. Se esta-
blece el derecho de defensa en el articulo 39 con
miras a garantizar el respeto a la libertad del
hombre, y para que tal cometido se cristalice, se
garantiza la igualdad ante la ley. Noétese que son
tres los principios o fundamentos primordiales en
esta regulacién: LIBERTAD - DERECHO DE DE-
FENSA - IGUALDAD ANTE LA LEY.

Con el derecho de defensa se garantiza que al
individuo no se le someter4 a prision o arresto
(eliminacién de la libertad fisica) si no existe sen-
tencia condenatoria firme o “indicio comprobado
de haber cometido delito” (articulo 37).

En vista de que el respeto a la libertad del
hombre constituye el fundamento principal del
derecho de defensa, se hace indispensable y por
ende obligatorio, dedicarle unas cuantas lineas a
ese preciado e insustituible bien juridico.

C. Lalibertad.

“El hombre ha nacido libre y, sin embargo, en
todas partes vive entre cadenas".”
(J.J. Rousseau)

Se ha dicho con suficiente razén que la liber-
tad es el conjunto de todas las libertades, de ma-
nera tal que, el hombre no sera libre si falta una
sola de ellas. Algunos creen, en forma errada que
es libre quien no se encuentre limitado por las
paredes de los recintos que el Estado ha creado
para aislar los administrados que irrespetan las
normas de convivencia social, 0 quienes cumplién-
dolas significan verdaderos obstéaculos para los

9. Actas Asamblea Nacional Constituyente, Il tomo, Imprenta Nacional, San José, Costa Rica, 1952, pags. 446 y 447.
10. Rousseau, J.J. El contrato social, traduccién de Juan Mario Castellanos, Editorial Universitaria Centroamericana, Primera Edicion,

San José, Costa Rica, pag. 47.
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que fundan su poder en el abuso. No son libres los
hombres que aun estando fuera de las prisiones se
ven imposibilitados para asociarse, reunirse, pedir,
opinar, pensar, ejercer el comercio etc. Si falta
cualquiera de estas libertades no se es libre. Tam-
bien resulta I6gico que la eliminaci6én de la “libertad
fisica” implica la eliminacién de un sinnimero de
libertades tales como la de vivir en familia, practi-
car el culto religioso de su agrado, tener acceso a
los actos culturales de su preferencia, etc.

Por eso, cuando se hablaba del Capitulo de
Derechos y Garantias Individuales de la Consti-
tucién Politica costarricense, se dijo que el fin pri-
mordial del derecho de defensa era el de tutelar la
libertad “fisica”, pero es claro que también se da
proteccién a todo el conjunto de derechos y liber-
tades.

Refiriéndose a este tema, Stuart Mill ha dicho
que:

“Ninguna sociedad es libre, cualquiera que
sea su forma de gobierno, si estas libertades no
son en todo caso respetadas, y ninguna es com-
pletamente libre si estas libertades no estan garan-
tizadas de una manera absoluta y sin reservas”."

Por medio de las ideas antes esbozadas se ha
pretendido definir al hombre libre, pero es mas
importante aln tratar de desentrafiar el significado
de la libertad. Este Ultimo concepto es mas amplio
y por estar al servicio del primero, también le com-
prende. Justamente por ello se ha dicho que se
trata de una condicién inherente a la esencia
misma del hombre, ya que de ella depende lo
especificamente humano de su naturaleza. Es un
derecho natural inalienable, imprescriptible y
eterno cuyo Unico limite se encuentra en no irrogar
~ dafios a los demas.

“Don excelente de la naturaleza, atributo ex-
clusivo de los seres dotados de razén, la libertad
confiere al hombre una dignidad en virtud de la
cual se le coloca bajo la dependencia de su propia
opinién convirtiéndole en el duefio de sus actos”.'?

Asf se inicia la Enciclica que en el afio 1888 el
Papa Le6n Xlll dedicé a la libertad humana. Por su
parte, Harold Laski en su obra “La libertad en el
Estado moderno”, nos dice que la libertad es “la
ausencia de coacci6n sobre la existencia de aque-

1.
12.
13.

14, BRousseau, JJ., op. cit., pag. 52.

llas condiciones sociales que, son las garant(ag
necesarias de la felicidad individual”.'®* Nétese que
el Pontifice habla de una dignidad que somete 3|
hombre a su propia opinion y lo convierte en duefig
de sus actos; Laski en otras palabras concluye lg
mismo, ya que resuelve el problema limitandolo a
la ausencia de coaccion.

Ambos conceptos se funden y complementan
en aras del respeto a la dignidad humana y esta
condicién Unicamente la ostentan quienes sean
libres.

Es importante traer a colacion el articulo 33 de
la Constitucién Politica costarricense que garan-
tiza la igualdad ante la ley en aras del respeto a
esa dignidad y esta Ultima solo la posee quien sea
libre. Pero no hay que llamarse a engano, igualdad
no es sinénimo de libertad, pues es bien conocido
que hombres iguales en regimenes despoticos no
son libres.

Por ello, hombre, libertad, igualdad y dignidad
son valores inseparables. Existira hombre digno en
la medida en que exista libertad. La desaparicién
de la Gltima conlleva el fin del primero y por ende,
la segunda no pasara de ser un concepto abs-
tracto determinado por la ausencia de destina-
tario.

En conclusién, "renunciar a la libertad es re-
nunciar a la condicién de hombre, a los derechos
de la humanidad y aun a los deberes™.'*

Esta irrenunciabilidad de la libertad obliga a
proteger y fortalecer ciertas limitaciones que se
han erigido en su beneficio.

Asf tenemos los necesarios controles que se
le han debido imponer al poder publico para elimi-
narle su apetito conculcador y obligatoria que se
constituya en garante de la misma.

Sin embargo, también los miembros de la so-
ciedad deben estar sujetos a limitaciones en el dis-
frute de su libertad en la intencién de que no se
conviertan en cercenadores de la que corresponde
a sus semejantes.

Para finalizar es oportuno recordar que en l0S
regimenes totalitarios (de izquierda y de derecha)
se irrespeta y menosprecia la libertad por “temor a
la anarquia” y es por ello que en nombre de I2
destruccion del desorden se anula al ser humano.

Stuart Mill, J. La libertad, Librerla de Fernando Fe, Madrid, 1890, pag. 24.

Sanchez Viamonte, C. La libertad y sus problemas, Impresores E| Grafico, Buenos Aires, Argentina, 1961, pag. 25.
Laski, Harold J. La Libertad en el Estado moderno, Editorial Abril, Buenos Aires, Argentina, 1946, pag. 17.
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DERECHO DE DEFENSA EN COSTA RICA

A. Sistema politico.

Nuestra Constitucién Politica en su articulo
primero declara que Costa Rica es una Republica
democratica, libre e independiente. Debe enten-
derse que se trata de una democracia liberal
donde el hombre ocupa un primer plano frente al
Estado y éste funciona en su beneficio, garan-
tizandole fundamentalmente su libertad. La ante-
rior aclamacion se hace por cuanto algunos regi-
menes despdticos también se sirven de la palabra
“democracia” aunque los ciudadanos ocupan un
segundo plano y la libertad brilla por su ausencia.

B. Sistema procesal.

Llevan razén quienes afirman que el Proceso
Penal va paralelo al sistema politico imperante en
cada nacién. Por eso, partiendo del estudio del sis-
tema procesal se arribard necesariamente a las
costas del totalitarismo (de izquierda o de derecha)
o de la democracia.

Costa Rica, en consonancia con el sistema de
democracia liberal imperante y como l6gica conse-
cuencia del mismo, cuenta con el sistema procesal
penal mixto con predominio de los caracteres del
sistema acusatorio, en el cual al imputado se le
rodea de toda clase de garantias; a su indagatoria
se le da el valor de medio de defensa y en general
el derecho a la misma es garantizado en forma
plena y efectiva.

Es asi como al imputado se le garantiza que
no est4 obligado a declarar contra si mismo y que
no serd sometido a tratamientos crueles o degra-
dantes ni a penas perpetuas o de confiscacion
(articulos 35 y 40 de la Constitucién). Todo lo con-
trario ocurre en los gobiemos despéticos y totali-
tarios, donde el derecho de defensa decrece hasta
llegar casi a su extincion.

C. Articulo 39 de la Constitucién Politica.

“A nadie se hara sufrir pena sino por delito, cua-
sidelito o falta, sancionado por ley anterior y en virtud
de sentencia firme dictada por autoridad competente
PREVIA OPORTUNIDAD CONCEDIDA AL INDI-
CIADO PARA EJERCER SU DEFENSA y mediante la
necesaria demostracién de culpabilidad. . .".

En tan breves lineas estan contenidos varios
principios fundamentales cuyo fin es el de garan-
tizar el respeto a la libertad del individuo. Concu-
rren en ella, los principios de legalidad e inocencia,
la prohibicién de ser juzgado por tribunales espe-

ciales y el derecho de defensa. El principio de le-
galidad es desarrollado en el articulo primero del
Codigo Penal, el cual a la letra dice:

“Nadie podra ser sancionado por un hecho
que la ley penal no tipifique como punible ni some-
tido a penas o medidas de seguridad que aquélia
no haya establecido previamente™.

Por su parte, la prohibicién de someter a las
personas a fueros especiales esta expresamente
regulada en el articulo 35 de la Constitucién y de-
sarrollada ampliamente en el articulo 12 del Cédigo
de Procedimientos Penales. Al respecto veamos:

Art. 35 Constitucién Politica:

“Nadie puede ser juzgado por comisién, tribu-
nal o juez especialmente nombrado para el caso,
sino exclusivamente por los tribunales estableci-
dos de acuerdo con esta Constituciéon”.

Art. 12 C6digo de Procedimientos Penales:

“Nadie podra ser penado sino en virtud de un
proceso tramitado con arreglo a este Cédigo, ni
juzgado por otros tribunales que los instituidos por
la ley de acuerdo con la Constitucién Politica; ni
considerado culpable mientras una sentencia no lo
declare tal; ni perseguido penalmente mas de una
vez por el mismo hecho, aunque se modifique su
calificacion legal o se afirmen nuevas circunstan-
cias. . .".

La defensa que garantiza el supracitado
articulo 39 comprende tanto la material como la
técnica o formal, siendo esta ultima obligatoria e
irrenunciable, tal y como en su oportunidad se
habia explicado. En el Cédigo Procesal Penal se
establece toda su regulacién y se sanciona con
nulidad absoluta su inobservancia en lo que se re-
fiere a “la intervencion, asistencia y reprasentacion
del imputado, en los casos y formas que la ley es-
tablece”. Tan grave se considera esa violacion
procesal que sera declarada de oficio en cualquier
estado y grado del proceso (inc. 32 del art. 145
y 146 in fine del cuerpo de leyes en mencion).

Con lo antes expuesto queda establecido que
en el sistema mixto que nos rige, el derecho de
defensa encaminado a proteger la libertad, es re-
conocido desde el primer momento del proceso,
de manera tal que siendo la defensa un elemento
esencial del mismo, éste no podria existir sin la
intervencién de aquélia.

El articulo 20 de la Constitucién Politica de-
clara que todo hombre es libre en la Republica y
que por ende en nuestro territorio no puede haber
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esclavos. Esa libertad proclamada a través de la
Ley Fundamental es la que se protege dentro del
proceso con el derecho de defensa tantas veces
mencionado. Sin embargo, esa libertad también se
protege cuando es limitada extraproceso y para
ese fin se han establecido prohibiciones y reme-
dios. La prohibici6n esta prevista en el articulo 37
de la Carta Magna, el cual en forma expresa
senala que "Nadie podra ser detenido sin un INDI-
ClIO COMPROBADO de haber cometido delito. . .".
No obstante, si la autoridad incurre en esa arbitra-
riedad, el administrado cuenta con el recurso de
habeas comus, cuyo conocimiento corresponde a
la Corte Suprema de Justicia (art. 48 de la Cons-
titucion Politica).

Huelga manifestar que este recurso también

se puede ejercitar durante la tramitacion del
proceso.
D. Igualdad ante la ley y derecho de defensa.
La redaccién del articulo que consagraria la
igualdad ante la ley suscité gran discusién en el
seno de la Asamblea Nacional Constituyente. Uno
de los textos propuestos fue el siguiente:

“Todo hombre es igual ante la ley, sin perjuicio
de darle proteccién especial en razén de las desi-
gualdades derivadas de la naturaleza fisica y de la
organizacioén social”.

Con razén se ha dicho que la igualdad es una
tentativa de dar a cada hombre una oportunidad
similar para el ejercicio de todas las facultades que
pueda poseer. Debe garantizarse la seguridad de
que las oportunidades de ningln hombre seran
sacrificadas en beneficio de otro, salvo cuando asi
lo exija el interés social. Del mismo modo se ha
afirmado que la igualdad juridica no es correlativa
de igualdad humana. Por cuanto no todos los
hombres son de la misma raza, ni tienen la misma
capacidad intelectual, no todos logran alcanzar la
misma instruccion, ni todos tienen la misma ca-
pacidad econémica. Precisamente la igualdad ante
la ley asegura al individuo que en igualdad de cir-
cunstancias, esas diferencias derivadas de su
naturaleza fisica y de la organizacién social, jamas
devendran en discriminaciones.

15.
16.

Actas Asamblea Naclonal Constituyente, |l tomo, pag. 449.

José, pag. 82.

17. Vélez Mariconde, op. cit., pag. 381.

El texto de la garantia que actualmente nos
rige es el siguiente:

“Todo hombre es igual ante la ley y no podra
hacerse discriminacién alguna contraria a la dig-
nidad humana” (art. 33). La disposicién producida
en el aio 1949 simplemente se limitaba a esta-
blecer que “todo hombre es igual ante la ley”. En
torno a esta igualdad, en forma reiterada la Corte
Plena ha resuelto que:

“El principio de igualdad ante la ley no es de
caracter absoluto, pues no concede un derecho
propiamente a ser equiparado a cualquier individuo
sin distincién de circunstancias, sino mas bien a
exigir que la ley no haga diferencias entre dos o
mas personas que se encuentran en una misma
situacién juridica o en condiciones idénticas, o sea
que no puede pretenderse un trato igual cuando
las condiciones o circunstancias son desiguales”.'®

El derecho de defensa en la forma que fue
concebido, desarrollado y garantizado por nues-
tras leyes, constituye el instrumento idéneo indis-
pensable, puesto al servicio del hombre para que
ese principio de igualdad cobre vida en las perso-
nas que son sometidas a juicio. A traves de esa
defensa técnica y material, obligatoria e irrenun-
ciable se pretende conseguir el equilibrio necesario
que debe mediar entre el érgano acusador y el
imputado. Dicho equilibrio s6lo se puede conseguir
si entre esos dos sujetos esenciales del proceso
existe “igualdad de armas”. Sin entrar a analizar
algunos recursos con que cuenta el Ministerio
Pablico y que lo colocan en una situacién de su-
perioridad (auxilio de Policia Técnica Judicial), en
el aspecto juridico ambos deben estar en un
mismo plano desde el punto de vista de los-cono-
cimientos de la ciencia del Derecho y es por ello
que deben ser abogados capaces de “poder hacer
llegar al Tribunal con la misma eficacia las razones
susceptibles de provocar una decisién justa. . ."."
No debemos olvidar que la igualdad ante la ley en
materia penal se consolida con el derecho de de-
fensa ejercido en la forma que antes se expuso,
pero surge de nuevo un peligro para esa garantia
derivado de la desigualdad econémica de los indi-
viduos. El Estado no puede cerrar los ojos ante

Arguedas, Carlos Manuel. Constitucién Polltica de la Republica de Costa Rica (anotada y concordada), Editorial Costa Rica, San
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esa realidad econémico-social y es por ello que en
el caso concreto de Costa Rica se conmin6 el pe-

ligro mediante la creacién de dos institutos
juridicos, a saber:

1) Defensa publica
2) Defensa de oficio.

1. El artfculo 133 de la Ley Organica del Poder
Judicial establece que:

“Los Defensores Publicos son funcionarios
dependientes del Poder Judicial, de nombramiento
de la Corte Plena y tendran a su cargo la defensa
de los menores de edad, sordomudos, enajenados
mentales, reos ausentes y personas desvali-
das...".

La filosofia del anterior precepto se resume en
asegurar la defensa técnica eficiente y gratuita a
quienes se encuentren incapacitados econémi-
camente para sufragar los gastos que se derivan
de la contratacién de los servicios profesionales de
un abogado. Para cumplir con ese cometido existe

un Departamento de Defensores Publicos con
oficinas en todo el pais.

2. Elarticulo 136 de la citada ley sefiala que “En
las jurisdicciones territoriales donde no exista
Defensor Pablico nombrado por la Corte, la de-
fensa de los procesados a que se refiere el articu-
lo 133, estara a cargo de Defensores de oficio, de
nombramiento del funcionario que conozca el
asunto”.

Al respecto es importante aclarar que en la
actualidad practicamente en todo el territorio na-
cional existen defensores publicos, pero en todo
caso su ausencia se suple con la del defensor de
oficio, quien cumple la misma funcién. También
este Gltimo actia en los casos en que surgen inte-
reses contrapuestos y cuando la cantidad de de-
fensores publicos es insuficiente para asumir |a to-
talidad del trabajo. Para satisfacer esa necesidad
se establece la obligatoriedad de los abogados,
bachilleres en leyes y procuradores judiciales de
aceptar hasta dos defensas simultaneas y gra-
tuitas.

CONCLUSIONES

Del estudio anterior se pueden anotar las
siguientes conclusiones:

1. Costa Rica es una democracia de corte
liberal donde la autoridad se debe ejercer en
funci6n del beneficio que de ella puedan derivar los
administrados. Sin embargo cuando los detenta-
dores del poder se extralimitan, los ciudadanos
cuentan con los mecanismos necesarios para obli-
garlos a enrumbarse por el camino de la legalidad.

2. Existe el sistema procesal penal mixto
con caracteres predominantes del acusatorio
Como una consecuencia légica y esperada del sis-
tema politico imperante.

3. Posee una Constituciébn-Ley en lo que
atafie al Capitulo de Derechos y Garantias Indi-
viduales.

4, El derecho de defensa constituye un me-
dio real y efectivo al servicio del hombre, cuya fi-

nalidad es la de garantizarle su libertad entendida
en sentido lato, y por ende, su dignidad humana.
Con ella se logra también el fiel cumplimiento de
otro precepto constitucional muy importante, cual
es la igualdad ante la ley.

5. En aras del respeto a esa igualdad, al
derecho de defensa y a la dignidad humana,
cuenta con los institutos de la defensa publica y de
oficio, cuyo fin es el de dotar de proteccion legal a
los hombres desvalidos fisica, mental y econémi-
camente. Con esos instrumentos se pretende ha-
cer realidad el equilibrio necesario que debe existir
en la Administracién de Justicia.

6. Si bien todo parece indicar que los resul-
tados obtenidos en este campo han sido positivos,
muy lejos estamos de la perfecci6n, y es por ello
que no debemos cegar en nuestra obligacién de

mejorar las leyes e instituciones que regulan la ma-
teria.
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LA REFORMA DEL PROCEDIMIENTO
PENAL EN COSTA RICA*

La Republica de Costa Rica ha reformado
toda su legislacién penal. Y lo ha hecho, precisa-
mente, siguiendo los modelos recomendados en
Latinoamérica para la reforma o unificacién de su
legislacion. En el derecho penal material siguié de
cerca al Codigo Penal Tipo, mientras que en mate-
ria de derecho formal tomé6 como modelo al Cédigo
de Procedimientos Penales para la Prov. de
Cérdoba —y la legislacién que él inspir6 en diver-
sas provincias de la Republica Argentina—, mo-
delo recomendado como nicleo y punto de partida
para un Proyecto de Cédigo Tipo en el Gltimo Con-
greso continental reunido en Colombia. De alll que
la legislacién penal costarricense nos toque tan de
cerca, demostrando incluso a los esplritus poco
emprendedores y evolucionados de nuestro pals el
atraso casi increlble que sufre la ley procesal penal
que rige en la Capital de la Republica, Territorio
Nacional y Justicia Federal y la existencia de
modelos internos suficientes para desarrollar su
reforma.

El Cédigo de Procedimientos Penales de la
Replblica de Costa Rica se sancion6 por
Ley 5377, de fecha 19 de octubre de 1973; su
articulo 549 ordenaba el comienzo de su vigencia
para seis meses después de su publicacion, pero
finalmente comenz6 a regir el 1 de enero de 1975,
al reformarse el precepto mencionado por
Ley 5499, del 22 de abril de 1974. La ley 5712,
del 11 de julio de 1975, introdujo reformas sin im-
portancia mayulscula para el sistema —ars. 5,
163, 297, 370, 535, 683 y se agregaron disposi-

DR. JULIO B.J. MAIER

ciones transitorias—, en su mayorfa equivocadas.
Complementa al Cédigo la Ley 5711, de junio
de 1975, “sobre jurisdiccién y competencia de los
tribunales”, una verdadera Ley de Organizacion
Judicial, aunque incompleta.

Si bien es discutible el modelo que utiliz6 la
legislacion penal costarricense para la reforma, no
parece posible la misma afirmacién en torno de la
ley procesal penal: el Cédigo para la Prov. de
Coérdoba, al decir del mas erudito jurista de habla
hispana en la materia, el profesor don Niceto Al-
cala-Zamora y Castillo, representa para Latinoa-
mérica un modelo inigualable, a la altura de los
mejores del mundo, sin perjuicio de la posibilidad
de su mejora supliendo algunas carencias, reno-
vando alguna de sus instituciones y, aunque fuera
de su articulado especifico, complementandolo
con una muy meditada Ley de Organizacion Judi-
cial, principal falla en su aplicacién hasta el mo-
mento. Ese instrumento legal tiene su antecedente
principal en el Cédigo italiano de 1913 que le tras-
mite todo su espiritu liberal y sus principales insti-
tuciones y en la depurada técnica del Cédigo italia-
no de 1930, del cual, prudentemente, no toma los
desvios que aconsej6 el régimen politico en‘onces
imperante en la peninsula; otras influencias menos
genéricas, aunque no por ello sin importancia, pro-
vienen del derecho espaiol (Ley de Enjuiciamiento
Penal de 1882), aleman (Ordenanza Procesal Pe-
nal de 1879), austrfaco (Ordenanza Procesal
Penal de 1873), y, en realidad, a través de ellos,
del derecho francés, verdadero renovador del

* Revista Trimestral. DOCTRINA PENAL. Teorla y Practica en las Clencias Penales. Director: Ricardo Nufiez. Ed. Depalma - Buenos

Alres. (2% trimestre) 1977.
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derecho procesal penal continental europeo a par-
tir del Cédigo napoleénico de 1808; en nuestro
pals fue el Proyecto Antelo para la Nacién su ante-
cedente inmediato, lamentablemente fracasado en
su intento, que ya recogia los antecedentes cita-
dos. De tal modo el Cédigo de la Republica de
Costa Rica se enrola decididamente en el nlcleo
de la mejor legislacién latinoamericana —antes
incluso que nuestra legislacién para la Nacién,
pese a la existencia del modelo nacional— y mun-
dial, recibiendo a través del C6digo para la Prov.
de Coérdoba lo mejor que podia ofrecernos el
ambito cultural mas préximo y la madura reflexion
del pensamiento aut6éctono. Que critiquemos
algunas de sus soluciones y sefialemos algunas de
sus carencias no mengua su valor como instru-
mento apto para la realizacién del derecho penal
con observancia de las limitaciones que impone el
Estado de derecho.

El Cédigo comienza por una parte general (li-
bro primero) incompleta, seglin veremos, por
inclusién de materias que le son propias en otros
libros. Resalta alli su tftulo I, en el cual se recogen
en un par de disposiciones todos los pilares de un
moderno ordenamiento procesal penal crientado
hacia la salvaguarda de la dignidad personal. Su
articulo 1 desarrolla el nulla poena sine iuditio, el
principio de inocencia, el del juez naturaly el ne bis
in idemn; méas adelante tendra amplia realizacion la
garantia de la defensa, aun durante la ejecucion
penal. Del mismo tono es la disposicion que obliga
a interpretar restrictivamente todo precepto que
coarte la libertad personal o que limite el ejercicio
de un peder conferido a los sujetos del proceso
(art. 3).

El procedimiento comtin resulta estructurado
en tres fases distintas con diversos fines especi-
ficos: a) la instruccién o procedimienio preliminar,
adoptandose como regla el sistema de la instruc-
cion jurisdiccional (art. 184) presidida por un juez
de instruccién con facultades de investigacién judi-
cial auténoma (art. 186) y discrecional (art. 196)
ante quien actla el ministerio publico y los demés
intervinientes —imputado, defensor, partes civiles,
etc.— (art. 196), y, como excepcién, la llamada
citacién directa (arts. 401 a 414) —sobre la que
luego volveremos—, esto es, la investigacion pe-
nal preparatoria en manos del ministerio publico
(procedimiento preparatorio del ministerio publico),
cuyo fin especifico es el de dar base a una acusa-
cién o, de lo contrario, determinar el sobresei-
miento, evitando de esta manera juicios inutiles o
aclarando el material que se utilizara en el juicio;
de alll, como veremos, su caracter preparatorio;

b) el procedimiento intermedio —sobre el cug|
también volveremos en la critica—, cuyo fin est
constituido por el control jurisdiccional de los actos
del ministerio publico que culminan la instruccién
jurisdiccional valorando sus resultados; y c) el
juicio o procedimiento principal, cuyo eje central eg
el debate y su fin especifico la decision de todas
las pretensiones (la persecucién penal y eventual-
mente la civil) hechas valer en el proceso.

Las principales virtudes del Cédigo dependen
de su acierto central: la regulacién Qe un juicio oral,
publico, contradictorio y continuo. El resulta esen-
cial para lograr las dos metas que persigue el dere-
cho procesal penal actual: lograr la verdad
histérica como base Unica de actuacion del dere-
cho penal en un marco de respeto a la dignidad
humana compatible con el Estado de derecho.
Este juicio, cuya bandera de lucha contenia los
lemas de la oralidad y publicidad del procedimiento
(Paul Johann Anselm von Feuerbach, Betrach-
tungen Uber die Offentlichkeit und Mindlichkeit der
Gerechtigkeitspflege, Giessen, 1821-1825) y cuyo
principio formal rector se menciona como el de la
unidad del debate y la sentencia (resumiendo alll
los fines politicos de su realizacion —publicidad del
procedimiento y limitacién de la fuente de cono-
cimiento a lo sucedido en el debate publico y con-
tradictorio, la llamada inmediacién— y los medios
para hacerlos efectivos —oralidad, continuidad y
concentracién e identidad del juez o jueces de fa-
llo con aquel o aquellos que presenciaron el de-
bate—), se estructura en tres etapas diferentes:
a) los actos preliminares (arts. 349 a 358), que
sirven como preparacién del momento siguiente;
b) el debate (arts. 359 a 391), eje central alrededor
del cual gira la regulacién del juicio; y c) la senten-
cia (arts. 392 a 400), decisién para cuyo logro se
realiza todo el procedimiento. Ese juicio y los prin-
cipios que lo rigen logran las demas virtudes del
procedimiento: a) la concepcién de la instruccion
como etapa preparatoria del procedimiento en el
sentido principal de que sus actos solo tienen
como fin fundar el cierre anticipado de la persecu-
cién penal (sobreseimiento) o, en caso contrario, la
acusacion sobre cuya base (objeto y limite) se lle-
vara a cabo el juicio penal, evitando de esa manera
que esos actos sirvan para fundar la sentencia con
la cual éste culmina; b) la regulacién de los actos
definitivos e irreproductibles (arts. 191 y 353), que
por su naturaleza pueden ser incorporados al de-
bate y se realizan con anterioridad a él, como ac-
tos formales presididos por un juez y controlados
por el defensor y el acusador, con anticipo posible
de la regla de la inmediacién; y ¢) la apertura de 12
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instruccién a la defensa y al contradictorio con
fuerte limitacién del secreto y del rigor inquisitivo
que la caracterizaba histéricamente (arts. 193
a 195).

El Cédigo acepta, con razén, el ejercicio de la
accion civil que emana del delito en el procedi-
miento penal (arts. 56 a 79), lo que significa eco-
nomfa jurisdiccional y procesal como lo reconoce
la actual legislacién comparada. Disciplina también
los procedimientos especiales necesarios, un juicio
correccional para delitos leves similar al juicio
comun aunque simplificado, al que llama Juicio
ante el juez penal (arts. 415 a 422) por la carac-
teristica de realizarse ante un juez unipersonal en
lugar de ante un colegio de jueces como el juicio
comln, un juicio de faltas y contravenciones
(arts. 423 a 427) ya muy simple y breve, en donde
el reconocimiento de la culpabilidad, algo mas que
la confesién y menos que el allanamiento, juega un
papel preponderante, y un juicio por delito de
accion privada (arts. 428 a 446) con sus carac-
terlsticas particulares emanadas de la utilizacién
del sistema de las acciones para la persecucién
penal. Prescindimos aqui de la citacién directa, a la
que se ubica errobneamente en este titulo, como lo
hace la dltima legislacién argentina, para respon-
der falsamente en el ambito nacional a una opinién
que critica la instituciébn con argumentos aun mas
falsos:

Los recursos —revocatoria (arts. 460 a 462),
apelacién (463 a 470), casacion (arts. 471 a 485) y
revision en favor del condenado (arts. 490
a 499)— vienen precedidos por disposiciones ge-
nerales (arts. 447 a 459) que conforman una ver-
dadera parte general sobre el tema, disciplinando
sin olvidos el acto de interposicién (forma, plazo y
contenido), su rechazo o inadmisibilidad por la in-
validez del acto como tal, la extensién de la com-
petencia del tribunal que decide el recurso y sus
efectos. El libro V se dedica fundamentalmente a
la ejecucion penal, destacandose la intervencion
del defensor en todos los incidentes de ejecucion,
pero contiene también las disposiciones relativas a
la ejecucién civil y a las costas.

Los defectos que se observan pueden clasifi-
carse en tres estratos diferentes: a) las carencias o
falta de previsiones legislativas, b) los estructu-
rales o sistematicos, y c) los de contenido o mate-
riales. Entre los primeros surge nitida la ausencia
de un procedimiento principal (juicio) destinado a
discutir la procedencia de una medida de correc-
cién o seguridad para aquellos casos en que se
excluye de inicio todo analisis de la cuestién de
culpabilidad. Asl resultara que a los inimputables,

por ej., se les aplicar4 una medida de seguridad o
correccion sin debate previo y sin defensa con-
veniente sobre su necesidad y proporcién ya en las
etapas preliminares del procedimiento, luego de
sobreseer.

Entre las deficiencias sistematicas dos son las
principales. La primera es la reincidencia en tratar
dentro de una etapa del procedimiento la ins-
truccién, toda la teorfa de la prueba y los medios
de prueba que pertenecen a la parte general, y no
al procedimiento, lo que provoca no pocas dificul-
tades de coordinacién e interpretaciéon, pese al
precepto de remisién (art. 378) que contiene el
juicio, como, por ejemplo, la solucién a la pregunta
de si los dictamenes periciales deben expedirse
siempre por escrito (art. 249). La segunda es la
errénea ubicacién del procedimiento preparatorio
del ministerio publico —citacién directa— entre los
procedimientos especiales. Esto tiene que ver con
latendencia de negar a la citacién directa el carac-
ter de instruccién o procedimiento preliminar al jui-
cio para responder asf (con razones mas que for-
males y falsas) a la minorfa de la opinién nacional
que exige, por razones constitucionales oscura-
mente formuladas —o, mejor dicho, afirmadas y
no fundadas—, que tal procedimiento sea pre-
sidido por un juez. No es este el momento de res-
ponder nuevamente a esta cuestién que frente a la
legislacién comparada solo resulta un debate de
“entrecasa” en los limites en que se lo ha plan-
teado —ya lo hemos hecho extensamente en La
investigacion penal preparatoria del ministerio
publico, Ed. Lerner, 1975—, pero si de observar lo
lamentable que resulta que un cédigo extrafo al
ambito nacional haya recibido los efectos de una
discusion de "entrecasa”. Y lamentablemente los
ha recibido por partida doble, porque la limitacién
con que se practica el procedimiento preparatorio
del ministerio plblico en nuestro pals, precisa-
mente por causa de esta discusion interna, se re-
fleja en el Codigo costarricense impidienao que
ese procedimiento preliminar ocupe el lugar que le
corresponde, en un procedimiento agil y moderno,
el de regla indiscutida para este momento del pro-
cedimiento, dejando para la instruccién jurisdic-
cional los casos graves y de dificil investigacién,
siempre la excepcibn. La excelente regulacion del
control judicial en los actos definitivos e irrepro-
ductibles (art. 405), en las medidas de coercién
(arts. 406 y 410) y en otras que afectan las liber-
tades individuales (arts. 209, 216, 220, 222 en
relacion con el art. 404, 1l) y la amplia posibilidad
de intervencion defensiva (arts. 407 y 413) autori-
zaban esta solucion amplia. Por cierto, esto no
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tiene que ver con el error de ubicacién sistematica
del instituto, pero, por su conexién a la razén de
ser del error, preferimos anticipar su tratamiento a
las criticas que siguen, pertenecientes a otro
rubro.

Lo contrario sucede con la privacién de la li-
bertad locomotiva en el proceso penal. Alll hay
muchas fallas estructurales, pero como ellas no
son las GUnicas y menos las mayores, sino, al con-
trario, las conceptuales, preferimos incluirlas en
este rubro dedicado a los defectos de contenido.
Las medidas de coerci6n, en especial el encarcela-
miento preventivo, siempre han sufrido los em-
bates de aquellos que suefan con transformarias
en una pena anticipada. Pese a que resulta evi-
dente que el Cddigo costarricense parte del prin-
cipio inverso y correcto (art. 265), al llegar a la
regulacién especifica incurre en inconsecuencias
graves. Los "limites absolutamente indispensables
para asegurar el descubrimiento de la verdad y la
actuacién de la ley”, unicos fines que justifican la
restriccion de la libertad (art. 265) de un decla-
mado “inocente” (art. 1), no pueden establecerse
en relacién con la pena que en abstracto conmina
la ley penal para los distintos delitos imputados
(arts. 291 y 297); esta relacién, a lo sumo, puede
ser otra de las circunstancias a tener en cuenta,
nunca la Unica ni la mas importante. Lo que intere-
sa aqui es el caso concreto y la posibilidad de que
el imputado con su comportamiento ponga en pe-
ligro, ya el descubrimiento de la verdad, ya la
realizacién del procedimiento o de la eventual pena
que pudiera corresponderie. El peligro de entor-
pecimiento en la busqueda de la verdad histérica
por ocultacion de rastros, acuerdo con complices,
etc., y el peligro de fuga, con lo cual hara imposible
la consecucién de los fines del procedimiento pe-
nal, su propia realizacion o la ejecucién de una
eventual condena, son los Unicos estados que jus-
tifican la coercién procesal penal. Estos estados
solo se verifican en concreto, respecto de deter-
minada persona y de determinado caso. Ellos son
los que deberfan presidir la regulacién del encar-
celamiento preventivo y de las medidas que per-
miten reemplazarlo con efectividad —cauciones,
vigilancia de la autoridad, etc.— y, lamentable-
mente, han quedado reducidos a un oscuro papel,
mas que secundario, en la disciplina de la materia
(arts. 300, 301, 312 y 315).

La regulacién del encarcelamiento preventivo,
ademas, sufre complejidades innecesarias. Dos
institutos de polo contrario, la prisiébn preventiva y
la excarcelaciébn —para reducir el problema exce-
sivamente complicado si se piensa en la detencién

antes del procesamiento—, intentan balancearse
para resolver un Unico problepwa, el de reglar |3
posibilidad —excepcional segun regla general sg
dispone— de que el imputado sea privado de sy
libertad, cuando, en realidad, solo hacla falta crear
en un capitulo Unico aquellas medidas que permi.
tan asegurar que el imputado no entorpezca log
fines del procedimiento y admitir, para casos ex-
cepcionales en que ello no pueda lograrse por
otros medios, el encarcelamiento preventivo. Que
se obligue al juez a tomar una decision al respecto
en algin momento del procedimiento no implica la
necesidad de disponer el encarcelamiento auto-
maético no bien se fijen ciertas premisas abstractas
—el delito atribuido y la entidad de su pena
maxima— Yy luego otorgar al imputado el derecho a
solicitar su “excarcelacion”; mucho mas racional
serfa que el juez decidiera la verdadera necesidad
de someterlo a una medida de coercion deter-
minada —vigilancia de la autoridad, cauciones,
encarcelamiento preventivo, etc.— conforme a
parametros concretos y sencillos de la ley procesal
referidos a los fines del procedimiento, evitando el
juego combinado de dos instituciones de peso y
contrapeso; todo ello sin perjuicio del derecho del
imputado a impugnar la medida o de la regulacién
de un procedimiento especial para el examen de
estos presupuestos, incluso periédico en plazos
fijados de antemano por la ley, en el que deban
verificarse nuevamente y en detalle los pre-
supuestos que hicieron viable el encarcslamiento.
La ley parece, sin embargo, haber comprendido su
propia absurda complejidad al posibilitar la excar-
celacién de oficio —esto es, la no privaciéon de
la libertad, aunque protocolarmente conste ridi-
culamente el encarcelamiento e inmediata excar-
celacion— para evitar la detencién cuando sea in-
dudable su procedencia (art. 305).

Es lamentable también que los cédigos lati-
noamericanos no limiten el tiempo maximo que
puede durar la prisién preventiva. No se com-
prende bien la desconfianza que el Codigo costa-
rricense tiene en sus jueces penales —;0 sera un
excesivo celo por el encarcelamiento?— al obligar
a un procedimiento de consufta con un tribunal de
apelaciones, cuya decisién se conoce dentro del
plazo de dos dias, para toda concesion de excar-
celacién, suspendiendo la ejecucién de la decision
del juez hasta que no sea homologada (art. 310);
fuer de sinceros la desconfianza es grande, pues
este procedimiento de consulta se emplea en nu-
merosos casos, ademés del mencionado.

Se admite la indagatoria policial, incluso con
posibilidad de asistencia al acto del defensor, con-
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forme a los preceptos que disciplinan la decla-
racion d?‘ imputadg. haciendo de ella, en principio,
un medio voluntario y libre de defensa (art. 164,
inc. 8); 8Mpero, no surge claro, de ninguna mane-
ra, cudl es el valor de este acto para el procedi-
miento posterior: ;puede introducirse al debate?
Ya el problema de su admisibilidad formal suscita
serias dudas en relacién con el Estado de derecho
conforme a nuestra experiencia.

El plazo de incomunicacién (art. 197) es mas
que excesivo —diez dias—.

Se incurre nuevamente en el error de esta-
blecer el deber —material— de abstenerse de
prestar declaracién testimonial (art. 229) para pro-
fesionales del arte de curar, ministros de un culto,
abogados, notarios y funcionarios publicos cuando
los hechos sobre los cuales versara el testimonio
tengan relacién con la obligacién de guardar el
secreto particular u oficial. Con ello no se logra
méas que cambiar la funcién de la regulacién proce-
sal, estableciendo deberes generales de compor-
tamiento que no resultan amparados alll por
ninguna sancién personal, y ello a riesgo de even-
tuales colisiones con la ley material —a cuya mate-
ria pertenecen propiamente estas disposiciones—,
que normalmente establece un deber mas amplio,
del que la declaracién durante el proceso s6lo
constituye un caso particular. La solucion es Ia fa-
cultad de abstenerse, regulada en los articulos an-
teriores. Peor, en este sentido, es adn la decisién
que sigue sobre el bien juridico al establecerse que
la liberacién de guardar el secreto por el titular
obliga al testigo a declarar, solucién que, aunque
pueda compartirse, implica nuevamente tomar de-
cisiones que no corresponden a la ley procesal.

En el sobreseimiento (arts. 318 y ss.) existe
una descoordinacién en el texto que hace im-
posible su inteligencia, por lo menos para un
extrafio. Se habla de dos tipos de sobreseimiento,
el total y el parcial (art. 318), y s aclara que el total
“Cierra irrevocable y definitivamente el proceso con
relacién al imputado a cuyo favor se dicta”
(an. 319); luego se establecen los motivos del so-
breseimiento total (art. 320) y sus efectos
(art. 324). ;Qué significa el sobreseimiento par-
cial?, ;cual es su valor?, ;cuales sus motivos y
efectos?

Los defectos del procedimiento intermedio
(ants. 338 y ss.) son comunes a la legislacion de
recepcion. No existe un tribunal independiente que
juzgue sobre la seriedad de los fundamentos y la
correccion formal de las conclusiones del minis-
terio publico sobre el mérito que le ofrece la
Investigacién preliminar, sino que s el mismo juez

de instruccién el que toma la decisién al respecto,
con lo que la etapa se transformard, irremediable-
mente, en un motivo de demora del procedimiento
sin otra utilidad préactica, como ya lo ha demos-
trado la praxis argentina. Por este motivo se ha
reducido considerablemente el fin del procedi-
miento intermedio limitado a censurar solamente la
acusacion, y no el pedido de sobreseimiento. Esto
trae aparejado, practicamente, al decidir sobre el
sobreseimiento el superior jerarquico en la via del
ministerio publico (art. 347), otorgar al acusador
facultades decisorias formales que le son
extrafas, con lesién de la regla del control jurisdic-
cional de |a legalidad de sus actos. Se excluye del
control a los requerimientos conclusivos de la
citacién directa, justamente cuando, por faita de
censura jurisdiccional previa, el procedimiento
serfa mas Util para evitar juicios que no partan de
una acusaciéon formalmente valida y seriamente
fundada.

La deliberacién y votacién escalonada en la
sentencia de un tribunal colegiado (art. 393) llega a
resultados absurdos cuando la mayoria obliga a la
minoria a seguir votando pese a que la dltima ya
arrib6 a la absolucién por una cuestién anterior-
mente tratada (por ej., el hecho es atipico); en la
préxima cuestion puede suceder que uno de los
miembros de la anterior mayoria coincida con la
absolucién aunque por otro motivo (afirmando, por
ejemplo, que la accién no es antijuridica) y, sin
embargo, el antiguo miembro en minoria que ya
habfa arribado a la absolucién no comparte ahora
esta opinién e integra la opinién en mayoria en
esta otra cuestion (que afirma la antijuridicidad).
Asl, sucesivamente, puede llegarse a contar con
tantos votos absolutorios —por distintos motivos—
como miembros del tribunal y, no obstante, arri-
barse a una condena cuando parece evidente que
corresponde absolver. La llamada votacién total es
la aconsejable para decidir la cuestién de culpabili-
dad, por lo menos. Problemas aun mayores sur-
gen con los delitos que contienen circunstancias
agravantes, por lo que conviene dejar abierta la
regulacion juridica en este punto o, por lo menos,
no adoptar el sistema escalonado como lo hace el
Cédigo.

He dejado para el final el sistema de nulidades
(arts. 144 a 151) porque su solucion representa
una de las cuestiones mas controvertidas, no solo
en el derecho procesal sino en la teorfa del dere-
cho. El Cédigo se adhiere al sistema de conmina-
cién expresa (art. 144), que pretende aigo asi
como el trasplante del principio “nulla poena nuilum
crimen sine praevia lege” —despojado de toda su
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connotacién politico-juridica—, al &mbito procesal,
determinando los vicios relevantes por la amenaza
de nulidad. El sistema, pese a haber aportado un
progreso notable entre nosotros en la aplicacién de
la nulidad, parece no resistir la critica. En efecto,
no se trata aqul de describir en abstracto un in-
justo, esto es, las caracteristicas de una clase de
accion u omisién regularmente contraria al dere-
cho (antijuridica), y con ello establecer un compor-
tamiento obligatorio, sino de definir algunos com-
portamientos —dentro del campo de las acciones
humanas plenamente licitas— que integran el pro-
cedimiento y tienen ciertos efectos juridicos par-
ticulares. En el tipo de estas acciones y omisiones
se describe también el sujeto que debe realizarlas,
la accién en si misma y su forma especffica; del
otro lado el efecto juridico que logran cuando se
realizan conforme a derecho. La nulidad o las
demas mal llamadas sanciones procesales solo
cumplen la funcién de declarar la invalidez del acto
para conseguir determinados efectos juridicos
cuando no se realizé conforme a las previsiones
legales, lo que no implica que la accién sea
antijuridica ni que deje de tener otros efectos
jurfdicos. La nulidad, o las demas “sanciones
procesales” que cumplen su mismo cometido, va
indisolublemente unida a la definicién de ciertas
acciones como originantes de ciertos efectos
juridicos. Es por ello que afirmar que solo se
declararan nulos los actos procesales cuando no

se observen las disposiciones expresamente pre-
vistas bajo pena de nulidad (ant. 144), impor,
tanto como declamar festivamente que hay otrag
disposiciones —no otros actos— sin sentido para
el valor de los actos. De todos modos, esto ng
sucede asl, pues resulta evidente para la doctring
mayoritaria la existencia de ciertas nulidadeg
“virtuales” (fuera de las expresamente previstas) y
la obligada referencia a las categorias generales
de los actos jurldicos. Se trata aqul de que toda
accién u omision que no ingresa en la clase pre-
vista por la ley para lograr ciertos efectos juridicos
no es idénea, en principio para conseguirlos, lo
que no empece la posibilidad de que efectiva-
mente los logre cuando se hace depender la
declaracién de invalidez de la voluntad de ciera
persona con determinado “interés” en la validez o
invalidez del acto, técnica juridica general aplicada
en todos los campos del derecho. Las demas pre-
visiones que no hacen a la validez del acto pierden
toda importancia; son, para tratarlas mal, inutiles.

Aungue no conozca ni a la Republica de Costa
Rica ni a los hombres que se encargaran de poner
en funcionamiento este C6digo, me animo a expre-
sar que él implicara un notable progreso para la
ciencia y la practica juridica costarricense. Asl lo
vio y lo verfa hoy el inspirador de todo el movimien-
to de reforma que hizo posible el Cédigo para la
Provincia de Cérdoba y los deméas que le sucedie-
ron: Alfredo Vélez Mariconde.

* %
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PRESENTACION

El Cédigo de Procedimientos Penales
actual, emitido por Ley N2 5377 de 19 de
octubre de 1973, entré en vigencia el 1°
de julio de 1975. Significé un cambio sus-
tancial en nuestro sistema procesal pe-
nal, al establecer, entre otras cosas, €l
juicio oral y publico.

El Consejo Directivo de la Escuela Ju-
dicial y la Comisién de Asuntos Penales
con la aprobacion de la Corte Plena,
acordaron en su oportunidad una serie
de actividades en “Celebracion del 102

Aniversario de Vigencia del Cédigo”, que
se verificaron durante dos semanas com-
prendidas del 8 al 19 de julio de 1985,
con el propésito de una evaluacién critica
de los diversos aspectos de ese cuerpo
legal, para detectar problemas tebri-
co-practicos y encontrar soluciones.

Las actividades se realizaron con
gran éxito y parte del material que en
ellas se produjo, se publica en esta edi-
cién de la Revista Judicial.

Lic. Edgar Cervantes Villalta
Magistrado



