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PRESENTACION

Esta antologia didactica se desarrolla en un modulo de materia penal de la capacitacion de
las personas juzgadoras por competencias.

Asi, en este trabajo, se trata de analizar una de las labores mas importantes que ejercen
las personas operadoras jurisdiccionales del sistema de justicia penal, en aras de la solucion
de los conflictos sometidos a su conocimiento: los actos de investigacion, como método para la
identificacion, recoleccion e incorporacion de prueba al proceso penal.

El objetivo general es que, aunque este tema no resulte novedoso, con las lecturas, analisis
y comentarios que se realizan en esta obra, quien opera el derecho reconozca que los actos
de investigacion donde participa la persona juzgadora de la etapa preparatoria e intermedia del
proceso penal por revision, autorizacion, control o cooperacion representan el medio para lograr la
averiguacion de la verdad, como una de las finalidades del proceso y el tema central sobre el cual
discurrira el contradictorio con la meta de reconstruir el cuadro factico que se acusa o refutar su
existencia.

Asimismo, no se trata aqui de abordar todos y cada uno de los medios probatorios existentes,
sino mostrar, a través de una seleccién especifica, aquellos donde puede intervenir, de una u otra
manera, una persona que funge como juzgadora penal y facilitar recursos didacticos para que esta
domine el tema de estudio desde sus competencias.

Rafael Mayid Gonzalez Gonzalez
Antologador
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El derecho penal, en un modelo simple, se conforma por una serie de normas que regulan
el poder punitivo del Estado y que definen diferentes tipos de delitos y sus consecuencias a nivel
juridico (penas, medidas de seguridad).

INTRODUCCION GENERAL

Precisamente, el sistema procesal penal esta orientado a equilibrar la busqueda de la verdad
para la aplicacion del poder punitivo estatal, con la proteccién de los derechos fundamentales,
asegurando un proceso justo y legal para todas las partes involucradas.

El problema de la verdad siempre ha constituido un insoslayable topico dentro de la teoria
del derecho, tanto asi que nuestro esquema de justicia procesal penal no se concibe sin dicho fin
junto a la solucién del conflicto.

En este orden, los tribunales de justicia —y las personas juzgadoras que los conforman—
tienen el deber de procurar por si la averiguacion de la verdad. Sin embargo, para que esta resulte
objetiva, imparcial y justa, debe mantenerse dentro de los canones del debido proceso y de las
garantias judiciales de las personas procesadas. De este modo, la averiguacion de la verdad
solo resultara legitima si se obtiene «[...] mediante los medios de prueba permitidos, cumpliendo
estrictamente con los fines de la persecucion penal y los objetivos de la investigacion» (articulo 180
del Cédigo Procesal Pena, en adelante CPP).

Esto no significa que el legislador quiso mantener el antiguo sistema procesal inquisitivo que
era una expresion de la teoria que concedia al Estado un «poder absoluto» sobre el administrado
(juez inquisidor). Por el contrario, se evolucion6 a un sistema marcadamente acusatorio, donde
se le asigno al ente acusador la investigacion preliminar para todos los delitos de accion publica
y de accidon publica perseguible a instancia privada, mientras la persona juzgadora asumio la
competencia de controlador de la investigacion y de cualquier medida coercitiva que requiriera el
Ministerio Publico —juez de garantias—, claro esta, conservando algunas competencias dentro del
proceso penal en torno a la averiguacion de la verdad real de los hechos, tales como la posibilidad
de ordenar prueba para mejor resolver (articulo 355, CPP), ordenar la recepcion de prueba esencial
(articulo 320, CPP) o interrogar a testigos y peritos (articulo 352, CPP).

Asi, los integrantes de la judicatura, en su cargo de juez o jueza penal, no pueden asumir
roles de persona investigadora ni de acusadora, no solo porque esas son funciones que le son
asignadas exclusivamente al érgano fiscal (art. 277, CPP), sino también porque se quebrantaria el
principio de imparcialidad de la judicatura, como eje central en un Estado social y democratico de
derecho (articulo 8.1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos).

No obstante, y se insiste, a pesar de que la investigacion preliminar —o etapa preparatoria—
esta asignada a los y las representantes del Ministerio Publico, quienes deben recabar agil e
informalmente los detalles del hecho, asi como las pruebas que acreditan la acusacion, con la
finalidad de verificar si existe o no base para el juicio (art. 274, CPP), a las personas juzgadoras
penales siempre les correspondera controlar esa actividad de investigacion, puesto que tales
actuaciones no tendran valor probatorio para fundar la condena de la persona acusada, a menos
de que se hayan efectuado conforme a las reglas de los actos definitivos e irreproductibles, sean
autorizados jurisdiccionalmente o sean uno de los supuestos que autoriza la incorporacion al debate
de la prueba por lectura (arts. 276 y 290 CPP).




Esto no obvia que las diligencias de investigacion propuestas por alguna de las partes al
Ministerio Publico y rechazadas por este, ante el reclamo del proponente sean conocidas por la
persona juzgadora —en este caso de la etapa preparatoria— quien decidira si procede o no tal acto
de investigacion (art. 292, CPP).

En estalabor, tampoco se exceptua al juez de la etapaintermedia, debido a todo lo relacionado
con la actuacion jurisdiccional en la investigacion preparatoria —los anticipos jurisdiccionales de
prueba, la resolucidn de excepciones, otorgar autorizaciones y, en general, lo relativo al control del
cumplimiento de los principios y garantias establecidos en la normativa constitucional, convencional
y legal— el interesado podra «[...] replantear la cuestion en la audiencia preliminar» (art. 277, CPP).

En torno a lo expuesto, radica la importancia de que el juez o la jueza penal que funja en la
etapa preparatoria o intermedia, conozca de los actos de investigacion que se pueden suscitar en
el proceso penal, su naturaleza juridica y los requisitos procedimentales que estan reglados para su
validez y eficacia juridica probatoria. Si autoriza alguno, rechaza otro o resuelve incidencias sobre
estos, siempre estara dentro de las competencias jurisdiccionales emitir criterio al respecto.

En corolario, salta la obligacion de que como personas juzgadoras actualicemos nuestros
conocimientos y reconozcamos las particularidades de los actos de investigacion, en especial los
que se llevan a cabo en la etapa preparatoria o intermedia, con la finalidad de tener mayores
insumos cuando desempefiamos nuestras competencias jurisdiccionales. Es decir, debemos tener
claro y presente cuando se puede autorizar, o no, una diligencia de investigacion que recolecte
elementos de prueba, si se requiere de la autorizacion jurisdiccional o puede ser ejecutado por la
Policia o el Ministerio Publico, o cuales exigencias procesales se deben cumplir por la naturaleza
juridica de acto definitivo o irreproductible que conlleva la pesquisa.

No se omite que muchas de estas diligencias de investigacion también son solicitadas por las
autoridades extranjeras, en torno a procedimientos penales allende de nuestras fronteras, lo que
obliga a conocer y aplicar la cooperacion internacional en estricto apego a los convenios bilaterales
o multilaterales.

Porlo anterior, surge la necesidad de elaborar este Curso autoformativo donde se recapitularan
y actualizaran los topicos generales de los actos de investigacion dispuestos en el Cédigo Procesal
Penal, las normas especiales y un analisis sobre la jurisprudencia que se ha vertido sobre estos
temas.

Estos insumos lograran dar apoyo al ejercicio jurisdiccional de las juezas y los jueces de
la republica, ya que, en respeto estricto al principio fundamental de independencia judicial (que
marca que las personas juzgadoras solo estaran sujetas a la ley y a la Constitucion Politica), podran
aplicarlos en la resolucion de los casos sometidos a sus conocimientos, dando contenido material a
los principios de justicia pronta y cumplida, tutela judicial efectiva y reciprocidad en la cooperacién
internacional.

Rafael Mayid Gonzalez Gonzalez
Antologador




UNIDAD 1
Los actos de investigacion como
fuentes de prueba

SUMARIO
Concepto, naturaleza juridica y principios generales
que informan la actividad probatoria



1.1. Introduccion

En esta primera unidad, se trata de abordar el tema de la naturaleza juridica de los actos
de investigacion, los conceptos esenciales y los principios generales que los informan, como parte
esencial del derecho a probar que se deriva de la expresion del derecho al debido proceso y
requisito previo para enervar el principio de presuncion de inocencia.

Investigar un hecho pasado con el fin de reconstruir una realidad meramente procesal
sobre lo acontecido, ya sea como hipétesis —acusatoria o de defensa— en etapas tempranas de
las pesquisas o0 en una sentencia, como parte del ejercicio del poder punitivo del Estado, siempre
conllevara una invasion a los derechos fundamentales de alguien.

Por eso, para desterrar las atrocidades que los regimenes de justicia penal pasados
cometieron en la obtencion de fuentes de prueba —la tortura como su principal herramienta—, se
reconocen principios liberales y disposiciones basadas en un Estado democratico que imponen el
respeto a los derechos fundamentales de las personas, con el fin de averiguar la verdad procesal
con limites a los poderes publicos.

Entre estos y, para efectos del trabajo que se realiza, se reconocen como esenciales principios,
tales como el de idoneidad, legalidad, carga de la prueba y libertad probatoria, al igual que una serie
de garantias procesales que caracterizan el sistema probatorio que busca la verdad en condiciones
respetuosas de los derechos de libertad del individuo y, en todo caso, de su presuncion de inocencia.

Asi, desde el alcance constitucional que tiene la prueba que reconoce su exclusion por
nulidad cuando se derive de tratos crueles y degradantes, y en definitiva, contrarios al debido
proceso1, se infieren también el concepto de prueba ilicita y los correctivos que permiten, aun
estando en casos de prueba espuria, su inclusidn dentro del proceso y posterior valoracion para
sustentar una decision jurisdiccional.

Precisamente, en los subsiguientes apartados, se trataran tales temas, a efectos de dar
insumos a las personas juzgadoras en el tratamiento de los actos de investigacion como fuentes de
prueba y que, de esta manera, puedan realizar un equilibrio entre el deber de que la averiguacion
de la verdad procesal se cumpla y el respeto a los derechos y garantias procesales que todos
tenemos, frente al Estado.

1.2. Conceptos y naturaleza

Asi, hablar de actos de investigacion es referirnos a la averiguacion y reconstruccion de
hechos pasados, para luego, una vez constatada la existencia de indicios racionales de criminalidad
imputables o atribuibles a un sujeto, pasar a verificar (probar) esa construccion aprioristica de la
realidad histérica que ha hecho quien instruye la causa ante el tribunal de sentencia.

La prueba es una actividad esencial del proceso, por cuanto sobre ella se reconstruira la
verdad procesal y se fundamentara la decision jurisdiccional de la persona juzgadora penal, sea
interlocutoria o a través de la sentencia, en un juicio contradictorio, un proceso abreviado o en las
etapas previas que exige el proceso penal.

1 Art. 40 de la Constituciéon Politica de Costa Rica (CPCR).
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De este modo, se puede concluir que la finalidad o naturaleza juridica de la prueba constituye
la conviccidn judicial de los hechos. Para esta corriente de pensamiento, la finalidad de la prueba
no es el logro de la verdad —real o material—sino el convencimiento del juez o de la jueza en
torno a la exactitud de las afirmaciones realizadas en el proceso —verdad procesal—. Por tanto, la
prueba alcanza su finalidad cuando produce en el animo de la persona juzgadora la certeza sobre
la existencia o inexistencia de los hechos propuestos en consideracion por las partes 2.

Desde un punto de vista ecléctico entre la perspectiva objetiva® y subjetiva*, el concepto
procesal de la prueba consiste en el conjunto de motivos o razones que de los medios aportados
se deduce y que nos suministra el conocimiento de los hechos, para los fines del proceso. De ella
se derivan tres aspectos esenciales:

1) Su manifestacion formal, en cuanto a los medios utilizados para llevar al juez el
conocimiento de los hechos.

i1) Su contenido sustancial que conlleva las razones o motivos que de esos medios se
deducen a favor de la existencia o inexistencia de los hechos.

i) Su resultado subjetivo que constituye el convencimiento que con ellas se trata de
producir en la mente de la persona juzgadora.

Esto coincide con la posicion de la Sala de Casacion Penal cuando sefiala:

Ha de agregarse, que la verdad del proceso penal es la verdad de las pruebas
correctamente analizadas de conformidad con las reglas de la sana critica
racional, y no la verdad de la intima conviccion, la cual siempre es fuente fecunda
de arbitrariedades. En ese sentido, el respeto de las reglas del razonamiento
I6gico es una garantia, un medio para lograr la interdiccion de la arbitrariedad en
el razonamiento judicial y en el ejercicio del poder penal en general, y a la vez
es un deber que todo Tribunal se encuentra en la obligacién de cumplir en todas
y cada una de sus sentencias®.

Desde la base constitucional, se reconoce que nadie podra ser detenido y menos se le podra
hacer sufrir una pena por sentencia condenatoria, si no se cuenta con elementos de prueba de
haber cometido delito y mediante la necesaria demostracién de culpabilidad (arts. 37 y 39). Estas
normas son la base del principio al debido proceso® y la vinculacién de la aplicacion de las reglas

2 Esta postura es mayoritaria en la actualidad, puesto que es sostenida por diversos autores como Serra Dominguez,
Mufoz Sabaté, Isidoro Eisner, Sentis Melendo, Alcala Zamora y Castillo, Chiovenda, Manzini, Micheli, Schonke,
Mittermainer, Guasp, Pico |, Jony, Miranda Estrampes y Silvia Lelero. Para Lopez Ramirez (2019), dicha teoria
olvida la falibilidad de los érganos judiciales y, por tanto, no prevé el comun error judicial. Asimismo, por depender
exclusivamente del aspecto psicoldgico del juez, puede ocurrir que la conviccion judicial arribe con independencia
de si es acorde o no con los hechos realmente acontecidos e, inclusive, si la conclusion es coincidente o no con
los elementos probatorios obrantes en el proceso.

3 Se restringe la nocion de prueba a aquellos hechos que sirven de prueba a otros hechos o con mas amplitud,
a los objetos que sirven de prueba, entre los cuales, cabe el documento y, en sentido mas general, pero aun
objetivo, es todo medio que sirve para conocer cualquier cosa o hecho, es decir, la totalidad de los medios que
pueden servir de conducto para que le llegue al juez el conocimiento de la cuestion debatida o planteada sin
litigio en cada proceso.

4 Se considera la prueba por el aspecto de su resultado, esto es, como la conviccidn que con ella se produce en
la mente de la persona juzgadora, sobre la realizada o verdad de los hechos que configuran el delito, el litigio o
la cuestion no litigiosa, bien sea cada medio en particular o con el conjunto de los aportados al proceso.

5 Sala de Casacién Penal. Resolucion n.” 2004-01162 de las diez horas treinta y cinco minutos del veintisiete de
septiembre de dos mil cuatro.

6 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resoluciéon n.” 1739-92 de las 11:45 horas del 1.° de julio
de 1992.
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del sistema de la sana critica racional con la averiguacidon procesal de los hechos y la obligacion
jurisdiccional de motivar los autos y las sentencias.

Cafferata Nores (1994) coincide con esto, al concluir que la libre conviccidn se caracteriza
por la posibilidad de que el juez o la jueza logre sus conclusiones sobre los hechos de la causa
valorando la prueba con total libertad, pero respetando, al hacerlo, los principios de la recta razon,
es decir, las normas de la logica, la psicologia y la experiencia comun’.

El objeto de la prueba, de manera abstracta, consiste en todo aquello que se pueda probar
en general en el proceso (v. gr., los hechos, las cosas materiales, los documentos, la persona y
sus calidades fisicas y psiquicas, los principios de experiencia, etc.) y, en un plano concreto, son
objeto de prueba los hechos que directa o indirectamente, en forma principal o accesoria, puedan
tener alguna relacion con la litis planteada por las partes (v. gr., se deben verificar la pertinencia y
relevancia en el caso particular).

Se debe entender que las normas juridicas quedan excluidas del objeto de prueba. Sin
embargo, las maximas de experiencia si pueden ser objeto de prueba, puesto que —ademas de los
hechos que constituyen el supuesto factico del tipo que se pretende aplicar— también forma parte
del objeto de prueba cualquier hecho presente en dichas calificaciones que sirvan para fijar el grado
de participacion, culpabilidad, responsabilidad, los que restringen o eliminan la responsabilidad, la
punibilidad o cualquiera de los alegados por la defensa.

En cuanto a la necesidad probatoria, es lo que se conoce como el thema probandum.
Comprende solo lo que interesa al respectivo proceso, por constituir los hechos sobre los cuales
versa el debate o la investigacion penal, y que la ley exige probar para que la sentencia y las
determinaciones interlocutorias que la preceden puedan pronunciarse. Es decir, todos los hechos
—materiales o psiquicos— que constituyen el presupuesto para la aplicacién de las normas penales
en el caso concreto que por ley deben acreditarse, de acuerdo con los medios autorizados.

Como lo explica Martinez Garcia (2017)8, los actos de investigacion son aquellos dirigidos a
descubrir —a través del procedimiento preliminar— los hechos criminales ocurridos, asi como las
personas responsables, de forma que una vez averiguados estos datos (obtencion de fuentes de
prueba), quede preparado el juicio oral en condiciones de lograr su apertura o, en caso contrario,
poner fin al proceso penal a través del sobreseimiento. Las fuentes de prueba son elementos ajenos
al proceso que existen de forma independiente a este, porque surgen con anterioridad al proceso
y son objetos o personas que aportan conocimientos sobre los hechos afirmados por las partes.

El articulo 276 CPP dispone que no tendran valor probatorio para fundar la condena del
acusado, los actos de investigacion efectuados durante la etapa preparatoria, con excepciéon de
aquellos que se transforman en prueba, por haber sido recibidos de conformidad con las reglas de
los actos definitivos e irreproductibles y las que la ley procesal autoriza introducir en el debate por
lectura®.

7 Cafferata Nores, J. (1994). La prueba en el proceso penal. Buenos Aires: Editorial Depalma, p. 40.

8 Martinez Garcia, E. (2017). Concepto, fuentes y medios de prueba. La prueba. Gonzalez Cano M.? Isabel.
Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 40 a 41.

9 El articulo 334, CPP cataloga como prueba que puede ser incorporada por lectura al juicio la siguiente: a) Las

pruebas recibidas conforme a las reglas del anticipo jurisdiccional de prueba, sin perjuicio de que las partes o
el tribunal exijan la reproduccién, cuando sea posible. b) La denuncia, la prueba documental y los peritajes, los
informes, las certificaciones y las actas de reconocimiento, registro, inspeccion, secuestro, requisa, realizadas
conforme al debido proceso. c) Las declaraciones prestadas por coimputados rebeldes o absueltos. d) Las actas
de las pruebas que se ordenen recibir durante el juicio, fuera de la sala de audiencias.
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Con esto se puede concluir, en sentido contrario, que, si bien los actos de investigacion no
pueden sustentar una sentencia condenatoria, si pueden fundar las resoluciones interlocutorias —
medidas cautelares, apertura a juicio, desestimacion, la autorizacion de otros medios de prueba,
etc.— que se van generando con el fin de que las pesquisas y el proceso penal avancen hacia un
posible juicio oral, y la toma de una decisién condenatoria o absolutoria, pero que en si no suponen
una plena conviccion de la culpabilidad del acusado, sino una mera probabilidad.

Precisamente, la idea del sistema probatorio pasa por ir dotando a la fuente de prueba de
las garantias fundamentales que la transformaran en un medio de prueba. De este modo, dichas
fuentes solo serviran para construir la realidad en la medida que se incorporan al proceso mediante
los actos de investigacion que se encuentran dispuestos y regulados por la ley procesal, como una
garantia frente a la injerencia del poder en la vida de las personas. Cuando esto sucede, hablamos
de actos de prueba, puesto que se dirigen a verificar la realidad o verdad de una afirmaciéon —
acusatoria o de defensa— de las partes.

Entonces, un medio de prueba es el instrumento procesal a través del cual se incorpora al
proceso una fuente de prueba. Es decir, su existencia procesal depende de las normas que definen
como se incorpora el objeto o fuente de conocimiento para que sea considerado por el tribunal de
sentencia.

Como resultado de esta actividad probatoria, se generan los denominados elementos de
prueba o de conviccion sobre un determinado hecho o circunstancia. Asi, por ejemplo, la prueba
testimonial como medio de prueba produce un testimonio, un examen pericial criminalistico produce
un dictamen criminalistico, etc.

El elemento de prueba se define como todo dato objetivo que se incorpora legalmente
al proceso, capaz de producir un conocimiento cierto o probable acerca de los extremos de la
imputacion delictiva™.

1.3. Principios generales

Los derechos fundamentales reconocidos tanto en instrumentos internacionales de
derechos humanos' como en nuestro marco juridico interno solo pueden ser limitados en los casos
expresamente autorizados o cuando se entiendan justificados por la necesidad de preservar otros
derechos o bienes juridicos protegidos, y nunca mas alla de lo razonable.

En otras palabras, la actividad probatoria que limite derechos fundamentales resultara
legitima, siempre y cuando estas limitaciones :

i) Sean necesarias para conseguir el fin perseguido.

i) Atiendan a la proporcionalidad entre el sacrifico del derecho y la situacion en la que se
encuentren aquel a quien se impone.

iii) Respeten su contenido esencial.

10  Vélez Mariconde, Alfredo, citado por Cafferata Nores, José | — Hairabedian, Maximiliano. (2011). La prueba en el
proceso penal. Buenos Aires: Ed. Abeledo-Perrot, p. 18.
1" Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), articulo 8.
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En este contexto, se han reconocido algunos principios generales que se aplican a todos los
procesos, en fases previas o preliminares a la sentencia, incluidos el penal, dentro de los que
destacan el de idoneidad o necesidad, el de legalidad, carga de la prueba y libertad probatoria.

1.3.1 Idoneidad

Las pruebas son los instrumentos a través de los cuales las partes en un proceso pretenden
evidenciar la existencia de los hechos que constituyen el fundamento de sus acciones o excepciones,
como sea el caso.

En este escenario, la pertinencia o idoneidad de la prueba parte de la relacion légica juridica
entre el medio y el objeto de prueba, puesto que debe existir una vinculacion entre ambos, es decir,
el medio de prueba debe tener vinculacion con el hecho o pretensidon que se reclama.

En consecuencia, dentro de los requisitos generales para la admisién de las pruebas, se
tiene el principio de idoneidad que consiste en la relaciébn que guarda la prueba con los puntos
controvertidos.

Segun Devis Echandia (1972), persigue un doble fin: a) evitar un gasto inutil de tiempo,
trabajo y dinero, pues la impertinencia o inidoneidad significa que el medio que quiere utilizarse
es ineficaz para demostrar el hecho a que se refiere; b) proteger la seriedad de la prueba y evitar
que se entorpezca y dificulte la actividad probatoria con medios que de antemano se sabe que no
prestaran servicio alguno al proceso'.

La prueba impertinente o irrelevante sera aquella que se aduce con el fin de llevar a la
persona juzgadora al convencimiento sobre eventos que, por ningln aspecto, se relacionan con los
hechos o circunstancias del proceso penal y que, por lo tanto, no pueden influir en su decision.

Este principio esta consagrado en el articulo 183 del Cédigo Procesal Penal, cuando senala
que la prueba debera referirse, directa o indirectamente, al objeto de la averiguacién y que resulta
impertinente aquella, bajo sancién de prescindencia, que fuera ofrecida para acreditar un hecho
notorio. No obstante, nuestra legislacion procesal esta llena de disposiciones normativas que dan
cuenta de tal principio.

A modo de ejemplo y sin agotar los casos, se tiene el articulo 43 que senala, para resolver
las excepciones interpuestas, que se admita solo «/a prueba pertinentex». El articulo 292 dispone
que, si bien cualquiera de las partes podra proponer diligencias de investigacion, solo deberan
practicarse aquellas que se consideren «pertinentes y utiles».

El numeral 91 sehala que la declaracion de la persona encartada, como un medio de prueba,
sera admisible en tanto «sea pertinente y no constituya una medida dilatoria del procedimiento», y
el articulo 320 dispone sobre la admision de prueba cuando se disponga la apertura a juicio que la
prueba debe ser «pertinente para la correcta solucion del caso».

En cuanto al concepto de prueba impertinente, la Sala de Casacion Penal resolvidé que es
aquella que no tiene relacion con el thema probandum vy, coincidiendo con el criterio emitido por la
Sala Constitucional en la resolucion numero 5221-1994, de las 14:48 horas del 13 de septiembre

12 Devis Echandia, H. (1972). Compendio de la prueba judicial. Tomo |. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, p.
158.
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de 1994, afirmo que «el gjercicio de la facultad del juzgador para rechazar prueba ofrecida por
la defensa por cuanto ésta es superabundante, impertinente o fue mal ofrecida, no constituye de
ningtin modo una violacién al derecho de defensa del recurrente»*s.

En conclusion, debe considerarse que toda prueba reconocida por la ley para ser admitida
debe tener relacion inmediata con los hechos imputados por el Ministerio Publico o la persona
querellante, o las circunstancias que los rodean, en definitiva, con los hechos controvertidos v,
en ese orden, la idoneidad de un medio probatorio no se determina en relacion con sus aspectos
formales o de constitucion, sino en la manera en que refleja los hechos o circunstancias que
pretenden demostrarse en el juicio.

1.3.2. Legalidad

En el curso de la investigacion penal, se puede plantear la necesidad de practicar alguna
diligencia de investigacion, la cual en no pocas ocasiones conlleva una injerencia en derechos
fundamentales de alguien. La causa legitima que puede justiciar este tipo de injerencia restrictiva es
siempre el interés publico comprometido en la investigacion de un delito; empero, bajo la condicion
de que dicha restriccion esté contemplada en la ley.

Elrespeto al principio de legalidad implica la necesidad de prevision legal de medios de prueba
legitimos que puedan ser incorporados conforme a un justo proceso, y que de estos se puedan
inferir elementos de conviccion validos para sustentar una decision jurisdiccional, interlocutoria o
de sentencia. Ello implica también que la prueba debe tener eficacia reconocida por la ley, en torno
a la cual la persona juzgadora, de manera libre y vinculada por la norma (reglas de la sana critica
racional), debe considerar la prueba como el medio aceptado por el legislador para llegar a una
conclusion sobre la existencia y modalidades de los hechos.

Asi, el articulo 181, CPP contempla el principio de legalidad de la prueba, al disponer que los
elementos de prueba solo tendran valor si han sido obtenidos por un medio licito e incorporados al
procedimiento, conforme a las disposiciones de la ley adjetiva.

Entre estas disposiciones, se encuentra la maxima de reserva jurisdiccional. El Ministerio
Publico, con auxilio de la Policia Judicial, es el encargado de la instruccion de la etapa preparatoria
del proceso penal y quien ordena, dirige y ejecuta los actos de investigacion.

No obstante, prima la regla de que, cuando el acto de investigacion tenga injerencia en
derechos fundamentales y la ley no prevea excepcidn alguna, para que resulte legitimo, debe ser
autorizado por autoridad jurisdiccional —juez o jueza penal—, aunque su ejecucion pueda ser
delegada en los primeros. El articulo 277, CPP contiene dicha obligacion, al prohibir a los y las
fiscales realizar actos propiamente jurisdiccionales.

La motivacion de la resolucion judicial que dispone la realizacién de acto de investigacion
que pretenda recopilar e incorporar al proceso un medio probatorio, también es un requisito de
legalidad. No solo desde la obligacion general de fundamentar todas las decisiones jurisdiccionales
que se tomen (art. 142, CPP) que dimana del principio de tutela judicial efectiva, sino también
por disposiciones especificas, como cuando el acto de investigacién es lesivo de derechos
fundamentales —allanamiento, intervencidn de las comunicaciones, secuestro de documentos

13  Salade Casacion Penal. Resolucion n.” 2012-001759 de las quince horas y treinta minutos del cuatro de diciembre
de dos mil doce.
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privados, levantamiento de secreto bancario, etc.— vy, para su limitacion, se exige justificar la
necesidad y proporcionalidad de la medida adoptada, en contraposicion al derecho fundamental
sustantivo afectado.

Los actos de investigacion destinados a la obtencion de fuentes de prueba pueden hacerse
sin contradiccién —si asi lo requiere la investigacion—y sobre la base del secreto sumarial, mientras
que los actos probatorios siempre estaran basados en la contradiccidén y audiencia de las partes,
sin la cual no surten efectos probatorios.

1.3.3. Carga de la prueba

La actividad probatoria constituye un acto de parte, sobre ella recae la carga de probar (onus
probandi) para obtener una sentencia favorable a su posicién. La carga de la prueba se define
como una nocién subjetiva, mas restringida aun, y que le indica al juez en qué sentido debe fallar
cuando en el proceso no se encuentra probado un hecho determinado™.

En concreto, en materia penal, les corresponde a las partes que acusan —Ministerio Publico o
querellante— aportar los hechos y las pruebas que decida que pueden dar soporte a su pretension.

Como efecto del principio acusatorio, se exige a la parte que imputa que en concreto determine
el objeto del proceso y la estrategia probatoria que sustente su requerimiento, esto también segun
el limite que impone el principio de presuncién de inocencia, el cual implica la posibilidad que tiene
la persona imputada de presenciar e intervenir en la actividad probatoria y que esta actividad se
desarrolle con respeto al proceso justo y la asistencia letrada.

Se coincide con Martinez Garcia (2017) en que esto no significa que la parte acusada no
pueda aportar prueba, respecto a los hechos impeditivos, extintivos y excluyentes aportados por
esta. Simplemente significa que el érgano jurisdiccional encuentra limites a la hora de condenar al
sujeto investigado-imputado-procesado y no podra condenarlo sin la prueba propuesta a instancia
de la parte acusadora. La falta de prueba de los hechos criminales imputados y de la atribucién de
su responsabilidad traera como consecuencia la absolucién de la persona acusada, en virtud del
principio de presuncion de inocencia.

En este sentido, se ha resuelto en nuestro entorno jurisprudencial que la obligacion de
investigar la verdad incumbe a los érganos del Estado, sin que la actividad probatoria y el objeto
de la prueba puedan encontrar limites derivados de la conducta de las partes. Pero si el proceso
tutela la libertad personal, y el imputado es inocente hasta que se acredite y declare su culpabilidad,
parece indudable que el dogma constitucional excluye en absoluto la carga probatoria de la persona
imputada, quien no tiene el deber de probar nada, aunque tenga el derecho de hacerlo. Al punto que,
incluso alegando en el proceso hechos que puedan justificar su inocencia o cualquier circunstancia
de atenuacion, en ningun caso incumbe al imputado la carga de la prueba de tales propuestas vy,
en caso de duda razonable sobre su existencia, sera pertinente la aplicacion del principio in dubio
pro reo™.

14  Loépez Ramirez, A. (2019). La prueba ilicita penal. México: Tirant lo Blanch, p. 77.

15  Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 2007-295 de las doce horas del veintiuno de marzo de dos mil siete. En
igual sentido, resolucién n.” 2009-01087 de las nueve horas y veintiocho minutos del cuatro de septiembre de dos
mil nueve.
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Solo sera prueba lo que se practique en las condiciones y requisitos que exige la ley, y ello
alcanza tanto a los datos obtenidos durante la investigacion del crimen, como la practica de prueba
durante el proceso destinada a alcanzar la presuncidn de inocencia.

1.3.4. Libertad probatoria

En materia penal, rige el principio de libertad probatoria y, por ende, la apreciacion de las
pruebas debe hacerse en forma conjunta, de acuerdo con las reglas de la sana critica, lo que
implica que el juez o la jueza puede formar su conviccidon a partir de cualquier medio probatorio, a
menos que la ley exija prueba especial

El principio de libertad probatoria surge como contrapartida al principio de prueba tasada,
propio del sistema inquisitivo. Dicho principio deriva a su vez del principio de verdad material que
constituye uno de los fines del proceso penal.

La libertad probatoria simplemente es el principio que se enmarca desde dos dimensiones,
el de la libertad de medios de prueba y el de la libertad de objeto. La libertad de medios de
prueba permite la utilizacién de cualquier medio probatorio, salvo, claro esta, los expresamente
prohibidos. En ese sentido, se permiten no s6lo los medios de prueba establecidos en la Ley
(testimonios, peritajes, reconocimientos, careos, etc.) sino también, cualquier otro que no
esté previsto expresamente, siempre que no se supriman las garantias y facultades de las
personas’®.

Este principio presenta como limite que todo se puede probar por cualquier medio, salvo
cuando exista «prohibicion expresa de la ley». Esto lleva a estimar que uno de los limites al
principio de libertad probatoria es la prohibiciéon de utilizar prueba ilegal, por cuanto, en la
estructura de un Estado democratico de derecho, la busqueda de la verdad real es un objetivo que
no puede estar por encima de los derechos fundamentales de las partes en el proceso penal, de
manera que, no se trata de una verdad a ultranza, sino obtenida por vias legitimas, sometida a
limitaciones y, por ello, se dice que lo que se alcanza en un proceso penal garantista es una verdad
eminentemente formalizada o forense.

El otro limite esta conformado por lo que se puede denominar como una excepcion legal
probatoria, y consiste en que, en casos clasificados y expresamente dispuestos por la ley, para
determinar ciertas circunstancias o hechos particulares, se requiere de medios probatorios
especificos.

Por ejemplo, tratandose de delitos cuyo tipo objetivo sanciona la conduccion de vehiculos o la
produccion de un resultado lesivo a la integridad fisica de las personas o la pérdida de sus vidas en
la conduccién vehicular, bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, como los delitos de conduccién
temeraria, homicidio culposo y lesiones culposas, se exige para la tipicidad de la conducta que el
agente activo presente en su sangre o aire un determinado porcentaje de alcohol —concentracion
de alcohol en sangre superior a cero coma setenta y cinco gramos (0,75 g) por cada litro de sangre
0 con una concentracion de alcohol en aire superior a cero coma treinta y ocho miligramos (0,38
mgq) por litro, en ambos supuestos para cualquier tipo de conductor—.

16  Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucién n.” 12395-04 de las catorce horas cincuenta y
tres minutos del tres de noviembre de dos mil cuatro.
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En estos supuestos, el principio de libertad probatoria estara limitado solo a aquellos medios
de prueba que permitan determinar, cientificamente, ese tipo de concentraciones, y no a cualquiera
que acredite de manera general la ebriedad de la persona imputada (v. gr., un testigo que la vio
bebiendo licor sin coordinacién motora o del habla, etc.).

La ley expresamente establece que las autoridades competentes pueden someter a
los conductores sospechosos de conducir bajo los efectos del licor o drogas ilicitas a «pruebas
de alcoholimetros u otros dispositivos bajo control metrologico», y que si esta prueba resulta positiva,
el conductor tendra el derecho de presentar a su favor prueba de descargo, empero esta no es
cualquiera, sino que el legislador la define como una prueba técnica que puede ser de «sangre,
saliva u orina realizada en los laboratorios publicos o privados autorizados por el Ministerio de Salud
y el Ministerio de Obras Publicas y Transportes (MOPT), dentro de los treinta minutos posteriores a
la hora indicada en la boleta de citacion respectiva»'.

1.4. Medios de prueba no previstos

En su articulo 234, el Codigo Procesal Penal prevé la posibilidad de que, ante los avances
de la sociedad —tecnolégicos, cientificos, culturales, etc.— y durante la investigacion de un hecho
criminal, se torne necesario recurrir a medios de prueba diferentes a los comunmente reconocidos
en la ley. Debido a esto, autoriza a que los érganos de investigacion puedan hacer uso de cualquier
otro medio de prueba, siempre que no supriman las garantias ni las facultades de las personas, ni
afecten el sistema institucional.

No cabe duda de que esta norma se sustenta en el principio de libertad probatoria, por lo que
su utilizacidon no podria ir mas alla de sus limites.

Sobre este tema, indicé el Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal de Cartago:

El principio de libertad probatoria no posee un caracter absoluto en el
proceso: admite una serie de limitaciones relativas al objeto y a los medios de
prueba; como consecuencia de ello, el dato probatorio debera ser obtenido e
incorporado al proceso a través del procedimiento previsto para determinado
medio de prueba y, a falta de previsidn expresa, mediante el procedimiento
que aparezca como mas analogo en la especie (CAFFERATA NORES, 2008;
AROCENA Y BALCARCE, 2014; CHAIA, 2010; LLOBET RODRIGUEZ, 2012);
adicionalmente, no resultarian admisibles medios no reconocidos por la
ciencia como idoneos para generar un conocimiento cierto o probable sobre
los extremos de la imputacion delictiva o aquellos que, por su naturaleza,
afecten la salud o la integridad fisica de las personas (CLARIA OLMEDO, 1966;
CAFFERATA NORES, 2008; MIRANDA ESTRAMPES, 2003). La actividad
probatoria a desarrollar en el proceso tampoco podria privar de contenido a
derechos y garantias individuales constitucionalmente reconocidos, cuya tutela
efectiva constituira siempre un limite material a la averiguacion de la verdad
en el proceso: no podrian por ello utilizarse medios que afecten ilegitimamente
derechos y garantias fundamentales o -en concreto- el propio derecho de
defensa de las partes CAFFERATA NORES, 2008; AROCENA 'Y BALCARCE,
2014; ARMENTA DEU, 2009; MIRANDA ESTRAMPES, 2003). De haberse
inobservado dichas condiciones, ello conllevaria la imposibilidad de utilizar el
dato probatorio asi obtenido, a efectos de fundar la conviccién del tribunal o

17  Ley de Transito por Vias Publicas Terrestres y Seguridad Vial, N.” 9078 del 4 de octubre de 2012, articulo 208.
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-en su caso- la nulidad de la sentencia a la que dicha prueba hubiese servido
de base esencial (MAIER, 1989; DE LA RUA, 1994; TOVAR BONILLA, 2012;
MANZINI, 1952). Tal ilegalidad -que afecta y excluye su valor conviccional como
eventual fundamento de un fallo- podria descansar tanto en el caracter ilegitimo
del dato obtenido (obtencion ilegal de prueba) como en la irregular incorporacion
al proceso de elementos de conviccion obtenidos licitamente (prueba
incorporada en violacion del derecho de defensa de las partes). El elemento de
prueba habria sido obtenido ilegalmente si para ello fueron violadas garantias
individuales constitucionalmente reconocidas o -en particular- el derecho de
defensa del imputado (CAFFERATA NORES, 2008; MIRANDA ESTRAMPES,
2003; ASENCIO MELLADO, 1989).

1.5. Prohibiciones probatorias

Las prohibiciones probatorias constituyen un topico fundamental del sistema penal liberal
propio del Estado constitucional de derecho contemporaneo.

Desde los inicios de las praxis de los sistemas criminales, existe un ligamen irrompible entre
prueba y verdad, puesto que a esta ultima se llegaba —fin— a través de la primera —medio—,
como un modo de reconstruccion del hecho objeto del proceso. A la vez, se consideraba que el
descubrimiento de la verdad real o historica era la unica manera de arribar a la justicia.

No obstante, con la aceptacion de la importancia del principio de dignidad humana, el sistema
probatorio tuvo que evolucionar hacia el reconocimiento del valor de la persona humana como un
fin y no solamente como un instrumento, teniendo como condicién de la verdad a la justicia. Asi, se
entendid la esencial interdependencia entre prueba, verdad y justicia. De este modo, la verdad no
podia alcanzarse (a través de la prueba) con injusticia ni la justicia podia lograrse (a través de la
prueba) con engafios o falsedades.

En consecuencia, se constituyeron limites formales (principios) y materiales (garantias
sanciones procesales y vias impugnativas), con raigambre de derechos humanos que terminaron
estableciendo la actual configuracién procedimental del descubrimiento de la verdad procesal —
perspectiva realista-objetivista—, donde la verdad no es absoluta ni alcanzable de cualquier modo,
y donde no existen libertades ilimitadas.

En corolario, en la reconstruccion de los hechos histéricos, los datos solo pueden obtenerse
por el cauce que marca la ley, unas veces de rango constitucional, otras de legalidad ordinaria y
en donde las formalidades exigidas en la intervencion de un derecho objeto de investigacion no
solo se tratan de una irregularidad, sino de la quiebra de legitimidad del ius puniendi del Estado.
Y consecuencia de ello, es el caracter absolutamente ilimitable del principio de presuncion de
inocencia'®.

Asi, desde un punto de vista légico-sistematico, las prohibiciones probatorias resultan ser
una excepcion del principio de libertad probatoria, puesto que todo hecho es susceptible de ser
probado y se lo puede acreditar o verificar por cualquier medio de prueba; empero, se sobreentiende,
mientras resulte legitimo y constitucionalmente valido.

18  Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal de Cartago. Resolucion n.” 2023-046 de las ocho horas treinta minutos
del seis de febrero de dos mil veintitrés.
19  Martinez Garcia, E. (2017). Op. cit., p. 25.
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Esto refleja que, en la materia probatoria en sede penal, la prueba ilicita, sus teorias, la regla
de exclusidn y sus correctivos resultan topicos relevantes. Estos se desarrollaran en los siguientes
acapites.

1.5.1. Prueba ilicita

Muy ligado al principio de legalidad de la prueba esta el concepto de prueba ilicita y sus
implicaciones en el debido proceso. Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia no se decantan en
torno a la terminologia utilizada, por lo que resulta comun que se utilicen, indistintamente, términos
como prueba prohibida, prohibiciones probatorias, prueba ilegal o legalmente obtenida, prueba
ilicita o ilicitamente obtenida, prueba ilegitimamente obtenida, prueba inconstitucional, prueba nula,
prueba viciada, prueba irregular o, incluso, prueba clandestina, cuando todos estos corresponden
a conceptos diferentes.

Conrespecto a estas terminologias, la Sala de Casacion Penal unifico su criterio estableciendo
que debia entenderse que, cuando se refiriera a la “pruebailicita”, se hacia al género categorial y
cuando era de “prueba prohibida”, como especie calificada. Cité que lo mas relevante, mas alla de
esas diferencias nominales, era que se tenian esas dos clases de pruebas irregulares: la ilicita y la
prohibida. Y agrego:

La ilicita es la que resulta contraria a alguna rama del ordenamiento juridico,
gue por si misma no acarrea su ineficacia o invalidez en el proceso penal, sino
una consecuencia juridica en el campo en que se operd dicha irregularidad. La
segunda o la “prueba prohibida”, es una especie de aquel género. Es la que
contradice las disposiciones expresas del procedimiento penal o de las garantias
fundamentales, la cual si debe ser excluida del proceso penal. Por eso es que se
dice que lo que el procedimiento penal busca no es la “verdad material”, lo cual
podriaimplicarelirrespetoadisposiciones prohibitivas o garantiasfundamentales,
sino la “veracidad”, la cual es conforme a los elementos de criterio obtenidos
de conformidad con aquéllas, aunque prueba inutilizable pudiera llevar a una
inferencia diferente. En tales circunstancias, ya por la infraccion de las normas
prohibitivas expresas del procedimiento penal, ya por las prohibiciones implicitas
que permean todo el ordenamiento, esas pruebas prohibidas son inutilizables...
De manera que, si en un proceso penal se constatara la irregularidad de una
prueba obtenida con infraccion a las disposiciones de otra area del Derecho,
como podria ser una disposicién ambiental (digamos que la droga se recogio por
la policia en un parque nacional en el cual el ingreso se hallaba vedado, sin la
autorizacion de los guardaparques), de una disposicion de transito (digamos
que el policia infringi6 las reglas de velocidad maxima al trasladarse al sitio en
que incauté las pruebas) o sanitaria (como acaece en el presente asunto), pero
no se incurre en el quebranto de una norma prohibitiva del procedimiento penal
sobre el caracter u obtencion de esa prueba, ni tampoco se ultraja una garantia
fundamental, lo que cabe es imponer la sancién que prevé cada uno de esos
campos extraprocesales, pero no invalidar la prueba o excluirla [...]%.

Es indiscutible que la presencia de pruebas ilicitas en el proceso puede dafiar el derecho al
proceso celebrado con todas las garantias; pero no en todas las ocasiones afectan la presuncién

20  Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 2024-00738 de las doce horas veintitrés minutos del veintidds de julio de
dos mil veinticuatro.
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de inocencia, si esta se puede superar a través de otras pruebas licitas y desconectadas del vicio
original.

La nota de legalidad de la prueba reclama que esta se obtenga y se produzca con respeto
por los derechos fundamentales y la estricta observancia de las garantias que consagra la totalidad
del ordenamiento juridico (legalidad sustancial o sustantiva) y que se introduzca al proceso en las
condiciones formales que establece la ley procesal (legalidad adjetiva).

La jurisprudencia ha insistido en que:

A pesar de las discusiones doctrinales sobre el tema de qué se considera
prueba ilicita o espuria y cuales son sus alcances y efectos procesales, es
claro que dentro de ese concepto se engloba a todos aquellos elementos de
prueba obtenidos en violacién a los derechos y garantias fundamentales de los
ciudadanos.[...] la ilegalidad de la prueba puede originarse en dos motivos: i)
por la irregular obtencidon de la prueba, a la que pertenece la prueba espuria o
ilicita segun aqui se desarrolla o ii) por su irregular incorporacion al proceso, que
es el marco en que se analizan las infracciones a la cadena de custodia?'.

1.5.2. Regla de exclusion

La regla de exclusién de la prueba prohibida es una maxima o principio fundamental del
proceso penal que establece que toda prueba obtenida de manera ilegal o en violacion de derechos
fundamentales no puede ser utilizada en juicio. Este principio tiene su fundamento en el respeto a
las garantias constitucionales, el debido proceso vy la tutela judicial efectiva.

Uno de los principales objetivos de esta regla es evitar que el Estado obtenga ventajas
procesales mediante la vulneracion de derechos fundamentales. Se encuentra reconocida en
diversos ordenamientos juridicos a nivel internacional; pero fue reconocida originalmente en el
sistema anglosajon, al surgir con el caso Weeks vs. United States (1914)?2, donde la Corte Suprema
de EE.UU. establecié que la evidencia obtenida en violaciéon de la Cuarta Enmienda no podia ser
utilizada en juicio.

El articulo 8.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece el derecho
al debido proceso. Su referente nacional esta en la Constitucion Politica, en su articulo 39, el cual
establece que "Nadie sera sometido a juicio sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se
le imputa, ante tribunal competente y con observancia de las garantias y derechos que aquéllas
establecen". De ambas normas que revelan la importancia del respeto al debido proceso se deriva
la prohibicion de la utilizacion de pruebas obtenidas de manera ilegal en violacion de derechos
fundamentales (principio de exclusion).

Con mayor precision y en reforzamiento de la aplicacion de la regla de exclusién en el sistema
de justicia penal costarricense, los articulos 40 constitucional y 181 del Cédigo Procesal Penal
disponen tal exclusion de prueba, al sancionar con «nulidad» o pérdida de «valor» o «utilidad» a
aquella prueba obtenida a través de tratamientos crueles o degradantes, violencia, tortura, maltrato,

21 Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 2006-00412 de las quince horas diez minutos del diez de mayo de dos
mil seis. En este mismo sentido, resolucién n.” 2019-00227 de las once horas cuarenta minutos del veintidos de
febrero de dos mil diecinueve.

22  Weeks vs. United States. 232 U.S. 383 (1914). Recuperada de: https://supreme.justia.com/cases/federal/
us/232/383/ (28/4/2025).
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coaccidon, amenaza, engano, indebida intromision en la intimidad del domicilio, la correspondencia,
las comunicaciones, los papeles y los archivos privados, ni informacién obtenida por otro medio que
menoscabe la voluntad o viole los derechos fundamentales de las personas.

La ilicitud de la prueba no solo afecta la evidencia directamente obtenida de forma ilegal,
sino también cualquier otra prueba derivada de esta, lo que se conoce como [a teoria del fruto
del arbol envenenado o “eficacia refleja de la prueba ilicita. Esta doctrina se establecié en el caso
Silverthorne Lumber Co. vs. United States (1920)% y sostiene, en sintesis, que la evidencia obtenida
directamente a través de la violacién de derechos fundamentales debe ser excluida. Sin embargo,
extiende tal supresion a las pruebas derivadas o reflejas de aquella, al considerar que estas se
contaminan por la vulneracion primigeniamente acontecida y, por tanto, deben correr su misma
suerte, a ello se le conoce como la eficacia expansiva de la prueba ilicita®* 2.

En esta teoria, es fundamental establecer el nexo o cadena causal entre ambas pruebas —
originaria y derivada— identificando cuando la ilegalidad primigenia es la condicion sin la cual no
era factible que la otra fuera posible — conditio sine qua non —. Es decir, significa individualizar la
cadena de causas que genero la obtencidn posterior de aquella prueba derivada que no se hubiera
obtenido si no hubiera mediado la ilegalidad originaria.

Su importancia radica en que negar el efecto reflejo de la prueba ilicita generaria un grave
debilitamiento a la proteccion de los derechos fundamentales, dado que sesgar la prueba derivada es la
Unica forma de asegurar que realmente la prueba ilicita inicial no surtira efectos en el proceso penal®®.

1.5.3 Correctivos a la regla de exclusion

Como toda doctrina, sus detractores han sabido identificar criticas medulares que se resumen
en que constituye una fuente de impunidad y vision hiper garantista, a la cual sus defensores
alegan, con bastante sentido juridico, que no es mas que una consecuencia de la especial posicion
que los derechos fundamentales ocupan en el ordenamiento nacional y comunitario, y la necesidad
de garantizar su eficacia.

No obstante, se han tenido que reconocer algunas excepciones en las que, pese a la ilicitud
originaria en violacion de los derechos fundamentales, la conexién causal con la o las pruebas
reflejas (licita en si misma) resulta forzada, compleja o débil, lo que hace que las consecuencias
juridico-procesales de la primera no puedan permear a la segunda. Asi nacen algunos criterios
con base en los cuales la cadena logica de causas y consecuencias derivadas de la conexion
debe considerarse rota o insuficiente para justificar la exclusiéon con base en la teoria de los frutos
del arbol envenenado. Incluso, estas excepciones denominadas pueden dar utilidad procesal a la
prueba directamente obtenida con violacién de derechos fundamentales, a pesar de la regla de
exclusion.

23  Silverthorne Lumber Co., Inc. vs. United States. 251 U.S. 385 (1920). Recuperada de: https://supreme.justia.
com/cases/federal/us/251/385/. (28/4/2025).

24  Lopez Ramirez (2019). Op. cit., p. 265.

25 Cuando se alude a la prueba directa en materia de prohibiciones probatorias, se hace referencia a aquella que
es causa concreta de la afectacion de un derecho fundamental, mientras que la prueba refleja o derivada es la
que en si misma es licita, pero tiene su origen mediato o inmediato en otra que ha sido obtenida con vulneracion
de derechos fundamentales.

26  Lopez Ramirez. (2019). Op. cit., p. 267.
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1.5.3.1. La fuente independiente

Esta doctrina reconoce la regla de exclusion de la prueba ilicita directa (teoria de los frutos
del arbol envenenado); pero descarta sus efectos reflejos cuando no existe vinculaciéon directa
entre la prueba secundaria y la primigenia obtenida mediante la lesion de derechos fundamentales.

Sus origenes datan del caso Silverthorne Lumber Co. vs. U.S. 251 U.S. 385 en el afo
1920; pero se ratifico en el caso Bynum vs. U.S. 274 F.2d 767 de 19607, insistiendo en que la
evidencia adquirida ilegalmente no puede ser utilizada en absoluto. Sin embargo, tampoco merma
la posibilidad de probar los hechos si al resultado se llega por una fuente independiente que pueda
probarlos como cualquier otro hecho.

La Sala de Casacion Penal ha reconocido que la teoria del fruto del arbol envenenado debe
complementarse con la teoria de la fuente independiente, la cual establece que la prueba que
resulta ilicita por derivacion deja de serlo en caso de que se determine que se pudo llegar a esta
por una fuente diversa a la original existente en el caso concreto®.

En otras palabras, esto implica demostrar en el proceso que, si la evidencia sefalada como
espuria fuera obtenida por otros medios distintos a los actos considerados ilegales, dicha evidencia
seria igualmente admisible, ya que se obtuvo de un elemento diferente, no necesariamente del acto
violatorio de la Constitucién. Esto genera una desconexién causal entre la prueba ilicita original y la
prueba derivada, ademas la prueba licita derivada puede considerarse juridicamente independiente.

Para que esta excepcion sea valida, se deben cumplir ciertos requisitos:

a. Existencia de una via legal alternativa que permita la obtencion de la prueba
sin la intervencion de la conducta ilicita.

b. Independencia temporal o causal entre la prueba ilegal y la fuente licita.

c. Autenticidad y fiabilidad de la prueba obtenida de forma independiente.

Por ejemplo, si la Policia obtiene evidencia mediante una entrada ilegal a un domicilio, pero
posteriormente consigue la misma prueba con una orden judicial valida basada en otra investigacion
independiente, la evidencia sera admisible bajo esta doctrina.

Esta excepcién protege el equilibrio entre el respeto a los derechos fundamentales y la
efectividad del sistema penal, asegurando que el debido proceso no se convierta en un obstaculo
absoluto para la justicia.

1.5.3.2. Descubrimiento o hallazgo Inevitable
Esta teoria fue reconocida por primera vez en el caso Nix vs. Williams (1984) de la Corte

Suprema de EE.UU?, donde se determind que, si una prueba habia sido descubierta inevitablemente
por medios licitos, entonces no debia ser excluida.

27  Clayborne Bynum, Appellant vs. United States of America, Appellee, 274 F.2d 767 (D.C. Cir. 1960). Recuperado
de: https://archive.org/details/dc_circ_1959 15373_clayborne_bynum_v_us/page/n27/mode/2up. (28/4/2025).

28  Resolucion n.” 2012-001617 de las quince horas y diez minutos del uno de noviembre de dos mil doce.

29  Nix vs. Williams, 467 U.S. 431 (1984). Recuperado en: htips://supreme.justia.com/cases/federal/us/467/431/.
(28/4/2025).
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En otras palabras, la excepcion establece que, si una prueba obtenida ilegalmente habria
sido descubierta de forma legal e inevitable, entonces no debe ser excluida del proceso, ya que su
obtencion ilicita no fue determinante para su existencia. Le corresponde al Estado demostrar que
la prueba habria sido obtenida legalmente de todas formas.

El principio fundamental de esta teoria sostiene que la exclusion de pruebas no debe ser
empleada como un castigo absoluto si el Estado puede demostrar que la evidencia habria sido
obtenida por medios legitimos igualmente. Su aplicacion busca equilibrar dos valores esenciales
en el derecho penal: i) El respeto a los derechos fundamentales del acusado vy ii) la busqueda
de justicia y verdad en el proceso penal. Asegura que el debido proceso no se convierta en un
obstaculo insuperable para la justicia.

Se puede considerar una derivacién de la excepciéon de la fuente independiente; empero,
presentan diferencias sustanciales. La excepcion del descubrimiento inevitable se genera cuando
la actividad ilicita y sus frutos se hubieran conocido por medios que, en el futuro, inevitablemente
habrian acontecido sin la actuacion contraria a derecho, debido a que se encontraba en marcha
una investigacion que seguramente habria arrojado tales resultados. La diferencia entre esta teoria
y la de fuente independiente radica en que la primera se basa en un juicio hipotético sobre la
obtencion de la evidencia.

La aplicacion del descubrimiento Inevitable, como excepcion valida a la regla de exclusion,
pasa por demostrar que:

i) Existia una investigacion en curso con medios legales y adecuados para encontrar la
prueba.

ii). El hallazgo de la evidencia no dependia exclusivamente de la conducta ilicita.

iii). Era altamente probable que la prueba hubiera sido descubierta por otro camino legitimo.
Como ejemplos posibles de la aplicacién de esta teoria, puede citarse:

i) Sila Policia ingresa a una propiedad sin orden judicial y encuentra el cuerpo de una victima de
homicidio, junto a los instrumentos con que se dio muerte a una mujer y la evidencia incriminatoria
hacia el esposo, la defensa podria alegar que la prueba es inadmisible. Sin embargo, si las
autoridades ya tenian un equipo de busqueda autorizado jurisdiccionalmente en camino y el
hallazgo de la evidencia era inminente, el descubrimiento inevitable haria que la prueba sea
admitida.

i) Sila Policia accede a una computadora de un sospechoso sin orden judicial y encuentra archivos
incriminatorios, pero al mismo tiempo habia solicitado legalmente una orden de registro que fue
concedida posteriormente (en esta investigacion o en otra separada), se podria argumentar que
la evidencia habria sido descubierta inevitablemente y, por lo tanto, es admisible.

Se le critica a la teoria del hallazgo inevitable que encierra un criterio de inevitabilidad
demasiado vago o ambiguo que puede generar indefinicidon, indefension e incertidumbre juridica,
con peligro inminente para el derecho a la presuncion de inocencia,
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1.5.3.3. Nexo causal atenuado

Su origen se ubica en la jurisprudencia norteamericana, en el caso Wong Sun vs. U.S., 371
U.S. 471 de 1963.

Esta teoria resuelve que la evidencia fruto de la informacién ilegal, también puede ser
«desenvenenada» si el Estado puede demostrar que la conexion entre la prueba ilicita y la evidencia
de la fiscalia se ha vuelto tan atenuada que se ha disipado la contaminacion. En otras palabras,
cuanto mas débil sea la relacion entre la conducta ilegal inicial y el subsiguiente descubrimiento
legal de evidencia como resultado de la conducta inicial, hay menos probabilidades de que la
doctrina de los frutos envenados sea invocada®'.

En sintesis, la teoria del nexo causal atenuado establece que, aunque una prueba derive
de una fuente ilicita, si el nexo entre la ilegalidad y la obtencién de la prueba se ha debilitado,
interrumpido o reducido significativamente por la intervencién de factores independientes
(circunstancias externas), la prueba puede ser admitida en juicio.

Para tenerse por atenuado el nexo causal entre la prueba originaria ilicita y la subsiguiente
licita, y no aplicar la regla de exclusién probatoria, se debe verificar que:

i) El transcurso del tiempo debe ser suficiente, entre la actividad ilicita y la obtencién de la
prueba, para reducir la conexion directa entre ambas. Cuanto mas prolongado sea el lapso
entre la ilegalidad primaria y la evidencia cuestionada en ultimo término, mas resulta atenuado
el nexo causal.

i) Deben intervenir actos o factores independientes y legitimos que contribuyan a la obtencion
de la prueba (intervencion de un tercero, cuando la cadena causal entre el acto inicial ilicito y
la prueba derivada se compone de multiples eslabones o en virtud de confesién espontanea).
Entran en discusion la cantidad y la naturaleza de los factores licitos que intervienen entre la
ilicitud original y la ultima prueba, lo que llevaria a la inaplicacion de la regla de exclusién por
esta causa.

1i1) Magnitud de la inconducta funcional y buena fe en la subsiguiente. El propésito y la intensidad
de la primera ilegalidad son relevantes para tomar en cuenta la “dosis de veneno” que puede
trasmitir a la evidencia subsecuente®?. Es decir, debe existir una imposibilidad de que la
conducta ilegal haya sido determinante en la obtencién de la prueba derivada.

iv) Haya imperado buena fe en los investigadores, demostrandose que la obtencion de la prueba
derivada no se basd, exclusivamente, en la ilegalidad inicial.

Ejemplos de la aplicacion de esta excepcion a la regla de exclusion pueden ser:

a) Confesién y obtencion de evidencia fisica. Si una persona sospechosa es interrogada sin
advertirle de su derecho a la no autoincriminacién y a recibir asistencia técnica letrada (un

abogado) vy, bajo estas condiciones, confiesa haber dado muerte a la victima y dénde esta el
arma homicida, por supuestos de que su confesion seria inadmisible. Sin embargo, pasado un
tiempo y estando dentro de su conocimiento el derecho a no autoincriminarse, si el sospecho se
presenta nuevamente ante las autoridades y, aunque sin asumir la responsabilidad penal sobre

30  Wong Sun vs. United States. 371 U.S. 471 (1963). Recuperado en: https://supreme.justia.com/cases/federal/
us/371/471/. [28/04/2025].

31 Cortés, R., & Pereira, J. (1995). La prueba ilicita o espuria en la doctrina, la jurisprudencia constitucional y de la
sala de casacion penal. San José: Escuela Judicial, p. 8.

32  Lopez Ramirez. (2019). Op. cit., p. 284.
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la muerte de la victima (v. gr., aduciendo una legitima defensa), advierte que tiré el arma de fuego
donde fue localizada por las autoridades y que, ese evento, ademas fue confesado por €l a un
testigo que esta protegido por el deber de abstencion (sacerdote), del cual ahora releva, y se
recibe, mencionando el testigo donde se arrojo el arma, se podria argumentar que el hallazgo es
admisible bajo la regla del nexo causal atenuado, ya que la admisién voluntaria de los hechos no
puede considerarse como un aprovechamiento de la lesion inicial de su derecho fundamental.

b) Registro ilegal y testimonio. La Policia ingresa ilegalmente a una vivienda en la atencion a un
caso de violencia doméstica y, en ese desarrollo, sin advertirle a la victima sobre su derecho de
abstencion de declarar en contra de su marido, la interrogan sobre el evento violento, a partir del
cual encuentran el cuchillo con el que la atacé, las cartas amenazantes que le remitio y videos de
otras agresiones que le ha propinado, razén por la que aprehenden al sospechoso. Pasado un
tiempo prolongado, la victima se presenta a los tribunales de justicia y, conociendo su derecho
de abstencion, decide no acogerse a este y declara en contra de su esposo, reafirmando lo dicho
a la Policia al describir el cuchillo que utilizé el endilgado para lesionarla, dénde se encontraba
escondido en la casa, la ubicacion de las cartas que le enviaba el sospechoso amenazandola y
las agresiones fisicas de que fue victima en otras oportunidades, las cuales el endilgado grabé
para su grosero y enfermizo deleite. En este caso, si bien la evidencia recopilada podria resultar
ilegitima por la violacién de derechos fundamentales (allanamiento ilegal) e imperar su exclusién
del proceso, la declaracién de la victima en el tramite del sumario se dio con posterioridad, alejada
de la primera ilicitud, por mas que haya depuesto o mismo, obedece a una declaracion diferente
que fue obtenida de buena fe, sin interferencia ilicita de los funcionarios judiciales. De este modo,
se puede decir que existe un nexo causal atenuado entre la primera ilicitud y la prueba que se
derivé de esta.

1.5.3.4. Plain View o doctrina de los campos abiertos

Esta doctrina esta estrechamente relacionada con el derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio; pero ello no excluye que pueda ser utilizada en otros entornos de derechos
fundamentales.

En sintesis, se entiende que por mas relevantes que sean los derechos fundamentales,
no tiene el caracter de absolutos, por cuando, ante la necesidad de procesar delitos que afecta
bienes juridicos protegidos, el legislador ha autorizado el uso de técnicas de investigacion (ingreso
a un domicilio, intervencién de las comunicaciones, secuestro de documentos privados, etc.) que,
evidentemente, afectan la privacidad e intimidad de las personas. Es por ello que, para la mayoria
de estos actos de investigacion, se requiere una orden jurisdiccional que asi lo autorice, para evitar
arbitrariedades en la injerencia del poder publico.

En esta orden o autorizacion jurisdiccional, por supuesto que se debera expresar el lugar que
debe inspeccionarse, la persona o personas que deben aprehenderse y los objetos o evidencias
que se buscan, y a lo que unicamente debe limitarse la diligencia. Sin embargo, la realidad, en no
muy pocas ocasiones, muestra un escenario diverso, en donde en el domicilio que se allana o el
sitio en donde se efectua el registro (incluido el entorno digital), las autoridades se encuentran con
evidencias no contempladas que pueden relacionarse con los hechos que se investigan, vinculadas
con un delito del que no se tenia conocimiento o con uno cuya investigacion se encuentra en curso.
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Aqui se genera la discusion de si tales evidencias, por encontrarse fuera de la autorizacion
jurisdiccional, no pueden ser incautadas por resultar un exceso de las autoridades y una injerencia
arbitraria en el derecho a la privacidad e intimidad del procesado o la persona titular del derecho.

La teoria del plain view (también conocida como de simple vista o vista abierta) resuelve
tal divergencia, al considerar legitimo que un funcionario policial pueda incautar evidencia sin una
orden de registro y decomiso especifica para dicha evidencia, si esta se encuentra a simple vista 'y
es inmediatamente reconocida como rastro o indicio de un delito.

Esta excepcion se basa en la premisa de que no existe una expectativa razonable de
privacidad sobre objetos que estan a la vista de un oficial legalmente presente, y de que no conlleva
ninguna relevancia el hecho de que los objetos no correspondan a los precisados en la autorizacion
judicial, pues el bien juridico intimidad ya se ha afectado legalmente con el mandato del juez o de
la jueza de garantias.

Como corolario, la plain view doctrine legitima secuestros practicados sin la orden
correspondiente, si los efectos se encontraban a plena vista, de manera evidente, es decir, cuando
la necesidad de proceder a su incautacién sea manifiesta. Cuando la persona comisionada «tropiece
con ellos y existan causas razonables para secuestrarlos, debe hacerlo» [...] ya que en tal caso «no
necesita desviar la mirada e ignorar lo que evidentemente tiene frente a él» [...]"*.

Una limitacidn a esta regla resulta lo que puede denominarse el exceso de registro. Por tanto,
si la autoridad ya encontrd lo que buscaba y habia sido autorizado por la persona juzgadora de
garantias en la orden emitida, y a pesar de eso, continud con la requisa o reviso lugares en donde
evidentemente no encontraria la evidencia senalada en su peticion (v. gr., se trataba de localizar
una motocicleta y la Policia busca en los cajones de las mesas de noche), todo el procedimiento
qgue se siga a partir de ahi constituiria un ataque a la privacidad de los individuos e iria mas alla de
lo autorizado jurisdiccionalmente.

De lo expuesto, ya pueden precisarse algunos requisitos esenciales para que proceda tal

excepcion:

i) El o la agente debe encontrarse en una posiciéon en la que esta legalmente
autorizado(a) para interferir en los derechos fundamentales de la persona afectada,
cuando observa la evidencia.

i) La naturaleza incriminatoria del objeto con relacion a un delito debe ser evidente e
inmediatamente reconocible.

ii1) El hallazgo no debe requerir de una busqueda adicional o excesiva.

De esta teoria se deriva la de los campos abiertos que permite la entrada de la Policia para
incautar algun objeto sin autorizacion judicial, cuando se hallen a plena vista en lugares abiertos.

Fue reconocida inicialmente en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de los
Estados Unidos de América, en el caso Hester vs. U.S., 265 U.S. 57 de 192434, al indicarse que no
existia violacion de la cuarta o quinta enmiendas, a pesar de que los oficiales no tenian orden judicial
para ingresar al previo y, aun asi, lo allanaron, ya que los objetos observados eran simplemente
actos y revelaciones del acusado y sus complices fuera de su casa.

33  Hairabedian, M. (Septiembre de 2002). Eficacia de la prueba ilicita y sus derivadas en el proceso penal. Buenos
Aires: Editorial Ad Hoc. 1.2 edicion , pp. 113 a 118.

34  Hester vs. United States. 265 U.S. 57 (1924). Recuperado en: htips://supreme.justia.com/cases/federal/
us/265/57/. [28/04)2025].
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Como eje central de la excepcion a la regla de exclusion probatoria, se advierte en dicha
resolucion que la proteccion del derecho a la inviolabilidad del domicilio y de la privacidad e
intimidad de las personas, no se extiende a los “campos abiertos”, excepto en el area que rodea
inmediatamente a la casa. Los “campos abiertos” no proporcionan el marco para las actividades
intimas que el derecho a la intimidad y privacidad quieren proteger de la interferencia y vigilancia del
Estado, aclarando que, ademas, como una consideracion practica, los campos abiertos usualmente
son accesibles al publico y los letreros de “prohibido el paso” son generalmente ineficaces para
“impedir que el publico vea campos abiertos en zonas rurales” y el “publico y la policia legalmente
pueden inspeccionar las tierras desde el aire”.

1.5.3.5. La doctrina de la conexion de antijuridicidad

De origen espanola®, surge una excepcion compleja. Esta considera que sila prueba—directa
o derivada— se halla unida a la vulneracién de un derecho fundamental, porque se ha obtenido a
partir del conocimiento derivado de ella, la regla general es que debe prohibirse su valoracion. No
obstante, reconoce como excepcion que, aun en casos donde la prueba cuestionada se encuentre
naturalmente enlazada con el hecho constitutivo de la infraccién al derecho fundamental, por
derivar del conocimiento adquirido a partir de este, puede ser juridicamente independiente y, en
consecuencia, puede ser reconocida como valida y apta.

Se parte del hecho de que las pruebas reflejas son, desde un punto de vista intrinseco,
constitucionalmente legitimas. Por ello, para poder extender a ellas la prohibicion de valoracion,
debe precisarse que estas se encuentren vinculadas, de modo directo —un nexo entre unas y
otras— a las pruebas obtenidas con vulneracién del derecho fundamental sustantivo que permita
afirmar que la ilegitimidad constitucional de las primeras se extiende a las segundas (conexién de
antijuridicidad). De lo contrario, las pruebas reflejas continuarian siendo validas.

La jurisprudencia nacional, aceptandola como otra de las excepciones validas a la regla de
exclusion probatoria en nuestro entorno procesal, ha sostenido:

Ademas de las excepciones anteriores, también se ha desarrollado lo que se
denomina la “conexién de antijuricidad ”, misma que fue abordada en el marco
de la sentencia numero STC 49/1999, del 5 de abril de 1999, del Tribunal
Constitucional Espafiol, donde la doctrina ha analizado lo siguiente: “Al hilo
de la creacidon de la mencionada doctrina de la conexion de antijuridicidad el
TC espanol ha venido admitiendo excepciones que, como se desarrolla mas
adelante, alcanzan no solo a la eficacia refleja de la prueba ilicita sino a la
propia aplicacion directa de la regla de exclusion. Exponente de esta nueva linea
argumentativa fue la STC 49/1999 en cuyo FJ 12, tras reproducir la doctrina
contenida en la STC 114/1984 acerca de la posicion preferente de los derechos
fundamentales y de su condicion de inviolables, introdujo un matiz novedoso
de gran alcance, al anadir que «En definitiva, es la necesidad de tutelar los
derechos fundamentales la que, en ocasiones, obliga a negar eficacia probatoria
a determinados resultados cuando los medios empleados para obtenerlos
resultan constitucionalmente ilegitimos». Una lectura atenta de dicho parrafo,
con la mencion del término en ocasiones, permite darnos cuenta que parael TC
espafol no siempre que exista una prueba obtenida con vulneracion de derechos

35  Tribunal Constitucional. (6 de mayo de 1998). Sentencia 81/1998. Tribunal constitucional. Recuperada de: https://
hj.tribunalconstitucional.es/ru/Resolucion/Show/3583#complete_resolucion. (28/4/2025).
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fundamentales su consecuencia procesal sera la prohibicién de admisién y de
valoracion. En otras palabras, la regla de exclusion en cuanto a su eficacia
directa deja de tener un caracter absoluto. (Miranda, M. (2010). La Prueba
llicita: La regla de exclusion probatoria y sus excepciones. Revista Catalana de
Seguretat Publica, p. 137)%.

Entonces, para esta teoria, aun existiendo una relacién clara de causalidad factica
entre el resultado probatorio y la intervencién ilicita en los derechos fundamentales, es
posible romper la conexién de antijuridicidad entre el resultado de violaciéon y la fuente/
medio de prueba obtenido, siempre y cuando se verifiquen:

i) La cualidad y caracteristicas de la vulneracion del derecho fundamental sustantivo en
la prueba originaria.
i) El resultado conseguido para poder establecer si desde un punto de vista interno, su

inconstitucionalidad se transmite o no a la prueba obtenida por derivacion de aquella.

iii) Considerar una perspectiva externa para apreciar las necesidades esenciales de tutela
que la realidad y efectividad del derecho fundamental exige.

iv) Las dos perspectivas (interna y externa) son complementarias, de modo que la prueba
refleja sera constitucionalmente legitima si resulta juridicamente ajena a la vulneracion
del derecho, y la prohibicién de valoracién no viene exigida por la necesidad esencial
de tutela de este.

V) Su justificacion radica en no incidir negativamente sobre ninguno de los aspectos que
configura el contenido del derecho fundamental sustantivo.

36  Sala de Casaciéon Penal. Resolucién n.” 2021-00226 de las quince horas veintisiete minutos del veintiséis de
febrero de dos mil veintiuno.
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Sobre los actos de investigacién que no estan bajo control jurisdiccional,
pero que pueden terminar en revision durante

la etapa preparatoria o intermedia del proceso penal
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Nuestro sistema de justicia penal es marcadamente acusatorio. Esto implica que, si bien en
este sistema se le otorga mayor relevancia a la etapa de juicio (articulo 326 CPP), es en razén de
que esta se realiza con base en las dos fases precedentes.

2.1. Introduccioén

Una de investigacion a cargo del Ministerio Publico (procedimiento preparatorio), cuyo objeto
es determinar si hay base para el juicio, mediante la recoleccidén de los elementos que permitan
fundar la acusacion del ente fiscal o el querellante y, por supuesto, la propia defensa del imputado
(art. 274, CPP).

La otra (etapa intermedia) inicia cuando ha concluido la investigaciéon y se han recolectado los
medios de prueba existentes, sobre los cuales se infieren los elementos que permiten al Ministerio
Publico o a la parte querellante requerir la desestimacion o el sobreseimiento total o parcial de la
causa (art. 299, CPP), o al estimarse que la investigacién proporciona fundamento probatorio para
someter a juicio publico a la persona imputada, el requerimiento acusatorio con la peticion de la
apertura a juicio.

En todos estos supuestos, el Ministerio Publico siempre debera con su requerimiento remitir
al érgano jurisdiccional las actuaciones, las evidencias y los medios de prueba material que tenga
en su poder.

Asi, a pesar de que, durante la fase de investigacion, la actividad probatoria esta a cargo del
Ministerio Publico (arts. 290 y 291 CPP), la persona juzgadora penal interviene para garantizar no
solo aquellas diligencias de investigacion que contemplen derechos fundamentales, sino también
como revisor de aquellas otras propuestas por las restantes partes procesales, y rechazadas por el
Ministerio Publico, en aras de determinar su procedencia de acuerdo con la legitimidad, utilidad y
pertinencia para la averiguacion de la verdad (art. 292, CPP).

También, previa objecion de alguna de las partes, el juzgador penal tendra la ultima decisidn
—sin posibilidad recursiva alguna— sobre las diligencias y las medidas que adopte la Policia o el
Ministerio Publico en la fase de investigacion (art. 203, CPP).

Sin obviar que, durante la etapa intermedia y a pesar de que no se haya dado una participacion
jurisdiccional en actos de investigacion que solo estuvieron a cargo del Ministerio Publico, al ser una
obligacion de la persona juzgadora controlar el cumplimiento de los principios y garantias establecidos
en la Constitucion, en el derecho internacional y comunitario vigentes en Costa Rica y en el Cédigo
Procesal Penal, debera conocerlos si es que asi lo plantea el interesado (art. 277, CPP).

El juez o la jueza de la etapa intermedia tiene la ineludible competencia de resolver sobre
la admision probatoria para la fase de juicio (arts. 316. 317, 319 y 320 CPP), lo que implica que
deba referirse no solo sobre la pertinencia y utilidad de la prueba, sino también sobre su legalidad
y conlleva verificar si los elementos de prueba fueron obtenidos por medios licitos o incorporados
al procedimiento, conforme al debido proceso (art. 181, CPP).

En esta unidad, se trataran algunos actos de investigacion que estan a cargo del Ministerio
Publico y la Policia; pero que podrian entrar bajo supervisidon jurisdiccional si se objetan o se
reclaman su defectuosa obtencién e incorporacion al procedimiento, con el fin de que las personas
juzgadoras cuenten con los insumos suficientes para resolver tales incidencias y excepciones.
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2.2. Inspeccidn y registro

La inspeccion es la accion y el resultado de examinar, de manera directa y atenta, el estado
de un sitio, cosas o personas.
Asi, se define a la inspeccién con fines judiciales como aquel:

Reconocimiento o examen que una autoridad judicial efectua de lugares,
cosas o personas para enterarse o informarse de circunstancias relativas a
un asunto que debe participar o resolver. || En materia procesal, diligencia
realizada por un funcionario judicial a fin de obtener prueba mediante examen
u observacion directa®.

El articulo 185 del Cddigo Procesal Penal regla como medios de prueba la inspeccion y
el registro. En este contexto, ambos términos fungen como sinénimos, en tanto registrar es una
inspeccién mas minuciosa y detallada®®.

En principio, da cuenta de que es sobre el «lugar del hecho», sin embargo, incluye que se
practique para comprobar el estado de las cosas o en el de las personas. En este ultimo caso,
debera regirse por las reglas de la inspeccion corporal, la requisa o la intervencidén corporal, sin
olvidar el tema de las vigilancias policiales.

También implica el sitio donde se dan la localizacién y estado de los rastros y otros efectos
materiales, relacionados con el hecho criminal. Esto amplia el espectro que se debe inspeccionar,
incluso, los rastros inmateriales —entre ellos los digitales— y los efectos que las cosas causan en
otras (sean estos efectos materiales o rastros inmateriales).

En cuanto a la determinacion de qué es «lugar el hecho», este se asocia con los objetivos
que se pretenden con ese acto de investigacion. Asi, se entendera este como aquel donde: i)
se encuentran rastros del delito; ii) se presuma que se oculta el imputado; o iii) se oculte alguna
persona evadida.

Conforme a esto, se pueden encontrar lugares abiertos (no se cuenta con proteccién
frente a factores ambientales, por lo que se presenta una alta probabilidad para el deterioro o la
contaminacioén de los indicios); cerrados (con alguna proteccién contra los factores ambientales
y, por ende, con mayor ventaja para reducir la contaminacion o pérdida de los indicios, sin omitir
facilidades para el tratamiento del escenario criminal); mixtos (compuestos por dos 0 mas lugares,
por ejemplo, que involucran inmuebles, vehiculos y la via publica con sus ventajas y dificultades
propias) y moviles (es todo espacio que se pueda trasladar de un lugar a otro, sin que importe el
mecanismo para lograrlo, v. gr., vehiculos, aviones, barcos, etc.).

Desde el angulo procesal, Guillén Lopez (2023) afirma que el lugar del hecho es conocido
como la escena del crimen, por lo que es comun encontrar distintos escenarios delictivos que no se
excluyen entre si, tales como:

37  Salazar Carvajal, Pablo. (2020). Diccionario usual del Poder Judicial. Poder Judicial, Costa Rica. Recuperado
de: https://diccionariousual.poder-judicial.go.cr/index.php/diccionario. Recuperado en fecha: (21/11/2023=.
38  Ibidem.
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» Escena primaria. Es la locaciéon donde el agresor ejecuto la mayoria de sus
principales comportamientos criminales. En varios supuestos es el lugar donde
el agresor pasa la mayor parte del tiempo. Es también el lugar donde la mayoria
de la evidencia fisica es generada durante la agresion.

* Escena secundaria. Es el sitio donde algunas de las interacciones entre
victima y victimario acontecen, pero no la mayoria. Ademas, una escena
secundaria no incluye un comportamiento agresivo, sino mas bien un apoyo del
comportamiento. De hecho, se pueden presentar varias escenas secundarias
en conexion con un delito en particular.

» Escena intermedia. Es cualquier escena del crimen entre la escena primaria
y el sitio de eliminacién, donde se pudo haber presentado una transferencia
de evidencia. Esto abarca, por ejemplo, a vehiculos que podrian haber sido
empleados para transportar el cadaver a la zona de eliminaciéon después del
homicidio, donde el cadaver fue almacenado previo a ser desechado, etcétera.
* Lugar de desecho o sitio de eliminacién. Es, grosso modo, usado para
describir la escena del crimen en la que el cadaver fue descubierto. En ciertos
supuestos, esta puede ser una escena primaria o secundaria del crimen.
Frecuentemente, esta denominacion conlleva que la victima fue sustraida de
un lugar para ser transportada a otro sitio antes o justo al instante de su muerte.
» Escena terciaria. Puede ser cualquier lugar donde se presenta evidencia
fisica, pero no existe evidencia de la interaccion victima-victimario. Eso puede
incluir lugares donde elementos que pueden constituir prueba (por ejemplo,
un arma usada, ropa ensangrentada, etcétera) son almacenados después del
crimen cometido®.

Eso si, como requisito esencial de procedibilidad para llevarse a cabo la inspeccion o registro
del lugar de los hechos, debe contarse con un criterio de necesidad, basado en la existencia
de «[...] motivos suficientes para sospechar [...]» que se presenta alguno de los criterios supra
expuestos. Esto obliga que la decisidén de inspeccionar debe ser un acto judicial fundado. Empero,
ello no implica que deba existir una motivacion escrita, por lo menos asi no lo exige la norma de
comentario, sino que la autoridad judicial debe comprobar que los motivos suficiencia existen previo
a la realizacion de la diligencia —ex ante—; de lo contrario el acto como tal y, por supuesto, los
elementos de prueba hallados por la teoria de los actos reflejos podrian resultar ilegitimos.

Tal y como lo sostiene el Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal de Cartago, la Constitucion
Politica establece que la detencién de una persona no procede, sino cuando exista «un indicio
comprobado de haber cometido delito». Esa misma légica sigue el legislador cuando, para
autorizar la inspeccion y registro de un lugar, el articulo 185 del Cédigo Procesal Penal exige
que existan «motivos suficientes para sospechar que se encontraran rastros del delito [...]»,
presupuestos que también son exigidos para la requisa, el registro de vehiculos y el allanamiento.
En otras palabras, el presupuesto necesario para que la Policia pueda intervenir a las personas
es por la «sospecha fundada» de la comision de un delito, lo que conlleva, necesariamente,
a la existencia de una persona «sospechosa» de la comision de dicho hecho, aunque en ese
momento no se conozca con precision cual es ese delito que se investiga, ni la identidad concreta
de dicho autor®.

39  Guillén Lopez, G. (2023). Técnicas, actos y actuaciones de investigacion criminal, en el Coédigo de
Procedimientos Penales. Universidad Autonoma de México. Instituto de Investigaciones Juridicas, pp. 68 a
70.

40 Resolucion n.” 2020-476 de las diez horas con cuarenta y nueve minutos del catorce de agosto de dos mil
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Esta resulta una diligencia que esta a cargo de los y las representantes del Ministerio Publico.
Sobre este punto, el Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal del Segundo Circuito Judicial de San
Joseé resolvio:

Fue voluntad del érgano legislador conceder al fiscal instructor, en el articulo 185 del
Cddigo Procesal Penal, la facultad para comprobar el estado de un objeto relacionado
con un delito. La citada norma facultd [al fiscal] para que, en este caso, en dicha
condicion comprobara el estado del arma de fuego y asi lo hiciera constar en el acta
de inspeccion visible en folio 10. [...] Es en este mismo contexto que, en el presente
caso, no constituyd un defecto que el fiscal instructor hiciera uso de su conocimiento
para efectuar la comprobacién que le autoriza realizar el articulo 185 del Cédigo
Procesal Penal y que no requiere de un conocimiento especial*'.

Eso si, se introduce en la norma como salvedad que «[...] se disponga lo contrario» en
cuanto a quien pueda practicarla. Es claro que, con esta expresion, se hace referencia a que la
disposicion en contrario debe tener también rango de ley.

Asi, se puede citar que una atribucion legal de la Policia Judicial es:

4) Hacer constar el estado de las personas, cosas y lugares, mediante los
examenes, inspecciones, planos, fotografias, y demas operaciones técnicas
aconsejables*?,

Es decir, como auxiliar del Ministerio Publico y en el ejercicio de sus propias atribuciones
legales, las personas investigadoras judiciales también pueden practicar esta diligencia.

Igualmente, la normativa procesal le otorga a la Policia administrativa facultades en la
investigacion de hechos delictivos cuando asume las tareas que el ordenamiento juridico le impone
a la Policia Judicial (art. 284, CPP), por lo que esta también podria practicar tal acto de investigacion.

En torno a este tema, el Tribunal de Apelacion de Sentencia del Tercer Circuito Judicial de
Alajuela indico:

Conforme con el numeral 284 del Cédigo Procesal Penal, los agentes de policia
administrativa cumplieron funciones de policia judicial, es decir practicaron las
diligencias preliminares para reunir y/o asegurar los elementos de conviccién y
evitar la fuga u ocultamiento de los sospechosos (articulo 283 del mismo codigo).
De manera que en dicha funcién tenian atribuciones legales para registrar la
bolsa que llevaba el encartado (articulo 185 del Cédigo Procesal Penal), porque
precisamente, tal y como dicha norma prevé, existian motivos suficientes para
sospechar que se encontrarian rastros del delito en la misma. Si bien el imputado
acepto voluntariamente mostrar el contenido de la bolsa que portaba, ese acto
de todas maneras debia realizarse por parte de la policia, puesto que constituia
el principal motivo por el cual el encartado podia ser detenido, o bien dejarlo
continuar su marcha®.

veinte. En igual sentido, resolucion n.” 59-18 del Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal. Segundo Circuito
Judicial de Guanacaste, Santa Cruz, de las once horas de diecinueve de febrero de dos mil dieciocho.

41 Resolucion n.” 2013-1236 de las once horas cincuenta minutos del trece de junio de dos mil trece. En igual
sentido, Sala Constitucional, resolucién n.” 2002-11971 de las quince horas con veintinueve minutos del
diecisiete de diciembre de dos mil dos.

42  Ley Organica del Organismo de Investigacion Judicial, N.” 5524, articulo 4.

43 Resolucion n.” 2017-00129 de las doce horas del veintidés de febrero de dos mil diecisiete.
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Por otro lado, cuando el lugar que se va a inspeccionar y registrar tenga proteccién legal,
por ser uno de los sitios donde se ha considerado que las personas realizan mayormente sus
actividades privadas y mantienen su intimidad, la labor podra ser ejecutada por el Ministerio Publico
o la Policia Judicial por delegacidn, si asi lo autoriza la autoridad jurisdiccional, al tratarse de locales
publicos, establecimientos de reunién o recreo, mientras estén abiertos al publico (art. 194, CPP),
o la diligencia podra ser ejecutada bajo control jurisdiccional —presencia del juez o de la jueza en
el sitio—, si es un lugar habitado, casa de negocio u oficina (art. 193, CPP). No obstante, en ambos
casos, se podra obviar de este requisito si existe consentimiento del derecho habiente, para el
ingreso y el registro del lugar del hecho.

El articulo 185, Ibidem establece como procedimiento para la ejecucion de este acto de
investigacion que la autoridad judicial que lo practique invite a quien habite el lugar o esté en el
sitio para cuando se efectua o, en su ausencia, a su encargado o a cualquier persona mayor de
edad (con preferencia a familiares del primero) a que presencie la diligencia, esto en aras de dar
contenido material al principio de transparencia, objetividad e imparcialidad de la practica del acto
de investigacion. Sobre todo, partiendo de que, en la mayoria de los casos, por resultar actos
iniciales, todavia no existe una persona imputada o si esta individualizada, no esta en el sitio para
que realice este ejercicio de verificacion.

Aunque la norma de instancia define este procedimiento, no establece sancion alguna para
su incumplimiento, por lo que parece que cualquier defecto en la invitacién de alguien a presenciar
el acto, no implica, per se, su ineficacia, sino que debera resolverse, en cada caso concreto, si
tales objetivos se incumplieron en la diligencia o se dio alguna violacidon particular a derechos
fundamentales.

De esta diligencia, resulta indispensable el levantamiento de un acta (art. 186, CPP) como
un medio legitimo de incorporar lo observado y las resultas de las diligencias de registros. Por eso,
se exige que en esta se describan, con detalle, el estado de las cosas y las personas. Asimismo,
ademas de recoger los elementos probatorios utiles, deben conservarse.

Si el hecho no dejo rastros, ni produjo efectos materiales o si estos desaparecieron o fueron
alterados, el encargado de la diligencia aun asi debe describir el estado existente y, en lo posible,
debe verificar el anterior.

Una situacion particular merece el caso de la desaparicion o alteracion del estado —
conocido— de las cosas, personas o lugares, pues, en estos supuestos, el legislador ordena al
Ministerio Publico, dentro de sus posibilidades, claro esta, averiguar y hacer constar el modo, el
tiempo y la causa que provoco tal inexistencia o modificacion. Para esto, puede hacerse auxiliar del
Organismo de Investigacion Judicial y sus criminalistas.

Una de las potestades que tienen las autoridades judiciales en la ejecucion de una inspeccion
y registro del lugar donde se espera encontrar rastros de un delito es ordenar que, durante la
diligencia, no se ausenten quienes se encuentran en el lugar o que cualquier otra persona
comparezca inmediatamente, esto con el propdsito, por obviedad, de asegurar el resultado de las
pesquisas. Esta facultad se ha considerado legitima y racional desde el examen constitucional de
proteccion de los derechos fundamentales de las personas, frente a la investigacion de hechos
delictivos*.

44  Resolucion n.” 2005-4696 de la Sala Constitucional, de las catorce horas con cincuenta y dos minutos del
veintisiete de abril de dos mil cinco.
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2.3. Clausura del local

El articulo 202 CPP establece:
Cuando, para averiguar un hecho punible, sea indispensable clausurar un local
o movilizar cosas muebles que, por su naturaleza o dimensiones, no puedan
ser mantenidas en depodsito, se procedera a asegurarlas, segun las reglas del
registro.

La norma hace referencia a local que no es otra cosa que, conforme al Diccionario de la
lengua espariola, en su primera acepcion, «Perteneciente o relativo a un lugar», y en su sexta
propuesta «Sitio cercado o cerrado y cubierto»*®. Estas definiciones resultan congruentes también
con el Diccionario usual del Poder Judicial*®.

En apego a esto, parece que la clausura solo puede recaer sobre bienes inmuebles que
cuenten con alguna edificacion. Sin embargo, se desprende de la descripcion del articulo sefialado
que el sitio puede estar incluso cercado; es decir, delimitado de alguna manera, sin que se requiera
de una edificacion, sin omitir que, esta clausura puede realizarse también sobre bienes muebles.
En este ultimo caso, obedeciendo a circunstancias que necesariamente obligan a tal proceder,
como el que, por su naturaleza o dimensiones, no puedan ser mantenidas en deposito.

Lo anterior obedece a unaregla de aplicacion general para todos los actos de investigacion que
mantiene la actuacion dentro de los limites constitucionales de proporcionalidad y razonabilidad, y
es que, con su aseguramiento, se busca evitar la alteracion o destruccion de los indicios probatorios
y, en definitiva, averiguar la verdad real de los hechos punibles.

Esto también marca el limite temporal de su diligenciamiento, pues este se halla sujeto a
la razonabilidad de los actos de investigacion que se estén practicando (v. gr., la inspeccion o el
registro) o los que podrian practicarse (pruebas forenses que, por su complejidad o procedimiento,
requieran asegurar determinadas condiciones del sitio, v. gr., aplicacion de luminol).

El acto es uno que implica cerrar o inhabilitar temporal o permanentemente un edificio, un
local, etc., y puede ser ejecutado tanto por el Ministerio Publico como por la Policia Judicial. Esto
se infiere de manera implicita del articulo 203, CPP y de forma expresa del articulo 4, inciso 3) de
la Ley Organica del Organismo de Investigacion Judicial (LOOIJ), el cual indica que una de sus
atribuciones es:

3) Ordenar, si es necesario, la clausura del local en que se ejecutoé el delito,
0 en que se suponga, por vehementes indicios, que alguno se ha cometido;
gue ninguna persona se aparte o ingrese al local o lugar y sus inmediaciones
antes de concluir las primeras diligencias, pudiendo aprehender, por el tiempo
estrictamente indispensable, a las personas cuyas declaraciones puedan ser
utiles para el éxito de la investigacion.

45 Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espafiola. 23.2 ed., (version 23.7 en linea). <https://dle.
rae.es> (30/11/2023).

46  Pablo. (2020). Diccionario usual del Poder Judicial. Poder Judicial, Costa Rica. https://diccionariousual.
poder-judicial.go.cr/index.php/diccionario, tomada el (30/11/2023).
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Para Llobet (2017), la objecién posterior que la parte interesada puede realizar ante la
persona juzgadora penal (art. 203, CPP) es con la intenciéon de que se disponga la reapertura del
local clausurado por la Policia Judicial. En esto estamos de acuerdo. Con lo que se difiere es que
dicho control solo opere con relacién a la clausura del local*’, puesto que la norma hace referencia
al derecho de la parte a objetar «[...] las medidas que adopte la policia o el Ministerio Publico, con
base en las facultades a que se refiere este apartado».

Precisamente, la norma de comentario es el ultimo de los articulos del titulo Il del Cdédigo
Procesal Penal, por lo que se refiere a este apartado y no a un articulo precedente, puesto que de
ser asi, nada impedia al legislador que lo especificara de tal modo. Esta es una interpretaciéon de la
ley acorde con la regla establecida en el articulo 2 CPP, en tanto no restringe el control del juez de
la etapa preparatoria sobre las actuaciones de la Policia y del Ministerio Publico, en la busqueda de
medios de prueba que, no en pocas ocasiones, afectan derechos fundamentales de las personas.

2.4. Inspeccién corporal

Nuestra legislacion prevé una norma especifica que regula una especial inspeccion de
personas: la corporal (art. 188, CPP).

Es un acto de investigacion que solo puede ser ordenado por la persona juzgadora penal o
el o la representante del Ministerio Publico que tiene a cargo las pesquisas, quedando excluida de
tal atribucion la Policia.

Esta clase de inspeccion reviste generalmente una doble utilidad, desde que puede ser
ordenada para establecer la determinacidén de una persona en cuanto a su individualidad, y con el
fin de establecer su identidad en el proceso, por un lado, y por otro, para verificar huellas dejadas
por el hecho en el cuerpo de la persona o cualquier otra circunstancia relevante*.

El legislador estatuyé6 como un limite a esta actividad investigativa el respeto al pudor
[«Honestidad, modestia, recato»*’] de la persona examinada. Esto esta intrinsecamente relacionado
con el principio de dignidad humana que se recoge en el articulo 40 Constitucional, el cual sefala,
expresamente, la prohibicion de someter a cualquier persona, sin distincion de ninguna indole,
a tratamientos denigrantes. Entendiéndose como tales «/...] las que produzcan sufrimientos de
especial intensidad o una grave humillacién o sensacién de envilecimiento»*.

Como lo sostiene Llobet (2017), citando a Manzini, el pudor, de acuerdo con la normativa
procesal, si bien merece respeto, no excluye la posibilidad de que se ordene el acto que lo afecta®’,
sino que, en tales casos, cuando proceda la inspeccion, conforme al principio de proporcionalidad,
y se pueda ver afectado el pudor de las personas, deben tomarse las medidas necesarias para
su respeto y permitir, si el inspeccionado asi lo requiere —previa advertencia—, la presencia de
terceras personas relacionadas con él.

47  Llobet Rodriguez, J. (2017). Proceso penal comentado: Cddigo Procesal Penal comentado. Juridica
Continental.

48  Jauchen, E (2017). Tratado de la prueba penal, en el sistema acusatorio adversarial. Rubinzal-Culzoni
Editores: Santa Fe, pp. 387.

49  Real Academia Espafiola. Diccionario de la lengua espariola. 23.2 ed. (version 23.7 en linea). <https://dle.
rae.es> (30/11/2023).

50  Sala Constitucional. Resolucion n.” 941-92 de las ocho horas y cuarenta y cinco minutos,del diez de abril de

mil novecientos noventa y dos.
51  Llobet (2017), p. 331.
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Entre las medidas que las autoridades judiciales deben tomar, bajo las cuales esta el poder
de direccion de dicho acto de investigacion, se halla el derecho de que las mujeres siempre son
inspeccionadas por oficiales femeninas, mientras que las personas menores de edad tienen que
ingresar siempre a la revisidon en compania de su encargado y nunca solas, para lo cual, en todo
momento, se tiene que respetar su pudor.

La norma establece que —si es preciso— podra practicarse la inspeccion corporal con el
auxilio de personas peritas. En este caso, la justificacion de la participacion del perito recaera en
el analisis de cada caso en concreto y si, para efectos de la averiguacion de la verdad, se requiere
que el examinador tenga conocimientos especiales en alguna ciencia, arte o técnica para descubrir
el elemento de prueba o valorarlo (art. 213, CPP).

Esta diligencia de investigacidon puede ser ordenada en contra de la voluntad de la persona
imputada, justificada unicamente en la necesidad de la averiguacion de la verdad dentro de la
investigacion criminal.

Dichas reglas también son aplicables a otras personas (v. gr., victima, testigos o un sujeto
ajeno al proceso), cuando sea absolutamente indispensable para descubrir la verdad. Sin embargo,
en tal supuesto, el legislador elevd el examen de constatacion de razonabilidad y proporcionalidad
para la medida, al exigir que se requerira solo cuando exista «sospecha grave y fundada o de
absoluta necesidad». Tanto la sospecha como la necesidad deben ser serias y fundadas en razones
que las sustenten. La sospecha radica en la suposicion de que se encuentren elementos de prueba
sobre la persona.

De lo expuesto se puede advertir que existen diferencias entre inspecciones corporales e
intervenciones corporales.

Parala Sala Constitucional, las primeras se pueden definir como reconocimientos que pueden
versar sobre la humanidad del imputado, asi como de otras personas relacionadas al proceso, a
fin de comprobar aspectos de interés para la investigacién, como podrian ser marcas, tatuajes,
lunares, malformaciones fisicas. Por su parte, las intervenciones corporales son aquellas medidas
de investigacion ordenadas vy fiscalizadas por una autoridad competente y se realizan sobre el
cuerpo de las personas o en su interior, sin necesidad de obtener su consentimiento y por medio
de la coaccion directa, si es preciso, con el fin de descubrir circunstancias facticas de interés para
el proceso, en relacion con el estado fisico o psiquico del sujeto o para encontrar huellas reflejadas
en él, u objetos escondidos en su interior. En este ultimo caso, las intervenciones representan una
intromision directa sobre el cuerpo del justiciable, su anatomia y, en ellas, el imputado se convierte
en objeto de prueba.

De acuerdo con nuestra legislacion procesal penal, las primeras, es decir, las inspecciones
corporales son actos de simple observacion o constatacion sobre alguna circunstancia o elemento
superficial del cuerpo del acusado (sentencias 556-91 y 1428-96), las cuales aparecen reguladas en
el articulo 188. Las segundas son las intervenciones corporales que pueden llegar a ser invasivas o
pueden realizarse sobre el interior del cuerpo, siempre por supuesto con las salvedades derivadas
de la aplicacion estricta, pero razonable del principio de respeto a la dignidad humana®.

52 Resolucién n.” 2001-11922 de las quince horas con veintisiete minutos del veintiuno de noviembre de dos
mil uno.
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2.5. Registro de vehiculos

Es un acto de investigacion previsto en el CPP (art. 190) que la persona juzgadora de
la etapa preparatoria, el o la representante del Ministerio Publico o la Policia pueden autorizar.
En estos ultimos dos casos, la decision del registro del vehiculo puede ser objetado —antes o
posteriormente, segun las circunstancias— ante la persona juzgadora penal competente.

La jurisprudencia®® ha sido reiterada en cuanto a que la realizacién de este tipo de registro es
potestad tanto del Ministerio Publico, como de los cuerpos de Policia, sin que se requiera de orden
jurisdiccional al respecto o la presencia de un abogado defensor®.

No obstante, una excepcion a ello es el caso de los vehiculos que, a la vez de medio de
transporte, son utilizados como vivienda o recinto privado, donde el espacio de intimidad que es
propio de las moradas se suscita en estos (v. gr., los autos-vivienda, los denominados “campers” u
otros). En tales supuestos, se debe cumplir con los requisitos del allanamiento de morada o lugar
habitado que, en sintesis, requieren de autorizacion y ejecucion por parte de la persona juzgadora
de la etapa preparatoria o del consentimiento del titular®.

El registro —inspeccién detallada— esta dirigido a vehiculos, lo que implica cualquier medio
de transporte de personas o cosas (terrestres, aéreos, maritimos, etc.).

Como requisito de razonabilidad de la medida, esta resultara justificada «/...] siempre que
haya motivos suficientes para presumir que una persona oculta en él objetos relacionados con el
delitox». (El énfasis es suplido).

En principio, parece que la norma solo hace referencia a cosas, no obstante, desde su
primera acepcion («71. m. Todo lo que puede ser materia de conocimiento o sensibilidad de parte
del sujeto, incluso este mismo»)°® el concepto es muy amplio, por lo que también resulta valido con
la finalidad de verificar si este vehiculo ha sido utilizado en un evento criminal por su conductor
0, en su caso, sus tripulantes, y como si se transporta en este materiales, objetos o instrumentos
vinculados con el delito que se esté investigando.

El legislador dispuso que, para tornar razonable el registro del vehiculo, lo que se ocupaba
eran «motivos suficientes». En otras palabras, la existencia de alguna causa o razén que mueva a
las autoridades judiciales a presumir (« 7. tr. Suponer o considerar algo por los indicios o sefiales
que se tienen»®’) de la vinculacién del automotor con un hecho criminal. De este modo, es un
baremo menor de suficiencia probatoria del que se requiere para disponer la detencion de una
persona (indicio comprobado de haber cometido delito), conforme al articulo 37 de la Constitucion
Politica®®.

53  Sala de Casacioén Penal. Resolucion n.” 2012-001286 de las nueve horas y dieciséis minutos del veintinueve
de agosto de dos mil doce.

54  Sala de Casacién Penal. Resolucion n.” 2014-00439 de las nueve horas y cuarenta y tres minutos del
catorce de marzo de dos mil catorce.

55  Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 2007-00029 de las quince horas veinte minutos del treinta de enero
de dos mil siete.

56

57 bid.

58  Sala de Casacion Penal. Resolucién n.” 2017-00440 de las nueve horas y treinta y tres minutos del veintiséis
de mayo de dos mil diecisiete.
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Debe realizarse el registro del vehiculo de acuerdo con las formalidades de la requisa, claro
esta, en lo que le sea aplicable.

Asi, se debera cumplir:
1) Antes del registro:

a. Advertir a la persona que conduce el vehiculo (conductor, piloto, capitan, etc.),
es decir, quien tiene a su cargo tal medio de transporte, acerca de la sospecha
fundada de que en este se ocultan objetos relacionados con un delito.

b. Referir qué objeto se esta buscando.

c. Invitarlo a exhibirlo.

d. Tales advertencias deben hacerse en presencia de un testigo que no debera tener
vinculacion con la policia.

i1) Durante el registro:

a. La inspeccion exhaustiva se practicara siempre respetando el poder de las
personas.

b. Elregistro se practicara en presencia de un testigo que no debera tener circulacion
con la Policia.

c. El acto se hara constar en un acta que puede ser incorporada al juicio por lectura.

La regla es la necesaria presencia de un testigo que no debe tener vinculos con la Policia.
Este no es un requisito meramente formal, sino una garantia de transparencia de actuacién de la
que goza todo ciudadano para la proteccion de su esfera de autonomia frente a las acciones del
poder punitivo del Estado. Asi, en circunstancias ordinarias, debe ser de cumplimiento efectivo por
imperativo legal®®.

No obstante, se ha reconocido que estas exigencias no son absolutas, por lo que la ausencia
del testigo —o del acta— no invalida la prueba, pues la norma no sefala sancion alguna en caso de
omision. Esta regulacion debe interpretarse en estricta relacion con el principio de libertad probatoria
(art. 182, CPP), en el sentido de que el acto podra ser acreditado por otros medios validos (el
testimonio de los oficiales) y, en especifico, con las circunstancias en que se den los hechos, en
tanto por la hora, porque no se ubique a un testigo o los presenten se nieguen a participar e, incluso,
por razones de seguridad, no siempre es posible contar con un tercero diferente a la Policia.

Se insiste en que lo deseable es que se pueda confeccionar el acta, y que se realice la
requisa ante el testigo ajeno a la Policia. Empero, declarar la ineficacia del acto es inaceptable, por
implicar la valoracion de la formalidad por si misma y no en funcién del fin que se procura, cuando
las circunstancias particulares lo hagan excusable®®.

Un caso especial resulta el tratamiento de los conocidos «retenes policiales», «operativos de
carretera» o «mega operativos». Sobre estos, la Sala Constitucional ha sostenido:

Il.- Sobre la libertad de transito y los retenes policiales : [...] Para proceder a
la revision del interior de un vehiculo en este tipo de controles policiales, se

59  Sala de Casacion Penal. Resolucién n.” 2012-001286 de las nueve horas y dieciséis minutos del veintinueve
de agosto de dos mil doce.

60 Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 2020-00791 de las once horas y cuarenta y siete minutos del tres
de julio de dos mil veinte.
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requiere necesariamente del consentimiento libre y expreso del conductor, lo
que implica que no puede ser coaccionado de forma alguna “La policia debe
actuar conforme a protocolos especificos, donde se establezcan las condiciones,
forma, presupuestos, etc. en que pueden realizarse controles como el que motivé
este recurso. La vigilancia en carretera no constituye una actuacion ilegitima
o arbitraria en si misma, pero debe estar necesariamente relacionada con la
investigacion de un hecho delictivo y realizarse con criterios de razonabilidad,
lo que implica que se ejecute tomando en consideracion las circunstancias de
cada caso en particular®’.

También este 6rgano constitucional agrego en otro precedente:

Lo anterior no significa que la vigilancia en carretera sea una actuacion ilegitima
o arbitraria en si misma; no puede ser interpretado de esa manera porque
es un mecanismo mas con los que cuenta el Estado para el ejercicio del lus
Puniendi; sin embargo, eso si, debe estar necesariamente relacionado con la
investigacion de un hecho delictivo y realizarse con criterios de razonabilidad, lo
que implica que se ejecute tomando en consideracion las circunstancias de cada
caso en particular. En ese sentido, operativos como el que ataca la recurrente,
son un arma efectiva contra la criminalidad, pero igualmente tienen que estar
enfocados al objetivo concreto para el cual se organizaron y nunca utilizarse
como una herramienta para ejercer el poder de policia de manera arbitraria o
indiscriminada. En el caso concreto, considera la Sala que se cumplieron los
protocolos establecidos por las fuerzas policiales en atencion al objetivo preciso
que se tenia, pues, como se dijo supra, el operativo en el que se le solicitd
a la recurrente que estacionara su vehiculo, no fue desorganizado, abusivo
o arbitrario; al contrario, con los elementos que constan en el expediente, se
considera que siempre estuvo enmarcado en los términos en que se dictaron
aquellas actas de noticia criminis y en el Dispositivo de Impacto Ill, pero ademas
en el interés publico de adoptar medidas para el bienestar de la ciudadania y que
permitan a las fuerzas policiales encontrar drogas, armas, imputados en fuga,
entre otros; objetivo final éste con el que se pretendia también que las personas
se puedan sentir mas seguras y protegidas. [...] . De tal manera y en razon
de lo dicho, este Tribunal descarta que se haya producido alguna infraccién o
arbitrariedad en contra de los derechos fundamentales de la tutelada vy, por ello,
declara sin lugar el recurso®?.

Como se aprecia, mientras los operativos policiales en carretera se mantengan relacionados
con la investigacion de hechos delictivos, dentro de las potestades de accion de la Policia (incluida
la Fuerza Publica), conforme al articulo 22 de la Ley de Policia y dirigidos al resguardo de los
derechos de la ciudadania, el orden publico y la prevencion de actividades delictivas, y se ejecuten
con criterios de razonabilidad, tomando en consideracion las circunstancias de cada caso en

61 Resolucion n.” 2016-011438 de las 9:45 horas del 12 de agosto de 2016. Criterio reiterado en la resolucion
n.” 2019-019659 de las 9:20 horas del 9 de octubre de 2019.

62 Resolucion n.” 2018-007628 de las 9:15 horas del 15 de mayo de 2018. Criterio reiterado en la resolucion
n.” 2023-04585 de las nueve horas quince minutos del veinticuatro de febrero de dos mil veintitrés.
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particular, estos resultaran legitimos para, en caso de que se requiera asi, se detenga un automotor
y, Si procede, se registre.

En el caso de los operativos en zonas rurales y fronterizas, la Sala de Casacion Penal
agrego al respecto lo siguiente:

Estima esta Camara, que incluso el operativo policial, tal y como lo sefala
el Tribunal de Juicio, se encuentra claramente justificado por tratarse de una
zona rural y fronteriza, sobre la cual, la policia puede realizar controles para
identificacion de las personas, averiguacion de la condiciéon migratoria, control
fiscal, trasiego de especies vegetales o animales, entre otros, conforme lo ha
sefalado la Sala Constitucional en sentencia N° 2002-010309, de las 12:09
horas, del 25 de octubre del 2002. En particular, en cuanto a las caracteristicas
de nuestras zonas fronterizas, se trata de zonas de dificil acceso —por ende, de
dificultoso control permanente-, lo que significa que son lugares en los que, por
su especial naturaleza, estan justificados los controles policiales en el ejercicio
de las funciones estatales de vigilancia, en cuanto al ingreso no autorizado de
personas o bienes por nuestras fronteras. Es en este contexto que debe analizarse
y valorarse la participacion de las autoridades de policia, en el desarrollo de
sus labores preventivas y de garantia del orden publico, acentuadas cuando se
realizan en zonas limitrofes, por la existencia de un deber del Estado de controlar
y vigilar el transito de personas y bienes, muy particularmente en zonas como
la que nos ocupa que, por su lejania y dificil acceso, se convierten en zonas
sensibles para el trafico ilegal de personas, bienes y sustancias estupefacientes.
En este contexto, la labor que desarrollaron los oficiales es legitima, como lo es
el observar quiénes transitan por alli y pedir documentos de identificacion, asi
como la revision de maletas, maletines, bolsos o paquetes lo que resulta valido
precisamente por tratarse de la zona en mencion, donde es incuestionable que
deban las autoridades realizar inspecciones y tareas de revisién y control®,

2.6. Requisa

Dentro de las pesquisas por la supuesta comisién de un ilicito de relevancia penal, a efectos
del secuestro o verificacion de objetos, rastros o huellas relacionadas con aquel, resulta a menudo
necesaria la revision de una persona tanto en su cuerpo, vestimentas, como de las cosas que lleva
consigo. La ley procesal autoriza y reglamenta esta necesaria intromision en la intimidad de las
personas, legitimandola en la proteccion de bienes juridicos y el orden publico.

Para Jauchen (2017), la requisa personal consiste en:

La medida de coercion procesal real por medio de la cual se procura examinar el
cuerpo de una personay las cosas que lleva en si o consigo dentro de un ambito
de esfera personal, con la finalidad de proceder a su secuestro o verificacion,
por estar relacionado con un delito®.

En la doctrina, se han postulado dos lineamientos interpretativos sobre el alcance de la
requisa, en cuanto a lo que puede ser objeto de esta. Una tesis es restrictiva, mientras que la
otra es amplia. La primera obedece a la mera literalidad de la norma, consiste en que solo seran

63  Resolucién n.” 2004-0506 de las 10:00 horas del 28 de mayo de 2004. Criterio reiterado en la resolucion n.”
2019-01357 de las catorce horas veinticinco minutos del treinta de octubre de dos mil diecinueve.
64  Jauchen (2017), p. 211.
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objeto de requisa las cosas que la persona lleva consigo, y no aquellas que lleva sobre si. De
este modo, se excluyen como objetos de requisa aquellos que tiene en sus manos —pero no
ocultos—, o las que estan cerca o van con ella (como un bulto, una bolsa, un portafolios, etc.). La
otra considera como objeto de la requisa no solo las cosas que la persona lleva en su cuerpo, sino
también las que se encuentren dentro de su «ambito de custodia adherente al mismo» o dentro
del «ambito inmediato de custodia de su esfera persona», quedando incluidos los bolsos,
valijas, paquetes, etc., pero siempre que se mantengan dentro de la esfera personal y no
solo ambiental.

Nuestra norma procesal coincide en que la requisa recae sobre el cuerpo del requisado,
en si por estimarse que «oculta pertenencias entre sus ropas o que lleva adheridos a su cuerpo
objetos relacionados con el delito». En principio nada impide, conforme a la literalidad de la norma,
puesto que adherir también conlleva llevar pegado o unido algo, en este caso, un objeto al cuerpo,
el que siga la tesis amplia en cuanto al alcance de la requisa para revisar bolsos, valijas, etc.

No obstante, la jurisprudencia nacional, sin hacer uso a esta distincién doctrinaria, reconoce
que el procedimiento de la requisa no es aplicable a aquellos supuestos donde el objeto que se
busca esta dentro de un bolso o a simple vista de la Policia, al reconocer, de manera implicita, que
la medida esta dispuesta para aquellos casos en donde se requerira el registro de la persona —
cuerpo y vestimentas— para localizar el objeto que se encuentra escondido®®.

Esto coincidiria con la tesis de que la requisa o registro personal, como procedimiento eficaz
en la busqueda de evidencias, toma en cuenta no el cuerpo de la persona como tal, ni el cuerpo
como objeto de inspeccidn por si mismo, sino la persona (cuerpo y vestido) en cuanto se le considera
como escondite probable de objetos atinentes a la prueba®®.

A partir de esta linea, la requisa debe considerarse como una revision superficial de la
persona a requisar de la cual se teme que oculta entre sus ropas o adheridos a su cuerpo objetos
relacionados con el delito, y de ahi que no se precisa del cumplimiento de los cuidados adicionales
previstos para la inspeccion corporal (art. 188, CPP), esta ultima compromete mas seriamente el
pudor y la dignidad de las personas por recaer en la revision del cuerpo y no en su exterioridad o
las ropas que lo cubren.

En definitiva, esta division —tesis restrictiva o amplia— resulta importante en aquellas
legislaciones en donde la requisa requiere orden judicial, por lo que todo aquello no contenido en la
orden no podria ser requisado.

En el sistema de justicia penal costarricense y, a pesar de la notoria afectacion a la privacidad
e intimidad de las personas que conlleva este acto de investigacion —aunque en menor grado que
otros—, el legislador autorizé que pudiera ser ejecutado por una persona juzgadora y por los o las
representantes del Ministerio Publico o de la Policia®’.

65 Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 2007-00759 de las ocho horas cincuenta y cinco minutos del
veintisiete de julio de dos mil siete.

66  Florian, Eugenio. (1976). De las pruebas penales. De la prueba en general. Tomo 1. Segunda edicion.
Bogota: Editorial Temis, p. 309.

67  Cddigo de Procedimientos Penales emitido mediante la Ley N.” 5377, en el Diario Oficial La Gacetan.” 218
del veinte de noviembre de mil novecientos setenta y tres, se disponia que dicha diligencia Unicamente
podia ser ordenada por el juez.
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La Sala de Casacién Penal ha sostenido:

Estimar que siempre debe mediar la decision jurisdiccional es excesivo, pues
bien puede revelarse a la postre como una diligencia irrisoria o irrelevante, e
incluso hasta absurda, ya que ello podria poner en peligro la vida misma de
los policias y el desempefio de la Administracion de Justicia (piénsese en la
posibilidad de que el sospechoso esté armado, y en el peligro que esto supone
de que agreda a los policias que esperan la orden del juez o el traslado de
aquel, asi como la posibilidad de fuga o supresion de la prueba). En virtud de un
principio de proporcionalidad, esos son riesgos que deben asumirse, si es que
lo que se les contrapone es una afectacion seria a la dignidad de las personas,
como la que podria producir la inspeccion corporal; mas no es racional correrlos
cuando no es asi y la diligencia probatoria es solo superficial®®.

En corolario, aun considerandose valida la tesis restrictiva, el bolso que una persona lleva
consigo no podria ser revisado a través de la requisa, mas si por la atribucién contenida en el
articulo 188 CPP (la inspeccion y registro de cosas) que les permitiria a los érganos de investigacion
siempre examinar el contenido de aquel, conservandose asi la legalidad y validez del acto.

Por su parte, la requisa presenta también diferencias con el cacheo —denominado a su
vez cateo o requisa simple—. Este consiste en la revision superficial que realizan las autoridades
policiales en un primer momento, mediante la palpacién externa del individuo, para verificar la
existencia de objetos que puedan poner en peligro la seguridad de los presentes e, incluso, la del
mismo sujeto sobre quien recae la actuacion. Como tal supone una injerencia menor en la intimidad
del individuo y se ampara en razones distintas. No se trata de una diligencia propia de investigacion,
como lo seria la requisa, sino de una revision superficial que se realiza por motivos de seguridad.

En relacion con la naturaleza preventiva del cacheo, se ha indicado:

[N]o puede perderse de vista que el fundamento del cateo policial es la necesidad
de garantizarle tanto a los oficiales como al mismo detenido su seguridad, lo que
claro esta, exige una palpacion sobre el cuerpo de éste, determinando si lleva
algun arma o un instrumento que pueda emplearse como tal y que obviamente,
debe decomisarse de inmediato. Ante este panorama, si se admitiera que la
policia no esta autorizada para quitarle a la persona esos objetos o instrumentos,
se dejaria vacia de contenido la diligencia, ignorando que en ocasiones de ella
depende la vida de los oficiales®®.

El articulo 189 CPP muestra, de manera implicita, que, para la ejecucion de la requisa como
acto de investigacion, es necesario el cumplimiento de una serie de requisitos objetivos y un requisito
subjetivo en relacion con quien puede emitir la orden, asi como la persona que debe ejecutarla.
Que: i) se verifique la suficiencia probatoria y /i) se cumpla con el procedimiento establecido son
requisitos objetivos.

68 Resolucion n.” 2002-01206 de las nueve horas ocho minutos del veintinueve de noviembre de dos mil dos.

69  Sala de Casacion Penal. Resoluciéon n.” 2004-01217 de las diez horas treinta y cinco minutos del veintidos
de octubre de dos mil cuatro. Este criterio se reiterd en la resolucion n.” 24-2023 de las nueve horas
cuarenta y siete minutos del trece de enero de dos mil veintitrés.
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Entonces, la requisa procedera «[...] siempre que haya motivos suficientes para presumir
que alguien oculta pertenencias entre sus ropas». El legislador impuso asi un estandar probatorio
de procedibilidad que, como lo entiende Ferrer (2005), marca el nivel minimo de corroboracién de
una hipédtesis para que esta pueda considerarse probada 7°, y permita validar la injerencia en los
derechos fundamentales de una persona (que también funcionan como un limite al poder punitivo
del Estado).

Desde esta optica, el estandar probatorio esta dispuesto con base en el principio de
proporcionalidad y la fase procesal en la que se toma la decision (preparatoria o de investigacion),
lo que marcara que este debe resultar inferior al exigido para elevar la causa a juicio o dictar una
condenatoria, debido a que se desarrollan en una etapa del proceso en la que se pretende la
recoleccion de datos que permitan acreditar o descartar las hipétesis facticas, o, incluso, llegar
a fundar alguna resolucion que atribuya responsabilidad penal a un sujeto [progresividad en el
estandar probatorio].

En aras de dotar de contenido al estandar probatorio de motivos suficientes utilizado por el
legislador, la Sala de Casacion Penal resolvio:

Desde la optica constitucional, en un asunto analogo pero vinculante erga
omnes, la Sala Constitucional recondujo el estandar de motivos suficientes, a
la existencia de una notitia criminis o la presencia de un indicio comprobado.
En dicha ocasidn, analizando la procedencia de los retenes policiales que
se encuentran normados en el ordinal 190 del Cédigo Procesal Penal y cuyo
estandar probatorio es idéntico al previsto normativamente para la requisa, es
decir, requiere de motivos suficientes para la ejecucion de la diligencia, [...] a
criterio de dicho érgano jurisdiccional, el estandar probatorio se ve satisfecho
cuando exista un indicio comprobado o bien, una notitia criminis, [...]. Sin
embargo, debe precisarse que en dicha resolucion, la Sala Constitucional
reitero el criterio desarrollado en el voto 2002-10309 de las doce horas nueve
minutos del veinticinco de octubre del dos mil dos segun el cual, la policia
puede realizar controles para identificacion de las personas, averiguacion de la
condicion migratoria, control fiscal y trasiego de especies vegetales o animales.
En concordancia con lo expuesto, la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia, en el voto 2012-000463, de las nueve horas y treinta y seis minutos del
dieciséis de marzo del dos mil doce, [...], asumio el criterio del érgano colegiado
constitucional [...]. No obstante, es necesario considerar que la verificacion de
un indicio comprobado -entendido como estandar probatorio-, es una exigencia
gue no se ve satisfecha con la simple existencia de una notica criminis, pero
esta ultima, si constituye, en algunos supuestos que deben ser analizados
de manera casuistica, un motivo suficiente para la ejecucion de una requisa
o registro de vehiculos. [...] De este modo, identificados los usos del vocablo
indicio como un razonamiento, pero también como un elemento probatorio que
integra ese razonamiento, concretamente la premisa mayor, diferenciandolo
de la prueba en sentido estricto, tomando como anclaje las disposiciones de
la legislacion costarricense, resulta admisible sefalar que indicio comprobado
en el contexto del estandar probatorio del ordenamiento juridico nacional y la

70  Ferrer Beltran, Jordi. (2005). Prueba y verdad en el derecho. Segunda edicion. Madrid: Marcial Pons.
Ediciones Juridicas Sociales, S. A., p. 82.
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jurisprudencia constitucional, hace referencia a la presencia de elementos de
prueba coherentes a partir de los cuales, es posible aceptar como probable la
hipétesis factica, sin que resulte indispensable que las hipétesis alternativas
0 las propuestas por la defensa -si las hubiera-, hayan sido descartadas. [...]
Aclarado lo anterior, ahora resulta posible sehalar que cuando el articulo 189
del Cdédigo Procesal Penal exige como estandar probatorio, la existencia de
motivos suficientes, ello no puede ser equiparado a la necesidad de un indicio
comprobado, estandar probatorio que si se encuentra previsto para realizar
una detencién conforme a dicho cuerpo normativo y la Constitucion Politica,
cuyo umbral probatorio es superior, considerando los bienes juridicos que se
encuentran enjuego’’.[...] Como corolario de lo anterior, se tiene entonces que el
estandar probatorio requerido para la ejecucion de una requisa -y por extension,
para el registro de un vehiculo-, es la existencia de motivos suficientes, lo que
se ve satisfecho, cuando: 1) existan indicios comprobados de la comision de un
delito, lo que supone la verificacion de un estandar probatorio con un umbral
probatorio; 2) exista una notitia criminis cuya razonabilidad, debe ser ponderada
en el caso concreto’.

En aplicacion de este estandar probatorio y, a modo de ejemplo, se ha reconocido como
valida la requisa, por considerar que existian motivos suficientes para hacerlo, en los siguientes
casos:

i) La alerta efectuada a la policia por una transeunte —denuncia anénima—, quien
describid fisicamente al inculpado, dando detalles de su vestimenta, a la vez que
brindd a la policia detalles del lugar donde éste se encontraba vendiendo droga
(naturaleza del delito), justificd la actuacion preventiva y de aseguramiento que tiene
asignada por ley la policia administrativa. Se valoré que desde el momento en que se
dio la alerta por la sefora, hasta que llegaron al [sitio], no pasé ni un minuto. Esto no
es una regla general, sino que debe analizarse cada caso concreto, para determinar
las circunstancias particulares, a efecto de determinar si en la situacion especifica se
cumple con el requerimiento legal™.

ii) El que por simple sospechas los oficiales de policia se acercaran al sindicado no fue lo
determinante para justificar su requisa, sino el comportamiento que tuvo el endilgado
al huir del sitio a «toda velocidad» ante la presencia policial. Esto para la Sala de
Casacion Penal es un indicio suficiente de que podria estar cometiendo u ocultando
algo relacionado con un delito y, por ende, se podia legitimamente perseguirlo,
detenerlo y proceder a su requisa’™.

iii) El cumplimiento de labores preventiva por parte de los oficiales de policia en una zona
problematica, cuando el encartado paso en bicicleta y le pidieron que se detuviera
e identificara —lo cual no constituye una aprehension—, resulta legitima dentro del

marco de las facultades legales de la policia administrativa. El que en ese momento

71  Sobre la imposibilidad de equiparar ambos estandares probatorios: Sala de Casacion Penal, resoluciones
n.” 0680-2016, n.” 0981-2014, n.” 1825-2014, n.” 2017-00440 y 2021-1349, y de la Sala Constitucional n.’
1831-2011 y n.” 8467-2007.

72  Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 2023-00024 de las nueve horas cuarenta y siete minutos del trece
de enero de dos mil veintitrés. El énfasis es suplido.

73  Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 2021-01349 de las quince horas cuarenta y dos minutos del cinco
de noviembre de dos mil veintiuno.

74  Resolucion n.” 2014-01602 de las once horas y cuarenta y tres minutos del ocho de octubre de dos mil
catorce.
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se le observara un abultamiento debajo de la camisa al imputado, es una situacion
que razonablemente hacia necesario investigar al respecto [motivos suficientes] para
que se le solicitara mostrara lo que tenia [un arma blanca]’®.

iv) La validez de la actuacion preventiva policial siempre debe darse dentro del marco
del respeto de los derechos fundamentales y la regulacion existente; debera por
tanto valorarse casuisticamente la situacion para establecer su legitimidad; aclarando
que frente a una accion o conducta objetivamente sospechosa, se encuentra dentro
de sus atribuciones la identificacién de los ciudadanos involucrados y si al realizar
dicha diligencia surgen circunstancias razonables de la comision de un delito, estan
legitimados para proceder con otras actuaciones propias de su cargo, como la requisa,
el secuestro e incluso entre otras, la posterior detencién de una persona’®.

En cuanto al procedimiento, tal y como nos referimos al registro de vehiculos, el ordinal 189
del Codigo Procesal Penal establece que, para la ejecucion de la requisa, es necesario cumplir con
ciertas formalidades. Asi se debe cumplir:

i) Antes del registro con:
a. Advertir a la persona que se procedera a requisar acerca de la sospecha fundada
de que en su cuerpo o vestimentas se ocultan objetos relacionados con un delito;
b. Referir qué objetos se esta buscando;
c. Realizar una excitativa para que muestre el objeto;
d. Y tales advertencias deben hacerse en presencia de un testigo, que no debera
tener vinculacion con la policia;
ii) Durante el registro:
a. La inspeccion exhaustiva se practicara siempre respetando el pudor de las
personas;
b. Elregistro se practicara en presencia de un testigo, que no debera tener vinculacion
con la policia;
c. Elacto se hara constar en un acta, que puede ser incorporada al juicio por lectura.

Sobre la presencia del «testigo de actuacion» para la ejecucidon de la diligencia, la
jurisprudencia reiterada ha precisado que, en atencion a las circunstancias particulares en las
que se desarrolla la diligencia —como excepcion—, es posible que no se logre ubicar un testigo
ajenoy, en dichas circunstancias, es posible prescindir de este, sin que ello genere vicio alguno que
comprometa el resultado probatorio”.

La ausencia de un acta de requisa tampoco invalida la diligencia. Asi se ha considerado
por cuanto no es una exigencia absoluta —como también lo es la falta de presencia del testigo—,
pues la norma no sefala sancion alguna en caso de omision, aunado a que, dependiendo de las
circunstancias en que se den los hechos, sea por la hora, porque no se ubique a un testigo o los
presentes se nieguen a serlo e, incluso, por razones de seguridad, no sea posible contar con un
tercero diferente a la policia. En ese mismo orden de ideas, las actas constituyen la constancia

75  Sala de Casacién Penal. Resolucion n.” 2016-00487 de las nueve horas y cincuenta y ocho minutos del
veinte de mayo de dos mil dieciséis.

76  Salade Casacion Penal. Resolucion n.” 2019-01578 de las diez horas y nueve minutos del trece de diciembre
de dos mil diecinueve. Criterio unificador de la jurisprudencia.

77  Sala de Casacion Penal. Resoluciéon n.” 2013-0127 de las once horas veinticinco minutos del doce de
febrero de dos mil trece. Reiterada en resolucion n.” 24-2023 de las nueve horas cuarenta y siete minutos
del trece de enero de dos mil veintitrés.
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escrita de la actuacion que realizé el funcionario respectivo sobre un determinado acto procesal; sin
embargo, no constituyen un fin en si mismo’®.

De acuerdo con el principio de dignidad humana que se recoge en el articulo 40 constitucional,
el cual sehala, expresamente, la prohibicion de someter a cualquier persona, sin distincion de
ninguna indole, a tratamientos denigrantes, entendiéndose como tales «/...] las que produzcan
sufrimientos de especial intensidad o una grave humillacién o sensacién de envilecimiento»’®, la
ley obliga a que el acto se ejecute respetando el pudor de las personas. Esto implica que la requisa
de varias personas se practicaran separadamente, la requisa de mujeres sera realizada por otras
mujeres y, en la de personas menores de edad, su encargado siempre tiene que ingresar a la
revision y nunca deberan estar solas.

En todos estos supuestos, el respeto al pudor sera un limite al ejercicio abusivo del poder
de quien practica el acto, mas no excluye la posibilidad de que se ordene®’, sino que, en tales
casos, cuando proceda la inspeccion, conforme al principio de proporcionalidad deberan tomarse
las medidas necesarias para su respeto.

2.7. Informes

No es extrano que, durante una investigacion, las autoridades judiciales requieran obtener
datos que por encontrarse reservados, archivados, anotados o registrados de cualquier modo en
alguna institucion, es dificil su conocimiento mediante otros medios de prueba; por ejemplo, la
testimonial de los encargados o representantes de tales instituciones. Incluso, dependiendo de la
cantidad de datos, documentos o registros, su forma de almacenamiento en la base de datos o la
complejidad de su estructuracion resultaria imposible o, por lo menos, engorroso que se pueda
obtener lo que se busca de constituirse un(a) fiscal (a) o un(a) juez (a) a realizar una inspeccién o
el registro de la documentacion, o la remision de toda ella.

Es aqui donde el requerimiento de informes resulta un medio probatorio relevante, no solo
para el descubrimiento de elementos de prueba esenciales para la averiguacion de la verdad,
sino también para la agilidad en las pesquisas, puesto que quienes manejan esa informacion, las
bases de datos o la documentacidén que la contiene saben cdmo esta se encuentra archivada o
registrada y, en muchas ocasiones, tienen conocimientos especiales de la materia con la que estan
relacionados.

No puede negarse que parece un medio auxiliar de prueba hibrido, entre el testimonio y el
secuestro de documentacion privada. Sin embargo, en realidad es independiente y auténomo.
Si bien puede conducir al secuestro de documentos, con el informe no se ejecuta tal acto. Como
tampoco podria hablarse de un testimonio como tal, ya que este i) solo podria rendirse de manera
oral —durante el contradictorio 0 mediante un anticipo jurisdiccional de prueba— (art. 226, CPP),
no por escrito; ii) en la mayoria de los casos, quien informa solo constata, ordena o comunica sobre
la existencia de la informacion, mas no sobre el hecho punible en si; y iii) cuando son rendidos por
instituciones —personas juridicas—, aunque aporten conocimiento y lo hagan ficticiamente a través
de una persona fisica, nunca podria considerarse una deposicion.

78  Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 2020-791 de las once horas con cuarenta y siete minutos del tres
de julio de dos veinte.

79  Sala Constitucional. Resolucién n.” 941-92 de las ocho horas y cuarenta y cinco minutos del diez de abril de
mil novecientos noventa y dos.

80 Llobet (2017), p. 331.
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El articulo 226 CPP lo establece como medio probatorio autbnomo e independiente, ya que
no lo supedita a ningun otro medio probatorio y autoriza a que pueda ser requerido por el «tribunal»,
entendido este por cualquier autoridad jurisdiccional en el ejercicio de sus funciones. También este
es un medio de prueba que puede ser requerido por el Ministerio Publico.

La dificultad salta en torno a cuando un informe debe ser solicitado por una u otra autoridad
judicial, para que resulte legitimo como medio de prueba.

El articulo 24 de la Constitucidon Politica les garantiza a todas las personas una esfera de
intimidad intangible para el resto de los sujetos de derecho, de tal forma que aquellos datos intimos,
sensibles o nominativos que un ente u 6rgano publico ha recolectado, procesado y almacenado por
constar en sus archivos, registros y expedientes fisicos o automatizados no pueden ser accedidos
por ninguna persona por suponer esto una intromisioén o injerencia externa e inconstitucional®’.

Asi, es reserva de ley la regulacidn de los casos y procedimientos adecuados para poder
conciliar el derecho a la intimidad, privacidad y autodeterminacién informativa, con el mantenimiento
del orden publico en la investigacion de hechos de caracter delictivo.

La Ley N.” 8969, Ley de Proteccién de la Persona frente al Tratamiento de sus Datos
Personales —en adelante LPDP—, reconoce el principio de autodeterminacién informativa (art.
4) como el conjunto de principios y garantias relativas al legitimo tratamiento de los datos de una
persona, dandole condicion de derecho fundamental, cuya finalidad es controlar el flujo de
informacion que concierne a cada persona, derivado del derecho a la privacidad y la evitacion de
acciones discriminatorias.

Como todo derecho, el de autodeterminacién informativa del ciudadano tiene excepciones,
al reconocer que este podra ser limitado de manera justa, razonable y acorde con el principio de
transparencia administrativa, cuando se persigan, entre otros fines, la seguridad del Estado y la
prevencion, persecucion, investigacion, detencion y represion de las infracciones penales o de las
infracciones de la deontologia en las profesiones (art. 8, inciso a y c).

Es por ello que, conforme al articulo 11 de la ley de cita, el deber de confidencialidad que
tienen los responsables y quienes intervienen en cualquier fase del tratamiento de datos personales
(secreto profesional o funcional) puede serrelevado pordecisionjudicial, en lo estrictamente necesario
(principio de proporcionalidad) y dentro de la causa que conoce (principio de razonabilidad). Es asi
como se han reconocido limites al derecho de acceso a la informacion:

1) Existe un derecho de acceso a la informacion sobre asuntos de interés publico,
de modo que cuando la informacion que se busca no versa sobre un extremo de
tal naturaleza, el derecho se ve enervado y solo se puede acceder bajo los limites
legalmente establecidos. Esto por cuanto las conductas dentro la moral y el orden
publico (art. 28, CPCR) representan un limite a la peticion de informacion.

i1) Los secretos de Estado, conforme lo establece el articulo 30 constitucional®?.

81  Sala Constitucional. Resolucion n.” 2120-03 de las 13:30 horas del 14 de marzo de 2003.

82  El secreto de Estado como un limite al derecho de acceso a la informaciéon administrativa es reserva de ley
(articulo 19, parrafo 1°, de la Ley General de la Administracion Publica). No obstante, no hay una ley que asi
lo determine. En cuanto a la extension y alcances del secreto de Estado, la doctrina es pacifica en aceptar
que comprende aspecto, tales como la seguridad nacional (interna o externa), la defensa nacional frente
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i) Los datos intimos, sensibles o nominativos que un ente u érgano publico harecolectado,
procesado y almacenado, por constar en sus archivos, registros y expedientes fisicos
o automatizados, no pueden ser accedidos por ninguna persona por suponer ello
una intromisién o injerencia externa e inconstitucional (derecho a la intimidad y
privacidad). Dentro de estos se reconoce como limitacién el secreto bancario®, el
secreto industrial, comercial o econdmico de las empresas 8 y la protecciéon de los
documentos privados®®. Asi que la injerencia de los tribunales de justicia solo procede
cuando sea absolutamente indispensable para esclarecer asuntos penales sometidos
a su conocimiento.

iv) La averiguacién de los delitos, cuando se trata de investigaciones criminales
efectuadas por cuerpos policiales administrativos o judiciales, con el propdsito de
garantizar el acierto y éxito de la investigacion y, ante todo, para respetar la presuncién
de inocencia, el honor y la intimidad de las personas involucradas.

Este es un medio de prueba que puede ser diligenciado tanto por el Ministerio Publico como
por el juez o la jueza penal.

Sin embargo, en aquellos casos donde la peticién de informacion concierna datos intimos,
sensibles o restringidos que un ente u érgano publico ha recolectado, procesado y almacenado,
por constar en sus archivos, registros y expedientes fisicos o automatizados (documentos privados)
que deben ser examinados, se requerira de autorizacion jurisdiccional, esto debido a que los
representantes del Ministerio Publico no podran realizar actos propiamente jurisdiccionales (art. 277,
CPP) y por inferirse asi del articulo 24 Constitucional y 2 de la Ley N.” 7425, Ley sobre Registro,
Secuestro y Examen de Documentos Privados e Intervencién de las Comunicaciones. Este
ultimo articulo otorga esta atribucion solo a las personas juzgadoras para averiguar la verdad —de
oficio 0 a peticion de parte— en la investigacion de la comision de alguna conducta delictiva.

El sujeto pasivo de la orden puede ser una persona fisica o juridica —publica o privada—.

a las agresiones que atenten contra la soberania e independencia del Estado y las relaciones exteriores
concertadas entre este y el resto de los sujetos del derecho internacional publico (vid. articulo 284 del
Caodigo Penal, al tipificar el delito de “revelacion de secretos”). Se distingue entre el secreto por razones
objetivas y materiales (ratione materia), referido a la seguridad, defensa nacional y relaciones exteriores),
y el secreto impuesto a los funcionarios o servidores publicos (ratione personae), quienes por motivo del
ejercicio de sus funciones conocen cierto tipo de informacion, respecto de la cual deben guardar un deber
de sigilo y reserva (vid. articulo 337 del Codigo Penal al tipificar y sancionar el delito de “divulgacion de
secretos”). El secreto de Estado se encuentra regulado en el bloque de legalidad de forma desarticulada (v.
gr., Ley General de Policia N.° 7410 del 26 de mayo de 1994, al calificar de confidenciales y, eventualmente,
los informes y documentos de la Direccion de Seguridad del Estado declarables de secreto de Estado por
el presidente de la republica (articulo 16); la Ley General de Aviacién Civil respecto a algunos acuerdos
del Consejo Técnico de Aviacion Civil (articulo 303), etc.). El secreto de Estado como limite al derecho de
acceso a la informacion, al constituir una excepcion a los principios constitucionales de la transparencia y la
publicidad de los poderes publicos, debe ser interpretado y aplicado de forma restrictiva.

83  Deber impuesto a toda entidad de intermediacion financiera de no revelar la informacion y los datos que
posea de sus clientes por cualquier operacion bancaria o contrato bancario que haya celebrado con estos,
sobre todo, tratandose de las cuentas corrientes. El numeral 615 del Cédigo de Comercio lo consagra.

84  Es acerca de determinadas ideas, productos o procedimientos industriales y de sus estados financieros,
crediticios y tributarios.

85 Articulo 1 de la Ley sobre Registro, Secuestro y Examen de Documentos Privados e Intervencion de las
Comunicaciones.
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La forma implica la legitimidad de que se puedan pedir de manera verbal o por escritos,
siempre y cuando incluyan en la peticion i) la indicacién del procedimiento en que se requiera; ii) el
nombre de la persona imputada; iii) el lugar donde debe entregarse el informe; iv) el plazo para su
presentacion; y v) las consecuencias previstas para el incumplimiento del deber de informar (art.
314 del Codigo Penal (CP), delito de desobediencia a la autoridad).

2.8. Allanamiento sin orden

En principio, el allanamiento no es otra cosa que el registro policial de un lugar. Para que
resulte legitimo, debe cumplir con ciertos requisitos, entre estos y el mas importante es que se
encuentre autorizado por la autoridad jurisdiccional. De lo contrario, no solo podria resultar ilegal y
la prueba recabada en este invalida por regla de exclusion probatoria, sino también podria llevar a
los funcionarios que lo ejecutan a cometer un delito (art. 205, CP).

Entonces, se puede indicar que es un medio probatorio que conlleva autorizacion jurisdiccional
Y, N0 en pocas ocasiones, control directo del juez o de la jueza penal, y se dirige a la inspeccion,
revision y registro tanto de casas de habitacién, como para locales de otro tipo —casa de negocios,
oficina y locales destinados al publico fuera del horario de atencion—.

No obstante, el legislador previ6 algunos supuestos en donde el allanamiento, como un acto
de investigacion, puede ejecutarse por las autoridades de Policia —incluso bajo direccién funcional
del Ministerio Publico— sin cumplir con las formalidades que regulan los articulos 193 a 196 de la
ley procesal.

El numeral 197 CPP dispone que no se requerira de orden jurisdiccional; por ende, es un
acto que no esta bajo autorizacidén y control del juez o de la jueza de la etapa preparatoria—, para
proceder al allanamiento de un lugar habitado en las siguientes situaciones:

a) Por incendio, inundacion u otra causa semejante se encuentre amenazada la vida de los
habitantes o la propiedad.

b) Se denuncia que personas extrafias han sido vistas mientras se introducen en un local,
con indicios manifiestos de que pretenden cometer un delito.

En torno al particular y, como ejemplo, se juzgé un asunto en donde vecinos alertaron a la
Policia del ingreso sospechoso de personas al sitio, en apariencia con bienes de origen ilicito, como
en efecto se comprobd con posterioridad, pues aparte de los objetos denunciados como sustraidos,
fueron encontrados otros propiedad del Ministerio de Seguridad Publica y armas de fuego carentes
del permiso respectivo. Asimismo, los agentes escucharon dos detonaciones compatibles con
disparos, asi como un posible enfrentamiento dentro del establecimiento, con estrépito de objetos.
Al ingresar, se encontraron las armas de fuego y objetos concordantes con el ruido percibido.
Adicionalmente, habia 7615 gramos de picadura de cannabis sativa, cinco envoltorios con quinientos
gramos de picadura de esa misma sustancia, cinco plantas de dicha clase y una suma cercana de
los ciento noventa mil colones.

En este supuesto factico, la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia concluy6 que la
accion de la Fuerza Publica se encontraba amparada en dos de las circunstancias en que, por
excepcion calificada, nuestra legislacion permite a las autoridades policiales efectuar un allanamiento
sin orden judicial. Segun se comprueba de lo expuesto, individuos sospechosos habian sido vistos
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ingresando al sitio, aparentemente con objetos de procedencia sospechosa, segun reportaron
personas de la vecindad, cosa que luego se comprobd. Luego, al apersonarse la Policia cerca del
sitio, el ruido proveniente del interior, asi como las detonaciones posiblemente de arma de fuego
permitian pensar que se estuviera cometiendo algun delito (incisos b y d del articulo 197, CPP), lo
que transformaba en licitos el ingreso y la prueba recolectada en el lugar®.

c) Se introduzca en un local algun imputado de delito grave a quien se persiga para su
aprehension.

Sobre este supuesto, la Sala de Casacion Penal sostuvo que este trataba de un caso
excepcional en que se autorizaban por via de Ley (principio de reserva de ley para la restriccion de
los derechos fundamentales) el allanamiento y, con ello, la restriccion del derecho a la intimidad del
domicilio, sin orden judicial y, consecuentemente, sin que se requiriera tampoco de consentimiento
del morador del lugar, con el fin de evitar la comision y la impunidad de delitos en proceso de
ejecucion o recientemente ejecutados y para los cuales se desarrollé la persecucion policial de
sus supuestos autores (casos de flagrancia). En ese sentido, el alto tribunal penal sigui6 citando
que, ya desde el mismo derecho de la Constitucion, el articulo 23 de la carta fundamental de
nuestra republica establecid, con toda claridad que: “El domicilio y todo otro recinto privado de los
habitantes de la Republica son inviolables. No obstante pueden ser allanados por orden escrita de
Jjuez competente, o para impedir la comision o impunidad de delitos, o evitar dafios graves a las
personas o a la propiedad, con sujecion a lo que prescribe la ley™®’.

d) Voces provenientes de un lugar habitado, sus dependencias o casa de negocio anuncien
que alli se esta cometiendo un delito o pidan socorro.

La jurisprudencia establecié que, en un caso donde era presumible que la vivienda allanada
era donde residia el occiso (victima de homicidio), el titular al derecho a la intimidad se encontraba
sin vida, una persona abandono su morada, corriendo, asustada solicitando auxilio posterior a que
cesaran los disparos y que en lo interno del recinto no se encontraba ninguna otra persona en ese
momento, se constituia un cuadro factico que se adecuaba a lo previsto en el inciso d) del numeral
197 del codigo adjetivo. De este modo, no se requeria de una orden jurisdiccional para autorizar
el ingreso al recinto privado y no se vulnero ese derecho a la proteccidon del domicilio y de la vida
privada de una persona®.

Como se colige, la norma fundamental (art. 23, CPCR) contempla los casos excepcionales
en los cuales podria procederse sin orden previa, remitiendo a la ley para su reglamentacion, de ahi
la génesis del articulo 197, CPP como una forma de materializar la garantia de inviolabilidad del
domicilio y el procedimiento constitucionalmente autorizado para la injerencia en tal esfera.

Sobre esta casuistica, la Sala de Casacién Penal ha sostenido que, para cumplirconelmandato
constitucional que proscribe la sujecién a la ley, el legislador dispuso de forma excepcionalisima
una lista taxativa —numerus clausus o de relacion cerrada— de supuesto de permisibilidad en los
que se puede vulnerar la garantia constitucional a la inviolabilidad del domicilio o de los recintos
privados.

86  Resolucién n.” 2020-00596 de las once horas y cuarenta y cinco minutos del veintidés de mayo de dos mil
veinte.

87  Resolucién n.” 2013-00026 de las catorce horas y nueve minutos del veintiocho de enero de dos mil trece.

88  Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 2023-00228 de las once horas doce minutos del tres de marzo de
dos mil veintitrés.
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Por tanto, un Estado democratico de derecho es entonces un Estado que reconoce los
derechos fundamentales de los individuos y que, a su vez, encuentra un limite a su actuacion
en esos derechos fundamentales. La dignidad de las personas, sus libertades, sus derechos y
las garantias de esos derechos se erigen como una barrera que previene y evita los excesos del
Estado en el gjercicio de sus funciones. De esta manera, la Constitucion Politica asume un sistema
politico que protege al individuo, frente a las invasiones del aparato estatal, en esferas que son
exclusivas del primero®.

2.9. Reconstruccion del hecho

La busqueda de la verdad sobre los hechos es el fin inmediato del proceso (art. 180, CPP), y
sera desarrollada teniendo como sustento la reconstruccidén conceptual de aquellos. La prueba es el
medio mas seguro para lograr una reconstruccion del hecho de modo comprobable y demostrable,
pues la inducira de los rastros o huellas que los hechos podrian haber dejado en cosas o personas,
o de los resultados de experimentacion o de inferencias racionales sobre tales rastros o huellas
(Cafferata, 2008)%.

En esta tesitura, para Jauchen (2017)°', el acto de la reconstruccion del hecho como medio
de prueba consiste en una reproduccion artificial del hecho objeto del proceso o de una parte de
él, o bien, de algun otro hecho que, aunque accesorio, revista importancia y utilidad tal que haga
procedente su reproduccion, todo con el fin de comprobar si el hecho se efectudé o pudo efectuarse
de un modo determinado.

De este modo, reconstruir implica comprobar la realidad de un hecho, que este efectivamente
tuvo lugar y no solo en la mente de quien lo narra; es decir, que la forma en que ocurrieron los
hechos coincida y que se equipare a la presentada en el relato.

Precisamente, el articulo 192, CPP, describe esta forma de reconstrucciéon del hecho como
un medio de prueba, aunque no da muchas pautas al respecto. Esto radica en que una de sus
caracteristicas es no ser un medio autbnomo de prueba, por cuanto en su produccidén se combinan
otros diferentes, principalmente, testimonial y pericial con la finalidad de mostrar a la persona
juzgadora —y a las partes en general—, ya sea por observacién directa durante la practica de la
diligencia o indirecta como una inspeccion judicial o informe pericial, cdmo pudo haber ocurrido
un evento. Por supuesto, los mismos requisitos y supuestos factico-procesales del testimonio y la
pericia seran de aplicacion para este caso.

Como se advierte, para ordenarse y, por supuesto, diligenciar el acto de investigacion, se
parte de previas versiones aportadas por los érganos de prueba que han declarado o dado sus
manifestaciones preliminares dentro del proceso, incluidas las del propio imputado.

En este ultimo caso, rige el derecho del sindicado a decidir si quiere, o no, participar en
la reconstruccion del hecho conforme a su hipotesis defensiva, en proteccion del derecho a no
autoincriminarse y bajo la garantia de que su silencio implique algun grado de responsabilidad (art.
36, CPCR, 8.2.g. CADH). Aun asi, este tiene el derecho, originado en el principio de inviolabilidad
de la defensa, de intervenir como acto procesal que incorpora elementos de prueba, en la diligencia

89  Resolucion n.” 2005-0165 de las nueve horas y treinta minutos del once de marzo de 2005. Criterio reiterado
en la resolucion n.” 2019-00529 de las doce horas y cero minutos del treinta de abril de dos mil diecinueve.

90 Cafferata Nores, José. (2008). La prueba en el proceso penal. Argentina: Lexis-Nexis, p. 5.

91  Jauchen (2018), p. 395.
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de reconstruccién del hecho, formulando las peticiones y observaciones que estima que son
necesarias (arts. 12y 292, CPP).

Para el otrora Tribunal de Casacion Penal, esto era un aspecto que debia quedar claro en
el acta que se debia levantar, si el imputado decidia aportar su versiéon de los eventos o realizar
indicaciones que, con posterioridad, podrian aportar elementos de prueba que fueran utilizados en
su contra®.

En sentido similar, la Sala de Casacion Penal sostuvo que efectivamente el imputado gozaba
del derecho de participar en los actos que incorporaran elementos de prueba (art. 12, CPP), y no
hay resolucién judicial alguna que pueda impedirselo (salvo que, en el acto, su presencia constituya
un obstaculo para la realizacion de este), pero debia comunicarse sobre la realizacion del acto a
quien debia informarselo (art. 158, CPP), su ausencia no imposibilita su ejecucion, puesto que
la presencia del imputado no es indispensable en estos actos, tal como se desprende del texto
del articulo 192, CPP*.

Otro de los requisitos que debe cumplir este tipo de acto de investigacion es tener los
elementos esenciales para practicarlo, y que resulten utiles y pertinentes para lograr el objetivo, de
lo contrario, la reconstruccion del evento resultaria incompleta o sesgada, restandole gravedad y
precision probatoria.

Verbigracia, en un caso donde se requeria determinar la distancia en que se realiz6 el disparo
del proyectil que acabd con la vida de la victima (corta o larga distancia), la Sala de Casacion Penal
considerd que la reconstruccion del hecho como acto de investigacion era inutil e impertinente,
debido a que, si bien se contaba con la version del imputado, la ausencia de las ropas que vestia
el ofendido el dia del evento juzgado (prueba material) imposibilitaba obtener un resultado fiable,
ya que solo en estas se podia constatar la existencia o no de rastros de pélvora, como el tatuaje o
el ahumamiento, propios de los disparos de corta distancia, por cuanto la ropa del ofendido nunca
se le hizo llegar al patdlogo, ni tampoco consta que haya sido decomisada por parte del Ministerio
Publico®.

Se debe recordar que lo que se trata es realizar un «simulacro del delito» o un hecho
circunstancial; pero importante para el objeto de juicio. De ahi surge la necesidad de que las
cosas secuestradas, los vehiculos o cualquier otro objeto que haya tenido alguna interaccién con
los intervinientes se ubique en el sitio donde aquellos los observaron, mientras que los testigos
o0 quienes dicen que han estado en el evento actuen de manera tal que representen lo que
previamente han manifestado como version del acontecimiento. Esto conlleva que, en no pocas
ocasiones, una diligencia de reconstruccion del hecho, como acto de investigacion, se componga
de tantas construcciones artificiales de un evento, como versiones distintas existan sobre este. Esto
finalmente ayudara a revelar cual de las tesis contradictorias es susceptible de contener criterios
de credibilidad y verosimilitud.

92  Resolucion n.” 615-1996 de las once horas con cuarenta y cinco minutos del cuatro de octubre de mil
novecientos noventa y seis.

93  Sala de Casacién Penal. Resolucion n.” 2007-00941 de las quince horas treinta y cinco minutos del seis de
septiembre de dos mil siete.

94  Resolucién n.” 2008-00117 de las nueve horas cuarenta y ocho minutos del quince de febrero de dos mil
ocho.
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Eso si, no cualquier simulacién de un hecho puede considerarse un acto de reconstruccion.
En un asunto donde la parte propone un video del acusado y una testigo, asi ofrecida haciendo
una «dramatizacion» del evento criminal acontecido, se consideré que no se trataba de una
reconstruccion de hechos en los términos que indicaba el articulo 192 del Cédigo Procesal Penal,
ya que no hubo intervencion de la autoridad jurisdiccional, ni de las partes®®.

En otro caso, se resolvio:

Aqui el tema vendria a ser -porque asi fue planteado en la resolucién
impugnada- si efectivamente estamos o no frente a un reconocimiento, una
reconstruccion de hechos propiamente dicha. Aqui se interpelé a las partes
si se habia reconstruido en la diligencia llevada a cabo la hipétesis factica de
la acusacion. Para ello se confronté a la sefora fiscal sobre cuales hechos
habian sido acusados puntualmente, y si entendemos por reconstruccion de
hechos una ‘reactuaciéon’ de lo que se dice que ocurrié en alguin momento en
el pasado, y luego confrontamos el resultado de esta reconstruccion con la
hipbtesis para analizar para valorar si la hipotesis tiene alguna viabilidad de ser
considerada verdadera o no, vemos que en el caso concreto no se llevo a cabo
una reconstruccion de los hechos, no se colocd a un maniqui o un sujeto en el
lugar donde quedo el cuerpo, no hubo -como lo senalaba la sefiora fiscal- una
ubicacién desde el lugar que se supone estaban ubicados los tiradores en sus
distintas posiciones, no se ubicaron las trayectorias balisticas para determinar
en qué posicién estaban los sujetos que accionaron las armas de fuego y en
qué posicion se encontraba la victima, etc, etc, En ese tanto no se puede decir
con propiedad que lo que se hizo fue reconstruir, es decir, reactuar o repetir la
hipotesis factica de la acusacion. La Jueza simplemente dice que si, y dice que
si porque lo que se hizo fue entrevistar una testigo y confrontarla acerca de lo
que observo, y luego poner en perspectiva el lugar en el que se encontraba la
testigo que observd los hechos. Pero eso es simplemente una diligencia de
investigacion y no una reconstruccién de hechos®.

De una interpretacion sistematica del articulo 192, CPP, en relacién con los articulos 277 y
293 del mismo cuerpo legal que otorga a los fiscales la facultad de realizar los actos de investigacion
y a los jueces la atribucidn sobre aquellos que, por previsiones expresas de ley, constituyen actos
definitivos e irreproducibles, se puede concluir que no cualquier simulacién del hecho resulta ser una
reconstruccion valida como medio probatorio, sino unicamente los que se han efectuado conforme
al debido proceso.

Asi, de partir de este acto de simples versiones de los testigos y no de un testimonio que, en
la etapa preparatoria, puede recibirse conforme a las reglas del anticipo jurisdiccional de prueba,
por supuesto que podra ser dispuesto por el Ministerio Publico, sin necesidad de la intervencion
jurisdiccional. En tanto, la fuerza probatoria de la reconstruccién del hecho se mantendra o
modificara, dependiendo de la credibilidad y la verosimilitud que los testimonios tengan en la fase
del contradictorio. De lo contrario, si se requiere del anticipo jurisdiccional de prueba, para que,
en el acto de la reconstruccion del hecho, el testigo deponga al respecto, siguiendo las reglas
dispuestas en el articulo 293 CPP, si se esta en la etapa preparatoria.

95  Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal. Segundo Circuito Judicial de San José. Resolucién n.” 2022-
0658 de las trece horas quince minutos del trece de mayo de dos mil veintidods.

96  Tribunal de Apelacién de Sentencia Penal Juvenil. Segundo Circuito Judicial de San José. Resolucion n.’
2021-0242 de las trece horas treinta minutos, del primero de octubre de dos mil veintiuno.
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No muy diferente es la viabilidad de la reconstruccién del hecho en las condiciones ambientales
y geograficas en las que se realizd el crimen. En cuanto a las ambientales, por supuesto que la
plena identidad de circunstancias es dificil, pero se trata de buscar la mayor similitud posible (zona
de la calzada, horario del dia, posicién de la luz solar o artificial, etc.), mientras que la de lugar
podria requerir de intervencion jurisdiccional y no ser de facil reproduccion solo como decision
del ente acusador (v. gr., recrear el homicidio dentro de la vivienda del imputado o de alguna otra
persona, o hacerlo dentro de un recinto privado protegido constitucionalmente)®’. En este ultimo
escenario, no cabe duda de que el Ministerio Publico requerira de la autorizacion del juez o de la
jueza penal para poder llevar a cabo la reconstruccion del hecho.

Otro limite a la reconstruccion del hecho es el principio de dignidad humana, del cual también
se deriva el subprincipio de no revictimizacion. Sobre este topico se resolvio:

Finalmente, el rechazo de la pretendida reconstruccion de hechos no luce
arbitrario porque, al lado de los derechos constitucionales y convencionales del
encartado estan, también, los de las victimas a no ser revictimizadas, lo que sin
duda alguna habria sucedido al tener que ubicar al declarante, junto con el propio
encartado, espacialmente en el lugar donde fue ultrajado sexualmente y hacerlo
recordar paso a paso lo sucedido. En este sentido es claro que una actuacion
como la pretendida habria implicado una vulneracién a la Convencion de los
Derechos del Nifio y un quebranto de las Reglas de Brasilia por la victimizacion
secundaria e innecesaria a la que se sometia a la victima. De ahi que el reproche
no pueda ser aceptado®.

Es obligatorio que la reconstruccion del hecho deba practicarse con «la mayor reserva
posible». Este acto de investigacion es el medio de prueba mediante el cual se procura reproducir
simuladamente el delito u otro hecho relevante para la causa, con el propdsito de verificar si se
efectud o se pudo efectuar del modo en que se expresa. Sin embargo, es posible que, por el
sitio donde se practique o en las circunstancias en que se realice, se presenten extrafos que no
participaron en el acto (v. gr., en via publica), de modo que, con tal disposicion, como lo sostiene
Jauchen (2017): «se persigue no dificultar el desarrollo de la prueba y, principalmente, preservar la
diligencia de la irresistible curiosidad de terceros no participantes, lo cual no solo atentaria contra el
secreto del sumario cuando estuviera dispuesto, sino también contra la seriedad que debe rodear
a las actuaciones judiciales»®®.

2.10. Secuestro
El secuestro de cosas u objetos es otra medida de coercion real que, como tal, conlleva
necesariamente una restriccion a la libertad de disposicion patrimonial del imputado o de un tercero

que limita el derecho constitucional a la inviolabilidad del patrimonio®.

El articulo 198, CPP, dispone que la finalidad es la recoleccion y conservacion de los objetos.
Aqui entra en juego un tema esencial como lo es la cadena de custodia, puesto que es la unica

97  Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 2007-00941 de las quince horas treinta y cinco minutos del seis de
septiembre de dos mil siete.

98  Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal. Segundo Circuito Judicial de San José. Resolucién n.” 2023-0505 de
las catorce horas del dieciocho de abril de dos mil veintitrés

99  Jauchen (2017). Op. cit., p. 399.

100 Ibidem, p. 241.
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manera de que lo secuestrado tenga valor probatorio en un eventual juicio —o los elementos de
prueba que se deriven de ellos— o que terminen sirviendo como consecuencia civil de los eventos

criminales acaecidos.

La cadena de custodia se trata de una garantia de identidad entre la prueba decomisada y
la que se analiza en el laboratorio. Pero su observancia no constituye un fin en si mismo, siendo
posible su constatacion por medio de cualquier medio probatorio licito, atendiendo al principio de
libertad probatoria contenido en el articulo 181 del Codigo Procesal Penal. En ese sentido, se ha

indicado que es un:

Hay cuatro fases basicas en sede policial donde debe garantizarse la autenticidad del

[...] procedimiento controlado que se aplica a los indicios materiales relacionados
con el delito, desde su decomiso hasta su valoracion por los encargados de
administrar justicia y que tiene como fin no viciar el manejo que de ellos se
haga y asi evitar alteraciones, sustituciones, contaminaciones o destrucciones.
Tratandose de la cadena de custodia de la prueba, la jurisprudencia nacional
ha sido reiterativa al indicar que no basta la simple alegacion de que no se
observo la cadena de custodia, para que el motivo sea acogible. Se precisa
demostrar que se dio alguna irregularidad y que esta repercutio en la calidad
de la prueba o su contenido, sea deteriorandola o adulterandola. Asi, incluso
si hubiera alguna anomalia, esta no tendria interés procesal si no se logra
determinar esas consecuencias [...]” (Sentencia 781-2010, de las de las 09:26
horas, del 23 de julio de 2010, [...]). Se ha dicho por parte de esta Camara que:
“[...] no cualquier infraccion a la cadena de custodia amerita prescindir de la
prueba cuestionada, pues para ello debe producirse un agravio, es decir, que
se imposibilite garantizar la identidad entre la evidencia recolectada y analizada.
Es importante tener presente que, tal y como lo ha indicado esta Sala en otras
oportunidades, la continuidad y regularidad de la cadena de custodia pueden
demostrarse por cualquier medio probatorio legal, atendiendo al principio de
libertad probatoria que rige en materia procesal penal...” (Sentencia 670-2012,
de las 9:15 horas, del 13 de abril de 2012 de la Sala Tercera de la Corte Suprema
de Justicia [...]"%".

elemento o material que se va a utilizar como prueba, a saber:

i)

i)
iii)
v)

No obstante, aqui no termina esta serie de procedimientos tendientes a la conservacion de

el momento de la extraccion o recoleccion de la prueba;
el momento de la preservacion y empaque;

la fase del transporte o traslado y

la entrega apropiada de esta .

la prueba, puesto que surge la necesidad de garantizar también la autenticidad durante:

)
ii)

el momento del analisis de los elementos de prueba y

La custodia y preservaciéon definitiva hasta la finalizacion del juicio, ya sea de la

totalidad o de una muestra, segun el caso y la naturaleza de la prueba'®.

101

Sala de Casacién Penal. Resolucion n.” 2020-01245 de las doce horas cincuenta y cinco minutos del veinticinco
de septiembre de dos mil veinte.

102 Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 2006-00412 de las 15:10 horas del 10 de mayo de 2006.
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El legislador en proteccion del derecho fundamental a la inviolabilidad de la propiedad (art.
45, CPCR) establecid limites de razonabilidad (regla de idoneidad) a este acto de investigacion, al
disponer que solo podran ser secuestrados aquellos objetos que:

1) tengan relacion con el delito investigado;
i1) los sujetos a confiscacion y
ii1) los que puedan servir como medios de prueba.

Esto procede al amparo de que la prevencidn y represion de los hechos criminales son un
tema de interés publico, cobijado por el derecho de las personas a tener tutela judicial efectiva
(art. 4, CPCR) y el deber social del Estado de procurar la prevencion de mas delitos, a través
de una sancién accesoria como consecuencia civil que consiste en la pérdida a favor del Estado
de los instrumentos con que se cometid el delito y de sus derivados, productos, cosas o valores
provenientes de su realizacion (art. 110, CP). Mas alla de estos supuestos, el secuestro como
acto de investigacion resultaria arbitrario.

El otro limite impuesto es de proporcionalidad, en tanto solo procedera esta medida coercitiva
cuando resulte «necesaria». Debe entenderse para la averiguacion y juzgamientos de los hechos
criminales y procurar la ejecucion de la sancion accesoria de confiscacion.

Como explica Diaz Garcia (2011), citando a Bernal Pulido, la regla de necesidad evalua la
constitucionalidad de una medida restrictiva de derechos fundamentales en dos niveles. En primer
lugar, se debe determinar si la medida sometida a control es la Unica idénea para favorecer la
finalidad pretendida con su aplicacion (necesidad teleolégica). En segundo lugar, se debe analizar
si dicha medida es la que implica una menor afectacion en los derechos fundamentales (necesidad
técnica). Si la medida es la Unica idénea, se habra superado el estandar establecido por esta regla,
y lo mismo ocurrira si es la que menos afecta los derechos fundamentales'® .

Este es un acto de investigacién que puede ser ordenado por autoridad jurisdiccional por el
representante del Ministerio Publico y la Policia. De este modo, como lo expone Llobet (2017)'%, es
extrano que se mencione en el articulo 198, CPP el caracter excepcional, en supuestos urgentes,
en que puede delegarse el secuestro a un funcionario de la Policia Judicial. Debe interpretarse que
el articulo se refiere a los supuestos en que el secuestro fue dispuesto por el juez o por el Ministerio
Publico.

Tratandose de criminalidad organizada, el legislador sefalé que el decomiso tenia naturaleza
preventiva. Asi se dispone en el articulo 25 de la Ley contra la Delincuencia Organizada, N.” 8754:

Todos los bienes muebles, los inmuebles, el dinero, los instrumentos, los equipos,
los valores y los productos financieros utilizados o provenientes de la comision
de los delitos previstos por esta Ley, seran decomisados preventivamente por la
autoridad competente que conozca de la causa de la causa; lo mismo procedera
respecto de los productos financieros de las personas juridicas vinculadas a
estos hechos. (El énfasis es suplido).

103 Diaz Garcia, | (2011). La aplicacion del principio de proporcionalidad en orden a juzgar sobre la licitud o ilicitud
de una restriccion a derechos fundamentales. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso. (XXXVI, 1.°" semestre), pp. 167 — 206. https://corteidh.or.cr/tablas/r28319.pdf.

104 Llobet (2017), p. 342.
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No obstante, siempre impone como limite de razonabilidad el que estos bienes, valores o
productos que se van a decomisar deben haber sido utilizados o prevenir de la comision de alguno
de los delitos previstos en la ley.

También procede el decomiso —con la futura pérdida a favor del Estado si se produce su
comiso— de todos los bienes muebles o inmuebles, vehiculos, instrumentos, valores, equipos y
demas objetos que se utilicen en la comision de los delitos sexuales contra personas menores de
edad, asi como los diversos bienes o valores provenientes de tales acciones (accion preventiva),
como respecto de las acciones, los aportes de capital y la hacienda de personas juridicas vinculadas
a estos hechos'®.

Estas disposiciones no son muy diferentes tratandose de los delitos en infraccion de la Ley
«Reforma integral Ley sobre estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado,
actividades conexas, legitimacion de capitales y financiamiento al terrorismo», N.” 8204, la cual
dispone que todos los bienes muebles e inmuebles, vehiculos, instrumentos, equipos, valores,
dinero y demas objetos utilizados en la comision de los delitos previstos en dicha ley, asi como
los diversos bienes o valores provenientes de tales acciones seran decomisados por la autoridad
competente que conozca de la causa. Agrega que el secuestro también procedera respecto de
las acciones, los aportes de capital, los productos financieros y la hacienda de personas juridicas
vinculadas con estos hechos'%.

La Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcion Publica, N.” 8422,
regula y dispone el decomiso en aquellos casos en los que resulte su aplicacion, de todos los
bienes muebles e inmuebles, instrumentos, equipos, valores, bienes de valor equivalente, dinero,
representaciones digitales de valor o activos virtuales y demas objetos utilizados en la comisién de
los delitos contra los deberes de la funcion publica, y otros hechos ilicitos vinculados con corrupcién,
asi como los diversos bienes o valores provenientes de tales acciones seran decomisados por la
autoridad competente que conozca de la causa. Lo mismo procedera respecto a las acciones, los
aportes de capital, los productos financieros y el patrimonio de personas juridicas vinculadas con
estos hechos.

La Ley de responsabilidad de las personas juridicas sobre cohechos domeésticos, soborno
transnacional y otros delitos, N.” 9699, ordena que, en los supuestos tipicos regulados por dicha
normativa, se aplicaria lo descrito en el Cédigo Procesal Penal, en sus articulos 198, 199 y 200"%".

El articulo 199, CPP, establece que el procedimiento es el que se utiliza para el registro.
Asi que, como requisito esencial de procedibilidad, para que el secuestro resulte legitimo, debe
contarse con «/...] motivos suficientes para sospechar [...]» de que los objetos tienen relacion
con el delito investigado; pueden ser sujetos de comiso o los que puedan servir como medios de
prueba. Esto obliga a que la decision de secuestrar debe ser un acto judicial fundado. Empero,
ello no implica que deba existir una motivacion escrita —por lo menos asi no lo exige la norma de
comentario—, sino que la autoridad judicial debe comprobar que los motivos suficientes existen
previo a la realizacion de la diligencia —ex ante—. De lo contrario el acto como tal y, por supuesto,
los elementos de prueba decomisados por la teoria de los actos reflejos podrian resultar ilegitimos.

105 Art. 41, Ley contra la Delincuencia Organizada.
106 Art. 83.
107  Art. 25.
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Otro de los requisitos es la realizacion de un acta donde consten los detalles de la diligencia,
entre estos datos, la fecha y hora de la diligencia, donde se practica, el estado de las cosas (sus
caracteristicas y particularidades), a quién se le decomisan, dénde se encontraron, como se
recogieron y la manera en que se conservan, sin olvidar, la invitacion a presenciar el acto tanto
de la persona a quien se decomisa el objeto como a un tercero ajeno a la Policia (arts. 185y 186,
CPP), y el nombre y rubrica de las autoridades que participan (art. 136, CPP).

Como regla de transparencia, control y proteccién del derecho fundamental a la inviolabilidad
de la propiedad que implica que, una vez superada la necesidad por la que se debe retener la
propiedad, estos objetos deben ser devueltos a su titular, se exige que los efectos secuestrados
sean inventariados y puestos bajo custodia segura. No se debe obviar que esta resulta una
disposicion que da cuenta también de la base legal que tiene respetar la cadena de custodia de los
bienes, objetos o valores decomisados, como medio de prueba y su conservacion para llegar a ser
valorados en la etapa de juicio.

El legislador también reconoce de la existencia de objetos o medios de prueba que tienen
como caracteristica su volatibilidad o sensibilidad a los cambios, o cuya manipulacion, para efectos
de examen y registro, ya puede implicar que, como material original, desaparezca o se modifique,
o resulte de dificil custodia (v. gr., la prueba digital). Por eso, autoriza que se obtengan copias o
reproducciones (art. 199, CPP). Esta también es la base de la existencia del denominado “clonado”
de los dispositivos electronicos para reproducir el material original, y sobre estas copias se realizan
los procedimientos de registros, examen o las pericias ordenadas.

Como se ha adelantado, el derecho de los titulares de los bienes a obtener su devolucién
esta senalado constitucionalmente (art. 45, CPCR) y esta regulado de manera legal en el articulo
200 CPP'% que ordena como una obligacion de las autoridades devolver a la persona legitimada
para poseer los objetos secuestrados que no estén sometidos a comiso, restitucion o embargo.

La norma dispone que esa devolucion sea a la persona legitimada para poseerlo. En principio,
tratandose de bienes muebles la posesidn vale por titulo. No obstante, existen supuestos donde
estos objetos deben constar en un registro como método de acreditacion de titularidad (v. gr.,
vehiculos, aeronaves, embarcaciones, etc.), en cuyo caso, deberan sopesarse tales registros para
determinar la legitimacidon de quien reclama el articulo.

Esa devolucion debe realizarse «[...] inmediatamente después de realizadas las diligencias
para las cuales se obtuvieron». Este aspecto recalca que el secuestro de los bienes debe tener
como objeto, en principio, recolectar y conservar los articulos que tienen relacién o son medios
de prueba de una accion delictiva. De esta forma, si estos no resultan bienes que puedan caer en
comiso (art. 110, CP y 489, CPP), deberan devolverse a sus titulares.

En la etapa preparatoria o intermedia, esta devolucion debe realizarse por la misma autoridad
que dispuso el secuestro, sea de manera definitiva o de manera provisional, en este caso, se
utiliza la figura del depésito judicial con la disposicion de la obligacion de exhibirlos cuando resulte
necesario.

El depdsito judicial es un instituto que no se encuentra regulado en el Cédigo Procesal Penal,
por lo que sus alcances deben ser resueltos conforme lo dispone el Cédigo Civil. Entre estos, quien
lo constituye es la autoridad jurisdiccion, y su constatacion se realiza mediante el levantamiento de

108 Para la fase de juicio, es de aplicacion el articulo 490, CPP.
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un acta (art. 1360 y 1361, CC); puede constituirse sobre bienes muebles o inmuebles (art. 1362,
CC). Empero, si se realiza sobre bienes inmuebles, el depositario judicial tiene, con respecto a su
administracion, las facultades y obligaciones de un mandatario con poder general (art. 1363, CC);
después de aceptado, el depositario judicial no puede renunciar, excepto por justa causa, como
tampoco ser removido, sino por faltar a alguna de las obligaciones de su encargado (art. 1364, CC).
En caso de pérdida de posesion de la cosa, el depositario judicial puede reclamarla contra toda
persona que la haya tomado sin derecho del tribunal que haya constituido el depésito (art. 1365,
CC); y la limitacién para ser depositario es ser magistrado, juez, alcalde o empleado del tribunal o
juzgado que decrete el depésito (art. 1366, CC).

En corolario, aunque el legislador dispone que los bienes pueden ser secuestrados tanto por
la persona juzgadora, como por el Ministerio Publico y la Policia, el depdsito judicial de tales objetos
unicamente podria ser dispuesto y ejecutado por orden jurisdiccional, por ser este tema uno
de reserva de ley.

No debe obviarse que la devolucién de los objetos también tiene una finalidad de restitucion
del estado anterior a la causa, por lo que resulta un derecho de la victima que le sean devueltos,
con la brevedad posible, aun en caracter de depdsito provisional, todos los bienes o valores de su
propiedad que hayan sido incautados o recuperados por las autoridades, con el propdsito de ser
utilizados como evidencia'®.

Dentro de las consecuencias civiles del hecho punible, esta la restitucion de las cosas o,
en su defecto, el pago del respectivo valor, la reparacion de todo dafo y la indemnizacién de los
perjuicios causados tanto al ofendido como a terceros (art. 103, CP y 122 y 123 de las Reglas de
Reparacion Civil vigentes del Codigo Penal de 1941). Esto implica restituir —restablecer o poner
algo en el estado que antes tenia— la cosa objeto del hecho punible al ofendido con abono de todo
deterioro o menoscabo, aun cuando estuviera la cosa en poder de un tercero.

Es por ello que el articulo 490 CPP ordena la restitucion cuando opera la condena vy refiere
que, si han sido entregadas en deposito provisional, se notificara al depositario la entrega definitiva.

Esto mismo aplica cuando el embargo™° recae sobre las cosas secuestradas por resultar
propiedad de alguno de los responsables civiles por el hecho punible. Es decir, no se entregaran al
titular, sino que se dispondra el depdsito judicial correspondiente.

El secuestro de bienes, como acto de investigacion, puede ser objetado ante el juez de
garantias, cuando ha sido ordenado por el Ministerio Publico o la Policia, o cuando se pretenda la
devolucién de los bienes por la parte interesada".

109 Articulo 71.3.j), CPP.

110 Art. 263, CPP.

111 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucién n.” 2007-04391 de las dieciséis horas y trece
minutos del veintiocho de marzo de dos mil siete.
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2.11. Agente encubierto y colaborador policial

La o el agente encubierto, en sintesis, es una persona que, bajo normas determinadas,
de forma subrepticia y con fines probatorios, es enviada para que constate la realizacion de una
actividad ilicita?.

Para la Sala de Casacion Penal'3, esta figura esta presente en todos aquellos casos en que
se infiltra en una organizacién, o se tiene contacto incluso ocasional con otra persona dedicada a
realizar hechos delictivos, con el fin de poder acumular prueba sobre la existencia del delito y para
identificar a sus responsables, sometiéndolos al proceso penal'.

En la legislacion costarricense, las figuras del agente encubierto y del colaborador judicial
se regulan como actos de investigacion desde 1998 (cfr. Ley ° 7786), y son reflejo de la ratificacion
de la Convencién de Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotrépicas del 20 de diciembre de 1988, la cual en su articulo 2.1 dispone que los Estados
adoptaran las medidas necesarias para cumplir con las obligaciones de la citada Convencion en la
persecucion del trafico de drogas.

Estas diligencias investigativas también se ratifican mediante la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Trasnacional del 15 de noviembre de 2000 (Convenio
de Palermo, 2000), cuando, en su numeral 20, sefiala que, dentro de sus posibilidades y en las
condiciones prescritas por su derecho interno, cada Estado parte adoptara: «/...] la utilizacion de
otras técnicas especiales de investigacion, como la vigilancia electronica o de otra indole y las
operaciones encubiertas, por sus autoridades competentes en su territorio con objeto de combatir
eficazmente la delincuencia organizada».

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (del 31 de octubre de 2003)
no es la excepcion y senala que, a fin de combatir eficazmente la corrupcién, en la medida en
que lo permitan los principios fundamentales de su ordenamiento juridico interno y conforme a
las condiciones prescritas por su derecho interno, cada Estado parte adoptara las medidas que
sean necesarias, dentro de sus posibilidades para prever el adecuado recurso, por sus autoridades
competentes en su territorio, a la entrega vigilada y cuando lo considere apropiado, a otras técnicas
especiales de investigacion como la vigilancia electronica o de otra indole y las operaciones
encubiertas, asi como para permitir la admisibilidad de las pruebas derivadas de esas técnicas en
sus tribunales™®,

Enlaactualidad, estafiguraserecoge enlalLeyN.” 8204 (del 25 de diciembre de 2001)"¢, desde
que se autoriza en una investigacion relacionada con delitos en infraccion a dicha normativa, «[...J
las autoridades policiales y judiciales [puedan] infiltrar a oficiales encubiertos para que comprueben
la comisién de los delitos»''”; al igual que «...servirse de colaboradores o informantes»'8.

112 Salazar Carvajal, P.(2020). Diccionario usual del Poder Judicial. Poder Judicial. Costa Rica. https://diccionariousual.
poder-judicial.go.cr/index.php/diccionario, (tomada el 12 de diciembre de 2023).

113 Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 0583-1998 de las 8:52 horas del 19 de junio de 1998.

114 En igual sentido, Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucién n.” 5917-96 de las catorce
horas cincuenta y siete minutos del cinco de noviembre de mil novecientos noventa y seis.

115  Art. 50.1.

116  Reforma integral Ley sobre estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado, actividades
conexas, legitimacioén de capitales y financiamiento al terrorismo.

117 Art. 10.

118  Art. 1.
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Como se aprecia, la finalidad del acto de investigacion es comprobar la comisién del delito y
nunca provocarla. Es por eso que Moisés Barrio'® considera como caracteristicas de este tipo de
agente las siguientes:

i) la infiltraciéon en una red de delincuentes;

ii) la ocultacién de la verdadera identidad [en vez de la identidad falsa también puede
cumplirse con una identidad verdadera, pero con una finalidad ficticia que busca el sujeto en
la actividad delictiva (agente simulando ser funcionario corrupto); y

iii) la condicion de agente de la Policia Judicial, quien se infiltra entre un

grupo de delincuentes.

Estas caracteristicas se extraen del articulo 11, ibidem, ya que una de las obligaciones
de las autoridades —incluso las jurisdiccionales— es «mantener en reserva» la identidad de los
colaboradores, informantes y agentes encubiertos con el objeto de garantizar su integridad. Esta
solo puede ser revelada, en caso de que el colaborador estuviera durante la comision del hecho
delictivo y se estime que su declaracion es indispensable. En este supuesto, el tribunal podra
ordenar su comparecencia, empero, en el interrogatorio de identificacion podran omitirse los datos
que puedan depararle algun riesgo a él o a su familia e, incluso, si este procedimiento se realiza
antes del debate —anticipo jurisdiccional de prueba— podra ser incorporado automaticamente al
juicio mediante la lectura, claro esta, exceptuando cuando se considere indispensable escucharlo
de viva voz. Sin embargo, tal testimonio se rendira solo ante el tribunal, el fiscal, el imputado y
su defensor; es decir, el contradictorio ya no sera publico. Este mismo procedimiento se aplicara
cuando el deponente sea un oficial de Policia extranjera —sin requerir que esté trabajando de
agente encubierto o colaborador policial—, solo que haya participado en el caso mediante los
canales de asistencia policial.

El articulo 12 de la Ley N.” 8204 dispone que los policias encubiertos (o colaboradores
—nacionales o extranjeros—) deberan entregar al Ministerio Publico, para el decomiso, las sumas
de dinero, los valores o los bienes recibidos de los participes en actos ilicitos, como retribucion por
la aparente colaboracién en el hecho. Por eso, como otra caracteristica de este tipo de agente, se
reconoce una autorizacion para diferir las incautaciones para no descubrir su anonimato o con la
finalidad de profundizar mas en las organizaciones criminales y sus actividades ilicitas.

Finalmente, lleva razén Harbottle (2021)'?°al seialar que existe una total omisién en cuanto a
qué sucede con respecto a los delitos cometidos por el agente encubierto en su labor de infiltracion
(régimen de responsabilidad), lo cual genera inseguridad juridica y problemas de interpretacién
para las partes procesales y los érganos jurisdiccionales.

No obstante, debe reconocerse, como un efecto juridico implicito en la figura'!, una exencién
de responsabilidad penal limitada, es decir, siempre y cuando las actuaciones que se realicen
resulten una consecuencia necesaria del desarrollo de la investigacion, y el agente guarde la debida
proporcionalidad con la finalidad de esta (de mera comprobacion) y no constituya una provocacion
al delito.

119 Barrio Andrés, M. (2018). Delitos 2.0. Aspectos penales, procesales y de seguridad en los ciberdelitos. Madrid:
Wolters Kluwer, p. 317.

120 Harbottle Quirds, Frank. (Diciembre de 2021). El agente encubierto informatico: reflexiones a partir de la experiencia
espafiola. Revista Judicial. Poder Judicial de Costa Rica. Pp. 123-140. Recuperada de: https://pjenlinea3.poder-
judicial.go.cr/repositoriocorte/downloader.ashx?r=4SIn_ul-Z5ZmXTQY99jK6i5-v1293 (Recuperado el 12 de
diciembre de 2023).

121 Laley no establece expresamente esta exencion de responsabilidad penal, empero, se puede conocer como una
causa de justificacién por el cumplimiento de un deber autorizado legalmente.
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En nuestro medio, la utilizaciéon del agente encubierto, a diferencia de otras legislaciones'?,
no requiere de autorizacion jurisdiccional, por o que puede ser autorizado por el Ministerio Publico
o la Policia Judicial.

Eso si, nuestro sistema de justicia penal no establece un procedimiento detallado sobre
como procede la infiltracion de una o un policia encubierto, la duracién del acto o los métodos
empleados, mucho menos si debe, 0 no, darse bajo alguna supervision jurisdiccional o cumpliendo
ciertas pautas, mas alla de que si se debe contar con supervision del Ministerio Publico, en tanto
este drgano es quien da direccién funcional.

De la interpretacion del articulo 10 de la Ley N.” 8204, cuando expresa como finalidad del
agente encubierto o del colaborador policial la comprobacion de la actividad delictiva; a contrario
sensu, se infiere que el agente provocador no es admisible en nuestro entorno legal.

Esta figura, en resumen, describe una actuacion en la que un agente policial, mediante
determinada actuacion, contribuye a que otro cometa un delito con el propdsito de controlar la
actividad y detener al autor para aplicarle castigo.

Desde esta perspectiva, el ambito conceptual de estas figuras quedara delimitado
exclusivamente por dos elementos: a) la contribucion a un delito; b) la finalidad de que la persona
qgue lo comete sea sancionada.

Estas dos figuras, el agente encubierto y el provocador, estan intrinsecamente relacionadas
con lo que se conoce como el delito experimental. La Sala Constitucional ha sostenido sobre este
tema:

[E]s una creacidon doctrinal aplicable -en principio- a cualquier figura delictiva
comun, cuya particularidad radica en que se inicia por provocacion o instigacion
de un oficial de policia, de un tercero colaborador de ésta, o de un sujeto particular,
de manera tal que el iter criminis se inicia en apariencia, pero de antemano el
provocador, llamese Estado por medio de la policia o su colaborador, o el sujeto
particular, tienen controlado todo el desarrollo de la conducta y, aun cuando en
apariencia el autor o los autores del hecho estén llevando a cabo el delito, segun
su plan, lo cierto es que no existe peligro para el bien juridico ni posibilidad de
consumacion del hecho, porque su desarrollo esta siendo controlado, para evitar
precisamente que eso suceda. Es pues, un "experimento", en el que nunca se
producira la consumacion, ni habra peligro o lesion para el bien juridico tutelado.
Por estas razones, ademas de otras que la doctrina penal discute, como el
hecho de que en esos supuestos -se sefala- existe, desde el punto de vista del
sujeto activo, un delito imposible, por darse un "error de tipo", por no existir dolo
en el instigador, etc., lo cierto es que esta accidn no es delictiva y por lo tanto no
es merecedora de pena, pues no es mas que un experimento sin trascendencia
para los bienes tutelados por el ordenamiento juridico y que pretende proteger
la norma penal'?,

122 Como la espafiola en el articulo 282 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
123 Resolucion n.” 5917-96 de las catorce horas cincuenta y siete minutos, del cinco de noviembre de mil novecientos
noventa y seis.
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Teniendo clarolo anterior, se puede concluir que no siempre que participa un agente encubierto,
existe provocacion, es decir, no siempre el agente encubierto determina al sujeto investigado a
cometer un delito —que es lo que hace el agente provocador—, sino que generalmente interviene
cuando el delito ha sido consumado varias veces o se esta cometiendo ya.

Por supuesto, eventualmente, podria darse el caso de que, de manera impropia, un agente
encubierto lleve a cabo una actuacion caracteristica de un agente provocador. Es decir, el agente
policial realiza una actuacion engafnosa que supone una apariencia de delito, puesto que, desde
el inicio, existe un control absoluto por parte de la Policia sobre el desarrollo del suceso y sus
resultados.

Para no confundir ambas figuras, debe entenderse que el delito provocado esta integrado
por tres elementos, como cita el Tribunal Supremo espafiol'?*:

1) Subijetivo. La incitacién enganosa para delinquir por parte del agente a quien no esta
decidido a delinquir. Se conoce la propensién al delito de una persona sospechosa y
con la finalidad de constituir pruebas indubitables de un hecho criminal, se convence
al presunto delincuente para que lleve a cabo la conducta que de su torcida inclinacion
se espera.

i1) Objetivo. La detencion del sujeto provocado que comete el delito inducido. La accion
del agente se constituye simulando allanar y desembarazar el inter criminis, para
luego, en el momento decisivo, conseguir que el provocado sea detenido y, con él la
obtencion de prueba inequivoca de su conducta criminal.

i) Material. La inexistencia de riesgo alguno para el bien juridico protegido y, como
consecuencia, la atipicidad de tal accion.

En torno a este tema y los limites que deben tener quienes fungen como colaboradores
policiales y agentes encubiertos, se dispuso:

Esta Camara de Casacion considera, que la actuacion de las personas que
fungen como colaboradores policiales o agentes encubiertos, por la naturaleza
propia de su funcion, se les exige el respeto y cumplimiento de ciertos limites en
las actuaciones que pueden afectar derechos fundamentales; es decir, tener la
condicion de colaborador, no implica una licencia abierta para tener por legitima o
valida toda conducta o comportamiento, pues su desemperfio debe darse dentro de
lo razonable, proporcional, necesario y legal del proceso en concreto y de los fines
buscados en la investigacion, lo cual es admisible, ya que es una figura legalmente
permitida, al igual que su labor, segun el numeral 11 de la Ley N° 8204.[...] Se
reitera que, en este caso, la actuacion del colaborador confidencial se estima licita,
al haber flexibilizado el encartado su derecho a la intimidad, cuando permitié el
ingreso del colaborador confidencial a su vivienda, debiendo descartarse que la
investigacion realizada resultara arbitraria 0 desproporcionada, maxime, que los
videos cuestionados no constituyeron en modo alguno, el unico elemento en el que
se sustentd la condena, por haberse contado también con informes confidenciales,
vigilancias, decomisos a terceros, las declaraciones de quienes participaron en las
compras controladas y los resultados del allanamiento efectuado’®.

124 Tribunal Supremo. Sala Segunda. Seccién Primera. Resoluciones n.” 77/2016 del 10 de febrero de 2016 y n.”
591/2018 del 26 de noviembre de 2018.

125 Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 2022-01287 de las once horas cincuenta y tres minutos del veintidés de
diciembre de dos mil veintidds.
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En los delitos en infraccion a la Ley de Psicotropicos, el uso del agente encubierto o del
colaborador policial que realizan compras controladas de sustancias prohibidas es bastante comun.
En dichos casos, queda claro que tales operativos no generan en si mismos actos delictivos, pues
se reconocen como delitos experimentales —en la mayoria de los casos— o bien, situaciones en
que los oficiales o sus colaboradores actian como “agentes encubiertos”, haciéndose pasar por
terceros que concurren a verificar que una persona ya se dedica a una determinada actividad delictiva
que, en todo caso, ya se producia o se habia consumado con anterioridad a esta participacion del
agente policial.

En esencia, lo que se busca es constatar la suficiencia de indicios que permitan acreditar
que la persona ya ha cometido un hecho delictivo, el cual solo se ve reforzado -desde el punto de
vista probatorio- con la negociaciéon simulada que puede tener fuerza probatoria para acreditar,
dependiendo de las circunstancias que rodeen el caso concreto de que el autor se dedica
habitualmente a esa actividad.

La jurisprudencia ha sostenido que, con base en el principio de libertad probatoria que rige
nuestro medio, y de la valoracion de la prueba a la luz de las reglas de la sana critica, podria
determinarse si tales actuaciones del agente encubierto son suficiente prueba para arribar a la
necesaria demostracion de culpabilidad en el hecho, exigida constitucionalmente en el articulo
39, todo bajo el entendido de que ese hecho —no el experimento o la actuacion realizada con
participacion del agente encubierto en si, sino el acusado— eventualmente se puede acreditar con
la prueba obtenida del operativo.

En torno a este tema, se ha senalado:

La rigurosidad que debe tenerse en esta materia de “experimentos” u operativos
simulados, se debe a que se trata de preconstitucion de prueba contra el
acusado. Por ello, el juzgador debe ser exigente en cuanto a la valoracion
de este tipo de operativos. La intervencién en ellos del juez de la fase de
investigacion, como garante de la legalidad de la prueba es lo recomendable,
pero de antemano no podria negarse valor a un operativo encubierto si esta
participacion del juez no se da. Lo cierto es que, reiterando lo que esta Sala
y su jurisprudencia han manifestado, la intervencion del juez es indispensable
cuando se pretenda incursionar o lesionar derechos fundamentales, por
ejemplo, si se pretende realizar un allanamiento; si es necesario realizar una
intervencion telefénica, en fin, si el operativo incluye la afectacion de algun
derecho fundamental. En los demas casos, el juez al valorar la prueba obtenida
de las investigaciones policiales, debe ser particularmente exigente respecto de
la existencia de indicios que legitimen el operativo encubierto, de modo que no
sirva como pretexto para que las autoridades tienten a los sospechosos y los
induzcan a ser autores de hechos delictivos que a lo mejor no tenian planeado
realizar, actuando como tipicos agentes provocadores, porque ese proceder de
la policia es inconstitucional. Su mision no es provocar delitos, sino investigar
los hechos delictivos que se cometan y aprehender a sus presuntos autores,
sin detrimento de la funcion preventiva por excelencia que le corresponde a
la policia administrativa, que puede actuar como policia de investigacion, en
colaboracion o en defecto de la intervencion de la policia judicial'?.

126 Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 2013-01550 de las once horas nueve minutos del dieciocho de octubre
de dos mil trece.
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También se ha sostenido que es legitima la utilizacion de este acto de investigacion en el
esclarecimiento de otro tipo de delitos y no solo en infraccién a los descritos en la Ley de Psicotrépicos
(como los de indole sexual):

En otro orden de ideas, no existe infraccion al debido proceso por utilizar a un
agente encubierto para descubrir la forma en que se verificaron las infracciones,
por no existir impedimento legal alguno para acudir a esta técnica, maxime
cuando resulta util para esclarecer hechos ejecutados en la clandestinidad,
como los que aqui se comprobaron. Luego, si los responsables de la pesquisa
determinaron que la reunion (“fiesta”) concertada debia realizarse en un
apartamento perteneciente a “Casa Alianza”, al que llegarian los acusados en
compania del agente encubierto y de menores de edad, con el objeto de filmar los
actos que ejecutarian utilizando un equipo de video-grabacion del que disponia
el oficial encubierto, J, debe acotarse que no existe ilegalidad alguna que
reprochar. [...] Ahora bien, esta forma de perpetuar las comunicaciones mediante
su grabacion, se conoce como “grabacion ex-professo” o predeterminada, que
son: “[...] aquellas que se disponen como registro documental periodistico o
de investigacion, o como mecanismo de prevencion y seguridad, o cuando
existen, previamente, indicios serios y fundados que permiten sospechar que
en un lugar determinado va a ser cometido o se esta cometiendo un hecho
delictivo, a los efectos de su registro a través de la imagen y de ser posible
también de su sonido, para su posterior introduccion al proceso penal como
medio de acreditacion de la plataforma factica delictual.[...] Las que derivan de
las camaras ocultas son aquellas que se han provisto de antemano para captar
intencionalmente también hechos delictivos, rastros o circunstancias vinculados
a él, que pueden ser operadas por particulares (ciudadanos o prensa) o por el
propio Estado (fuerzas de seguridad) sin autorizacién legitimante del érgano
judicial, ya sea que la camara se oculte materialmente en un espacio publico
del Estado (por ej: en una plaza) o de particulares abierto al publico (por ej:
restaurant) o en un ambito privado (morada), o en el cuerpo o efectos del propio
cameraman situado en cualquiera de estos lugares [...]". (Pascua, Francisco
Javier: Escuchas telefénicas, grabaciones de audio subrepticias y filmaciones,
Ediciones Juridicas Cuyo, Argentina, 2.002, pags. 141 a 142). En el caso que
ahora se resuelve, la actividad de investigacion se limito a registrar la conducta
planificada de antemano por los acusados y ejecutada por ellos con pleno
dominio del acontecimiento, sin que pueda sostenerse que las autoridades
instigaron la comision del ilicito o que toleraran la lesion de bienes juridicos de
los menores perjudicados'?’.

2.12. Prueba pericial

La pericia, como un medio de prueba, se basa en la realidad técnico-juridica de que los
operadores del derecho, como seres humanos, no tienen conocimientos sobre todos los tdpicos
que se presentan durante un proceso penal, y la realidad es que, no en pocas ocasiones, se debe
recurrir a otras personas para suplir esa falta de conocimiento.

127 Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 2003-00457 de las quince horas con veinte minutos del cinco de junio de
dos mil tres.
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En principio, una persona juzgadora no puede basar su decision en fundamentos derivados de
su exclusivo conocimiento personal, sino que, aun teniéndolos, debe incorporarse prueba al proceso
gue suministre esos conocimientos por otro érgano, para permitir que las partes puedan controlar
la pericia y realizar su valoracion critica, o que resultaria imposible, si la persona sentenciadora
pudiera basarse en su propio bagaje social, cultural y de experiencia.

Segun Jauchen (2017), en el sistema acusatorio adversarial, la concepcion del perito como
auxiliar de la Administracion de Justicia cambia, ya que los peritos son concebidos como peritos
de confianza de las partes y no auxiliares del juez o de la jueza. Es decir, las partes son las que
deciden si quieren llevar o no a un perito a juicio y a qué perito en particular, y estos pasan ahora
a estar al servicio de las teorias del caso o versiones de la parte que los presenta'®. Por supuesto
que esto no quiere decir que las personas peritas deben doblegar su juicio a la hipdtesis de la parte
que lo propone, sino que, su ofrecimiento parte de lo que esta dispuesto a afirmar en juicio producto
de su ciencia, arte o disciplina y su consistencia con la teoria del caso de quien lo presenta.

Entonces, se puede partir de que dicho medio de prueba parte de un principio de necesidad,
en tanto, solo resultara procedente cuando resulta indispensable poseer conocimientos especiales
en alguna ciencia, arte o técnica y de un principio de exclusividad en la materia especializada, por
cuanto solo se requiere y, por ende, sera valida para: i) descubrir 0 ii) valorar un elemento de prueba
concreto (art. 213, CPP).

Durante la investigacién, se recolectan objetos, sustancias, muestras corporales, etc. o se
tiene a disposicion una serie de personas que pueden ser sometidas a la investigacion pericial.
Para ello, durante la investigacion preparatoria, el Ministerio Publico o “el tribunal competente”
seran quienes deberan autorizar este medio probatorio y seleccionar a las personas peritas que
deban intervenir. En cuanto al 6rgano fiscal, no hay mucho que explicar, en tanto lleva a su cargo
la investigacidn preparatoria.

Diferente situacion ocurre con el érgano jurisdiccional, en tanto la ley establece una condicion
especial y es tener la competencia para hacerlo. Asi, no solo se habla de competencia por materia
o territorio (arts. 45 y 47, CPP), sino también de la competencia funcional, es decir, contar con la
atribucion legal para disponer de actos de investigacion en la etapa preparatoria o de hacerlo en la
etapa intermedia para decidir si la causa se eleva o0 no a juicio, o si se admite como prueba para el
contradictorio.

El procedimiento parte de la seleccion de las personas peritas que deben intervenir. Esto se
efectia con base en: i) la importancia del caso y la complejidad de las cuestiones por plantear —
dentro de lo que entra la precisidn de los temas de peritacion— (art. 215, ibidem), y ii) contar con un
titulo habilitante en la materia relativa al tema sobre el que dictaminaran, en aquellos casos en que
la ciencia, el arte o la técnica estén reglamentadas o, en caso contrario, acreditarse una “idoneidad
manifiesta”, cuando no exista tal regulacion (art. 214, ibid.).

En principio, los temas de peritaciéon deben acordarse por las partes y deben ser precisos,
por lo que se admite que aquellas los propongan e, incluso, objeten el de las otras. Por eso, se
requiere la notificacion a las partes de la orden de practica y debe otorgarse un plazo para ello (art.
216, CPP).

128 Jauchen (2017), p. 407.
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No obstante, la misma ley prevé que, en el ejercicio de la investigacion preparatoria, este
medio probatorio puede ser dispuesto por el Ministerio Publico sin intervencidn de las demas partes,
en aquellos casos sumamente urgentes o en extremo simples. En cuyo caso, cuando se emita el
dictamen pericial, este se pondra en conocimiento de las partes por tres dias u otro plazo cuando
la ley asi lo disponga (art. 222, CPP), como ocurre en el caso de los dictamenes médico-forenses
para los que se establecié un plazo de ocho dias (art. 34, LOOLIJ).

La ley no establece, de manera expresa, qué pueden hacer las partes en dicho plazo con
respecto al dictamen pericial, solo en aquellos supuestos donde se esta ante un dictamen médico-
forense, puesto que se reconoce un derecho a impugnarlo ante el Consejo Médico Forense, dentro
del plazo de ocho dias que la norma supra descrita dispone.

Sin embargo, se infiere que, si las partes tenian derecho a definir los temas del peritaje y
esto no se cumplioé por lo urgente del examen o lo extremadamente simple que resultaba, siguen
conservando el derecho de que el perito adicione o aclare su dictamen (art. 217, CPP) o, en su caso
de recursarlo, si se presenta alguna causal para ello o conflicto de intereses (art. 215, CPP)'?°,

Sin olvidar que, cuando esta prueba ha sido dispuesta por la fiscalia en la etapa preparatoria
y existan diferendos entre las partes y el ente acusador, ya se refieran a las pruebas o a la forma
en que deban practicarse (v. gr., en qué condiciones debe hacerse una pericia), el llamado a
resolverlos es la persona juzgadora y nunca el Ministerio Publico, pues este ultimo no puede actuar
simultaneamente como juez y parte, claro esta, a través del planteamiento de protesta por actividad
procesal defectuosa ante el 6rgano competente para que se conozca y resuelva'®,

También se puede dar el caso de la propuesta de un perito nuevo, ya sea con la finalidad de:
i) reemplazar al existente o ii) dictaminar conjuntamente al designado, en aquellos casos en donde
todavia la pericia no se ha llevado a cabo, ni se haya emitido el dictamen.

Cuando la pericia esté ejecutada, y el informe rendido resulté dudoso, insuficiente o
contradictorio, o el tribunal o el Ministerio Publico lo estimen necesario para la averiguacion de la
verdad, sea esta estimacion de oficio o a peticion de parte, también se autoriza el nombramiento de
uno 0 Mas peritos nuevos —segun la importancia del caso— para que: i) examinen, ii) amplien; o
iii) repitan el peritaje (art. 219, CPP).

Una diferencia entre el peritaje y el testimonio radica en que la o el testigo esta llamado a
narrar su experiencia sobre hechos pasados que ha percibido por sus sentidos, mientas que el
perito emite un dictamen sobre cuestiones que pueden ser pasadas, presentes o futuras en el cual,
fundamentalmente y salvo excepciones, emite juicios de valor.

Al tener presentes la naturaleza y caracteristicas del peritaje, la ley exige que el dictamen
pericial, es decir, el juicio de valor emitido sea fundado y contenga, de manera clara y precisa: i)
una relacion detallada de la operaciones practicadas, ii) de sus resultados, iii) de las observaciones
de las partes o de las de sus consultores técnicos y iv) las conclusiones que se formulen respecto a

129 En similar sentido, Sala de Casacién Penal. Resolucién n.” 2013-000278 de las ocho horas y trece minutos, del
veintiséis de febrero de dos mil trece.

130 Sala de Casacién Penal. Resolucion n.” 2006 -00528 de las nueve horas veinte minutos del siete de junio de dos
mil seis.
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cada tema de estudio. Como requisito formal, se exige que este debe ser escrito, firmado y fechado,
aunque se acepta que se informe, de manera oral, en las audiencias (art. 218, CPP). Esto implica
que la oralidad del dictamen pericial podra darse cuando se produce por primera vez en el curso de
un debate, cuando el perito responsa al interrogatorio de la parte, en audiencia, sobre aclaraciones
o explicaciones de su anterior dictamen escrito.

El perito trabajara con las pruebas que le sean entregadas, para la cual contara con una
actividad complementaria al peritaje, como lo puede ser la presentacion o secuestro de cosas o
documentos, o la comparecencia de personas, si esto es necesario para efectuar las operaciones
periciales (art. 220, CPP).

Hay casos en donde, por la complejidad de la prueba pericial 0 a quienes se examina,
se disponen reglas diferenciadas. A estos peritajes se les denomina especiales. La ley procesal
dispone que, cuando deban realizarse diferentes pruebas periciales, como las psicoldgicas y las
médico-legales: a i) personas menores de edad victimas, ii) a personas agredidas sexualmente,
o iii) a victimas de agresion o violencia intrafamiliar, se debera integrar un equipo interdisciplinario
dentro de un plazo maximo de ocho dias, cuya finalidad sera que, en una misma sesion, se
efectuen las entrevistas que la victima requiera y, en lo posible, se designe a una unica persona
para que las realice y haga su examen fisico con el afan de reducir asi su revictimizacién, salvo que
ello afecte la realizacion de alguno de los peritajes. En el caso de las personas menores de edad,
siempre debera primar su interés superior (art. 220, CPP).

En estos peritajes especiales, también se establecen pautas legales para la ejecucion del
examen pericial e intervencion de las partes, con el fin de evitar la revictimizacién de la victima.
Asi, sin negarse que el Ministerio Publico, la defensa del acusado y el querellante tienen el derecho
de participar en la entrevista psicoldgica y psiquiatrica de la persona afectada, se reconoce como
excepcion a tal facultad que esta participaciéon ponga en riesgo la seguridad, la vida o integridad
fisica de la victima o se afecte el resultado de la prueba; en cuyo caso, la pericia puede ser realizada
sin la presencia directa de las partes.

Eso si, como un modo de equilibrar dos bienes juridicos relevantes para la sociedad, como
lo es, por un lado, respetar la dignidad de las personas en una situacion de vulnerabilidad y, por
otro, proteger el derecho de las partes intervinientes, en especial el imputado, a estar presente en
las diligencias que incorporen elementos de prueba decisivos para la resolucion de la causa penal,
se reconoce el uso de camaras especiales —como la de Gesell'®'— para evitar el contacto de la
persona menor de edad o de la victima con las partes; pero, a su vez, a estas intervenir cuando
se les indique y canalizar sus observaciones por medio de la persona perita respectiva, quien
decidira la forma de evacuarlas, siendo un deber de la persona perita dejar constancia de tales
observaciones al emitir sus conclusiones. Por supuesto que, como una regla inquebrantable, la
intervencion de las partes no debe interrumpir el curso de la pericia y, si se produce, quien dirige la
pericia y, en definitiva, la persona juzgadora no deberan permitirlo.

2.13. Reconocimientos
Como acto de investigacion en la materia procesal penal, el reconocimiento implica en

términos generales examinar algo o a alguien para conocer su identidad, naturaleza y circunstancias
por parte de testigos o de la persona imputada. No debe confundirse con el “reconocimiento” que

131 Secretaria de la Corte Suprema de Justicia. Circular n.” 24-2012, publicada en Boletin n.° 52 del 13 marzo de
2012. Asunto: Manual de uso de las camaras de Gesell.
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realiza la persona juzgadora o el Ministerio Publico cuando inspecciona personas, cosas o lugares,
o identifica cadaveres o con el reconocimiento que realizan las personas peritas cuando llevan a
cabo un examen sobre determinado objeto, por cuanto el reconocimiento como medio de prueba
presenta una regulacion legal independiente de otros medios de prueba.

Para Cafferata Nores (2003), en términos psicolégicos, el reconocimiento es un juicio de
identidad entre una percepcion presente y una pasada. Este proceso mental es habitual en la
vida cotidiana. Asi, por ejemplo, solo se saluda a las personas conocidas en la calle y se saludan
porque, al verlas, se les reconoce'?

Reconocer es un conocer de nuevo, esto es, un conocer lo que ya se ha conocido, dandose
un juicio de identidad entre una cosa o persona objetos de una primera percepcion con aquella que
lo es de una segunda o posteriores percepciones. En consecuencia, habra reconocimiento siempre
que se experimente la identidad de alguien o de algo, por medio de la indicacién de una persona
que la sefiala como la misma que ha conocido o visto.

Asi, se podria sostener que, en estricto sentido, el reconocimiento como acto de investigacion
implica un acto formal, en virtud del cual, se trata de conocer la identidad de alguien o algo,
mediante la intervencion de una o un testigo o persona imputada, quien al verlo entre varios afirma
0 niega conocerlo o haberlo visto en determinadas circunstancias. Su resultado siempre aportara
un elemento de conviccion, puesto que, siendo positiva o negativa la identificacion, necesariamente
implica que se dio un reconocimiento por parte de quien interviene ejecutando el acto. En el supuesto
negativo, puede servir para descartar tal identidad o verificar que quien dice que conoce o puede
conocer a alguien, en realidad no lo puede hacer.

Es un medio de prueba auténomo y variado, puesto que nuestra legislacion reconoce varios
tipos de reconocimientos —de personas, imagenes, objetos, voces, etc.— con procedimientos
especificos e, incluso, valor probatorio diferente.

2.13.1. Personas

El articulo 227, CPP, dispone este medio de prueba con la finalidad de identificar a una
persona o establecer que quien la menciona efectivamente la conoce o la ha visto.

Cita Jauchen (2017) que, a menudo, con relacion a los participes del delito, o bien, con
respecto a testigo o victimas de este, se obtienen datos o informacién de ciertos deponentes en
la causa sin que se haya logrado el conocimiento sobre la identidad de ellos o que, habiendo
comparecido al proceso en algun caracter, su identidad esté controvertida. Surge entonces la
necesidad de proceder al reconocimiento de dicha persona por parte de aquella que la ha indicado
como participe, testigo o victima, a fin de verificar si existe identidad entre el dato suministrado y la
persona que se tiene como tal en el proceso.

En este tipo de reconocimientos, una persona es llamada a procurar una evocacién del
recuerdo sobre la imagen o percepcion que haya experimentado sobre la persona que indicay a
expresar si, de la confrontacion con las que se le exhibe, puede afirmar o negar, entre alguna de
ellas, la identidad con las percepciones que recuerda.

132 Cafferata Nores, José. (2003). La prueba en el proceso penal. 52. edicion. Buenos Aires: Depalma, p. 124- 125.
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Como acto de investigacién, unicamente puede ser ordenado por el Ministerio Publico o el
tribunal competente, no asi la Policia, por cuanto, al convocar a alguien para suscitar su propio
recuerdo con esta finalidad, la ley prevé un conjunto de reglas orientadas a evitar falsedades o
errores en dicha persona, las cuales pueden ser el producto de una conducta intencional o de una
sugestion.

Asi, cuando se ordene la realizacidn de un reconocimiento en rueda de personas, antes de
la ejecucion de la diligencia, debera procurarse interrogar a quien deba hacerlo para que, bajo la fe
del juramento de decir la verdad segun sus creencias, describa a la persona que menciona o alude,
afirmando conocerla o haberla visto. Ademas, si la conoce, se debera dejar constancia; si con
anterioridad la ha visto personalmente o en imagen; o si después del hecho ha visto nuevamente a
la persona, aclarando en qué lugar y por qué motivo (art. 228, CPP).

La persona imputada puede ser convocada para reconocer personas, pero por obvias
razones —garantia constitucional de no ser obligado a declarar en su contra— no se le requerira
juramento. Esto implica que su intervencion y manifestaciones seran solo voluntarias y no podra
obligarsele a reconocer a nadie, como también esta vedado inferir de su negativa una presuncion
en su contra.

Las personas que pueden ser sometidas a un reconocimiento son variadas. Cualquiera lo
puede ser, siempre y cuando se necesite verificar si se trata de aquella que, con anterioridad,
algun érgano de prueba lo sefale como participe del hecho o como posible sujeto pasivo del acto o
testigo del evento. Ninguna de estas personas puede negarse a ser sometida a un reconocimiento,
pudiendo ser forzada en caso de resistencia o falta de cooperacion.

Notese que, incluso, tratandose de la persona imputada, cuyo estatus de proteccidon dentro
del proceso penal es reconocible, la ley resulta expresa al sefalar que el reconocimiento en rueda
de personas procedera aun sin su consentimiento, lo que conlleva que, con mucha mas razon, se
debera ejecutar aun sin el consentimiento de aquellos que no ostenten tal condicion.

La unica prerrogativa que tiene la persona endilgada sometida a un reconocimiento es que
«[...] escoja su colocacion entre otras de aspecto fisico semejante» (art. 228, CPP).

Sobre este topico, la Sala de Casacion ha resuelto:

[...] La necesidad de que el reconocimiento de personas, en especial del
acusado, se haga con la participacion de otros de caracteristicas semejantes,
nace de la realidad de que no estaria carente de sugestion el reconocer a una
unica persona. Asimismo, la exigencia de semejanzas —no identidad— en las
caracteristicas fisicas de las personas que participan en la rueda junto con
aquélla que debe ser reconocida, trata de reducir precisamente los errores que
pueden presentarse, e incluso algunos autores exigen que tales similitudes lo
sean incluso en la vestimenta y demas elementos —adornos, tatuajes, corte de
pelo, bigote, etc.- debiendo procurar que se presenten en las mismas condiciones
en que la persona que va a reconocer lo vio y evitando que el imputado altere
sus caracteristicas, aunque tampoco se trata de confundir al testigo, llevando,
por ejemplo, al gemelo del acusado™:.

133 Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 2007-00047 de las once horas quince minutos del siete de febrero de
dos mil siete.
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En consecuencia, si existe una controversia entre la defensa técnica o material y el o la
representante del Ministerio Publico que dirige la diligencia de reconocimiento, respecto a los
denominados «descartes» y si tal objecién resulta formal y debidamente fundada, lo procedente es
que el o la representante del 6rgano acusador traslade el tema a la persona juzgadora de garantias,
a fin de que esta resuelva tal controversia, puesto que se trata de objeciones o reclamos de las
partes sobre la forma o el procedimiento en que se practica un acto de investigacién, en la que las
partes pueden participar y proponer diligencias, utiles y pertinentes, y cuyo rechazo debera ser
resuelto por el tribunal del procedimiento preparatorio, quien se pronunciara, sin sustanciacion,
sobre la procedencia de la prueba (art. 292, CPP). De lo contrario, el Ministerio Publico se convertiria
en juez y parte, y la defensa quedaria sin armas para cuestionar sus actuaciones u omisiones™.

Establecida la linea o rueda de personas, dentro de las cuales la persona que se va a
reconocer escogio liboremente su posicion, el director de la diligencia de investigacion solicitara a la
persona que lleva a cabo el reconocimiento (reconociente) que diga si entre las personas presentes
se halla la que menciond y, en caso afirmativo, que la sefiale con precision. En estricto sentido,
este es el resultado del juicio de identidad o diferencia que la persona reconociente hace (factor
psicoldgico) y expresa al serles exhibidas las personas.

Para algunos™5, esta configura una experiencia que, una vez efectuada y obtenido su resultado
positivo o negativo, tornara ineficaz una nueva realizacién, desde que la imagen incorporada en
ese acto viene a interferir en la cadena de evocacion espontanea de la persona. Esto hace que,
perdiendo toda eficacia probatoria, una eventual segunda realizacion de la diligencia deba ser
considerada como irreproductible.

Coincido en que la realizacion de un segundo reconocimiento en rueda de personas trae
inmerso que la persona que efectua el acto pueda ver afectado ese juicio de identidad que realiza
a nivel psicoldgico. En tanto, tal proceder deja la incertidumbre de si, al comparar el reconociente
la imagen de quien observa en la rueda de personas con sus recuerdos, el juicio de identidad se
hace con la evocacion en la memoria de la imagen de quien ejecuto el acto o de quien observo en
una diligencia judicial previa.

No obstante, tal circunstancia no implica que el segundo acto de reconocimiento resulte
ineficaz per se, sino que, conforme al principio de libertad probatoria que integra nuestro sistema
de valoracion de la prueba, si se cumple con los requisitos de legalidad pertinentes, su validez
unicamente estara limitada por las reglas de la sana critica y el respeto al ordenamiento juridico.
En este sentido, el tribunal sera quien le asigne el valor correspondiente a este medio de prueba
y sera el unico con la potestad de otorgar la credibilidad que le merezca, a través de los principios
de oralidad, inmediatez y publicidad que caracterizan la etapa de debate, y la valoracion conjunta
de todos los elementos de prueba que le permitan fundamentar, de manera razonada, la decision
judicial que considere pertinente para cada caso concreto.

Este criterio se sustenta también en que la misma ley procesal exige para el reconocimiento
positivo ciertos requisitos de validez que servirian para asignarle el valor que corresponda a un
reconocimiento en rueda de personas que sea efectuado por primera vez o en reiteracion. Uno
de ellos es que la manifestacion de senalamiento debe ser expresa y la otra debe ser razonada.
Es decir, la persona que realiza tal reconocimiento ademas de sefialar a la persona y decir que es

134 Sala de Casacion Penal. Resoluciéon n.” 2006-00528 de las nueve horas y veinte minutos del siete de junio de
2026.
135 Jauchen (2017), p. 448.
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a quien identifica, debe expresar las diferencias y semejanzas observadas, entre el estado de la
persona sefalada y el que tenia «/...] en la época a que alude su declaracion anterior.

Como se aprecia, el legislador parte de la posibilidad de que quien reconoce pudo haber
observado a la persona que pretende senalar después de los hechos —sin hacer diferencia sobre
las razones del porqué—, sin que le asigne sancién de ilegalidad, sino el deber de dejar constancia
en un acta de lo ocurrido, junto a las circunstancias utiles y el nombre y domicilio de los que hayan
formado la fila de personas, para que, posteriormente, sea valorado conforme a las reglas de la
sana critica.

Este mismo procedimiento se aplica en el caso de que varias personas deban reconocer a
una sola; empero, se parte de algunas variaciones para evitar que, de algun modo, por el contacto
entre las personas, se genere alguna sugerencia sobre a quién se debe sefalar y sea por error
o por conducta intencional. Asi, cada reconocimiento debera practicarse por separado y no debe
existir comunicacién entre quienes deben participar como reconocientes en la diligencia (art. 229,
CPP). Incluso, siendo una garantia de transparencia y un derecho de la persona a ubicarse en el
sitio de preferencia dentro de la linea de descartes, aquella podra variar su posicion en cada uno
de los actos de reconocimiento.

No muy diferente es la situacion cuando una persona debe reconocer a varias. No obstante, en
este caso, podra efectuarse el reconocimiento de todas en un solo acto, siempre que no perjudique
la investigacion o la defensa.

Finalmente, en razén de la naturaleza y finalidad del reconocimiento de personas, en todos
aquellos casos donde la persona que se va a identificar esté debidamente individualizada por un
medio distinto al reconocimiento, en tanto se trate de un medio valido, restara pertinencia a esta
diligencia judicial y permitira su legitima prescindencia®.

Es importante resaltar la diferencia entre el reconocimiento en rueda de personas como
acto de investigacion y medio de prueba y el sefalamiento de una persona sospechosa a nivel de
investigacion en sede policial. Este ultimo supuesto trata de aquellos casos en donde la victima o
un(a) testigo identifica a la persona sospechosa cuando esta se encuentra aprehendida —en la
delegacion o en via publica—, a peticion de los oficiales de Policia o de manera espontanea, con
la unica finalidad de corroborar que se esté arrestando a la persona correcta y no a una inocente.
En cuanto a esta, se ha indicado que resulta un acto legitimo, en tanto es solamente una diligencia
efectuada con el fin de asegurase de que la persona detenida sea la que cometié el delito; es decir,
con fines de orientar la investigacion sobre una persona concreta y, con ello, descartar posibles
errores en su individualizacion. De este modo, no se esta en presencia de un reconocimiento
judicial en rueda de personas como tal y, por ende, resultaria ocioso exigir el cumplimiento de las
formalidades de esta diligencia™’.

136 En este sentido, la Sala de Casacién Penal. Resoluciones n.” 2009-1655 de las quince horas con veintisiete
minutos del veintiséis de noviembre de dos mil nueve, n.” 2010-00356 de las catorce horas veinticuatro minutos
del cinco de mayo de dos mil diez y n.” 2012-000219 de las nueve horas y treinta y nueve minutos del diecisiete
de febrero de dos mil doce.

137 Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 2012-000325 de las quince horas y cincuenta y cuatro minutos, del
veintidos de febrero de dos mil doce.
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2.13.2. Imagenes

El articulo 230 del Cédigo Procesal Penal establece que, cuando sea necesario reconocer a
una persona que no esté presente ni pueda ser habida, podra exhibirse su fotografia a quien deba
efectuar el reconocimiento, junto con otras semejantes de distintas personas, observando en lo
posible las reglas del reconocimiento de personas.

Como se infiere de la norma antes citada, este tipo de reconocimiento no es auténomo,
sino subsidiario, puesto que solo es procedente cuando la persona que se pretende reconocer no
esta presente. En este caso, no basta su simple ausencia, sino que se requiere también que sea
imposible conseguir su presencia.

El otro requisito cae en la obviedad, y es que se cuente con fotografias suyas y que se dé una
exhibicién conjunta con otras fotografias de personas semejantes. La ley procesal no reglamenta
ni sefala como se obtendran estas fotografias, ni obliga a que Unicamente pueda realizarse con
fotografias, cuyo origen sea la resena policial. Por regla general, debera respetarse, eso si, y con la
finalidad de que esa prueba pueda ser considerada como valida, debe haber sido obtenida por un
medio licito y apegado a las reglas procesales’®.

La discusion radica en si, ademas de la similitud fisica de la persona mostrada en la fotografia,
también debe existir coincidencia en cuanto a las caracteristicas propias de la imagen; es decir,
si todas deben guardar un tamano, fondo o color similar, entre otras particularidades. En principio,
sin llegar al absurdo, puesto que resultaria casi imposible conseguir imagenes de personas en
las mismas circunstancias, a menos de que se utilicen los albumes policiales, estas fotografias si
deben guardar cierta relacion de tamano, color y forma, puesto que de lo contrario podria resultar
una manera de llegar a sugerir, dolosa o negligentemente, a una persona como responsable de un
hecho criminal o perjudicar el no sefialamiento de quien si lo fue. Esto puede deducirse de que la
norma que la autoriza dispone que la semejanza debe ser con relacion a la fotografia, lo que incluye
tanto las caracteristicas de la imagen como las fisicas de la persona que se trata de reconocer.

Este tipo de prueba debe seguir, en lo posible, el procedimiento para reconocer a personas.
Empero, no rige la limitacion contenida en el articulo 227 del CPP, en cuanto a que Unicamente
puede ser ordenado por el Ministerio Publico o el tribunal competente, sino que también puede ser
dispuesto por la Policia. Esto se halla amparado en que, de manera expresa, el articulo 230 CPP

138 En la resolucién n.” 2015-00612 de las doce horas y quince minutos del once de mayo de dos mil quince,
al respecto, la Sala de Casacién Penal indico: «[...] Situacion muy diferente fue lo resuelto en el voto de la
Sala Constitucional numero 11693-2012, el cual dio inicio a este proceso. En dicho caso el Organismo de
Investigacion Judicial denegé al solicitante eliminar su resefia judicial del Archivo Judicial a pesar de haber
sido sobreseido en el proceso, es decir estamos ante un cuadro factico diferente. Otros casos resueltos por el
Tribunal Constitucional, estan relacionados con recursos de habeas corpus donde el bien juridico protegido ha
sido la libertad de la persona, a quienes se les ha detenido de forma arbitraria con base en informacion imprecisa
contenida en los antecedentes del archivo policial, situacion que tampoco se dio en este proceso. Al respecto
podran consultarse las sentencias de la Sala Constitucional nimeros 10567-2014, del 1 de Julio de 2014, 7849-
2014, del 4 de junio de 2014. No obstante, esta Camara, en voto de mayoria, considera que de estar ante la
conservacion de una resefia donde se ha dictado una sentencia absolutoria o un sobreseimiento definitivo, el
Unico efecto que se generaria es de caracter administrativo, donde lo que procede es retirar la fotografia del
registro, sin que ello implique ningun efecto sobre los actos realizados en el proceso, ademas, es importante
denotar que dicha situacion pudo ser solventada por el impugnante a través de los medios correspondientes,
solicitando su exclusién ante el OlJ, y si éste organismo no resolvia su peticion, recurrir a la Sala Constitucional,
sin embargo, ninguna de las gestiones anteriores consta en autos. Por lo tanto, esta Sala en voto de mayoria
considera que no existio ilicitud en el uso de la fotografia al momento de realizar el reconocimiento fotografico».
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no estipula ninguna limitacién en cuanto a ello y, por el contrario, es una facultad concedida por el
inciso 9) del ordinal 4 de la Ley Organica del Organismo de Investigacion Judicial (LOOIJ), el cual
autoriza a practicarlo a la Policia sin la presencia de la persona juzgadora, del representante del
Ministerio Publico o, incluso, de la defensa técnica.

Sobre este punto, la Sala de Casacion Penal ha sostenido:

[El reconocimiento fotografico] se trata de una herramienta de investigacion que
se utiliza cuando se ignora quien o quienes pueden ser los autores de los hechos,
o se tiene alguna idea y por ello se echa mano de los albumes fotograficos segun
el tipo de delito, la zona o las caracteristicas fisicas que brindan las victimas
o los testigos del hecho para auxiliarse en la discriminacion de los posibles
sospechosos y llegar a la probable identificacion del autor, que es una de las
tareas de investigacion y una de las finalidades del reconocimiento®.

Como se aprecia, resulta un medio de prueba valido para orientar la investigativa de la
Policia o del Ministerio Publico (indicio de orientacion). Sin embargo, como medio auxiliar que es,
solo es util a efectos de discriminar, de manera preliminar, los posibles autores del hecho delictivo,
por lo que debe verificarse su resultado con otras pruebas dentro del proceso, como podria ser el
reconocimiento en rueda de personas que si resulta autbnomo y con verdadera fuerza probatoria,
junto con la testimonial y de descargo recibida?®.

El reconocimiento fotografico tiene este menor rango de eficacia probatoria en comparacion
con el de personas, como sefala Jauchen (2017), debido a que basta con senalar la posibilidad
de que la muestra fotografica haya sido trucada, o la ineptitud de ellas para reflejar la realidad de
que no pueden reproducir los elementos dinamicos como los gestos y demas, y puede afectar el
resultado™.

Aun asi, los reconocimientos fotograficos previos realizados al inicio de la investigacion
policial, por existir como realidades histéricas, tienen un valor indiciario que no podria negarseles vy,
en esa virtud, junto con otros indicios graves y concordantes u otras pruebas, pueden validamente
servir de fundamento a una sentencia penal, condenatoria o absolutoria, segun el caso™2.

La ausencia de una descripcion de las formalidades que deben respetarse en este tipo de
diligencias llevo a la jurisprudencia a exigir que este sea un acto llevado a cabo con transparencia,
debidamente documentado, con la toma de datos previos de los testigos que van a reconocer, la
descripcion previa del sospechoso por reconocer y con la presencia de testigos de actuacion, en
especial cuando lo realiza la Policia™3.

139 Sala de Casacién penal. Resolucién n.” 2012-01692 de las catorce horas treinta minutos del dieciséis de
noviembre de dos mil doce.

140 En este sentido, Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 2015-00612 de las doce horas y quince minutos del
once de mayo de dos mil quince.

141 Jauchen (2017), p. 462.

142 Sobre este particular, ver votos de la Sala de Casaciéon Penal, n.” 374-F-93 de las nueve horas veinticinco
minutos del nueve de julio de mil novecientos noventa y tres; n.” 300-F-94 de las nueve horas veinte minutos del
cinco de agosto de mil novecientos noventa y cuatro.

143 Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 2013-00193 de las once horas quince minutos del quince de febrero de
dos mil trece.
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La realizacion de un reconocimiento por fotografias previo —o que las personas hayan
observado fotografias de quienes se pretende identificar con anterioridad, v. gr., por haberlas
observado publicadas en medios de comunicacion colectiva o en redes sociales— no ocasiona,
en todos los supuestos, una pérdida de idoneidad acreditante del reconocimiento en rueda de
personas posterior; sino que obliga a las personas juzgadoras a realizar una ponderacion mas
cuidadosa y estricta de dichas probanzas™.

2.13.3. Objetos

En la materia procesal penal, el reconocimiento como acto de investigacién implica en
términos generales examinar algo o a alguien para conocer su identidad, naturaleza y circunstancias
por parte de testigos o el imputado.

El articulo 231 procesal sefala que el reconocimiento recae sobre objetos. Ello implica que
se trata de conocer la identidad de una cosa material e inanimada, mediante la intervencién de una
persona testigo o imputada, quien al verla entre varias afirma o niega conocerla o haberla visto en
determinadas circunstancias.

El procedimiento que se debe aplicar es el mismo que para los restantes reconocimientos,
claro esta, en lo que les sea conducente. En aplicacion del articulo 227, CPP, de previo a la practica
de la diligencia, se debera pedir a la persona que describa el bien. Ademas, se deberan colocar otros
objetos de caracteristicas similares que sirvan de descarte o para comparacion. Estas formalidades
minimas tienen importancia para garantizar la validez del acto probatorio de reconocimiento de un
objeto y, a partir del principio de libre apreciacion razonable de la prueba (art. 184 CPP), establecer
que quien lo menciona efectivamente lo ha visto.

Sobre este punto, la jurisprudencia ha sostenido:

[E]l reconocimiento de objetos y su concomitante descripcidn previa, tiene
asidero sobre todo en la etapa preparatoria del proceso penal, cuando hay
dudas acerca de un objeto material decomisado y que se presuma sea parte de
lo sustraido o del equipo con el que se cometio el delito™®.

No obstante, esto no obsta para que tal reconocimiento pueda practicarse en otras etapas
del proceso, segun el principio de libertad probatoria.

2.13.4. Otros reconocimientos

Sobre este tépico, Daniel Gonzalez (1996) expuso que, durante la investigacion preparatoria,
el fiscal puede ordenar el reconocimiento de personas, sea en rueda de personas, sea en rueda de
presos o mediante fotografia; asi como también el reconocimiento de objetos, de voces, sonidos y
cuando pueda ser objeto de percepcion sensorial, desde luego siempre que ello sea indispensable
para el descubrimiento de la verdad (articulos 227 a 232 CPP). Estos actos que puede realizar
el fiscal son por lo general urgentes, o con poca incidencia en la posible afectacion de derechos

144 Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 2012-000220 de las nueve horas y cuarenta y un minutos del diecisiete
de febrero de dos mil doce.

145 Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 2002-00177 de las nueve horas con diez minutos del veintiocho de
febrero de dos mil dos. En igual sentido, resolucion n.” 2009-01746 de las nueve horas y cincuenta y cinco
minutos del dieciséis de diciembre de dos mil nueve.
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fundamentales, aunque tengan efectiva incidencia en el resultado del proceso. La posibilidad de
realizarlos llega a configurar el denominado principio de investigacion auténoma del Ministerio
Publico, en consonancia con lo dispuesto en el articulo 290 del nuevo Cédigo Procesal Penal4.

Tal y como se aduce, la norma del articulo 232 procesal es muy clara, el reconocimiento que
realiza una persona puede recaer sobre «/...] cuanto pueda ser objeto de percepcion sensorialy.

En este contexto, la percepcidn sensorial, en lo que nos interesa, es el proceso mediante el
cual los seres humanos reciben, interpretan y responden a estimulos internos o externos, mediante
determinados 6rganos —sentidos corporales—. Esta percepcion es fundamental para interactuar
con el mundo.

Como se ha examinado, los reconocimientos ya citados parten de la percepcion visual, en
donde se utilizan los ojos para captar e interpretar las imagenes de determinadas personas u
objetos. Empero, ello no limita que se puedan efectuar reconocimientos de, verbigracia, la voz
de una persona —a través del oido, procesando los sonidos y vibraciones para determinar su
coincidencia con otra escuchada previamente—; las caracteristicas de la superficie de una cosa,
su dureza y peso, su viscosidad, humedad o temperatura; el sabor de un producto —si es amargo,
dulce, agrio, acido, salado, etc.; o reconocer determinado olor —el de descomposicién corporal,
por ejemplo—.

Al igual, para este tipo de reconocimiento, se debera aplicar el procedimiento establecido
para aquel en rueda de personas, dejando constancia en acta y, por disposicidon jurisdiccional,
incluso, mediante cualquier instrumento o procedimiento (fotografico, video, etc.).

146 Gonzalez Alvarez, D. (1996). Procedimiento preparatorio. En Reflexiones sobre el nuevo proceso penal. Corte
Suprema de Justicia. San José, Costa Rica, pp. 572 a 573.
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3.1. Introduccién

Como se ha sostenido, en el sistema de justicia penal nacional, la investigacion penal esta a
cargo del Ministerio Publico (procedimiento preparatorio), con el objetivo de determinar si hay base
para el juicio, mediante la recoleccion de los elementos que permitan fundar la acusacion del ente
fiscal o del querellante y, por supuesto, la propia defensa del imputado (art. 274, CPP).

En este esquema procesal, en comparacion con el anterior sistema inquisitivo, la figura de
la persona juzgadora penal (o de garantias) ha sufrido un desplazamiento desde la instruccion de
la investigacion, la cual ha dejado a cargo del Ministerio Publico, hacia la de velar y afirmar las
garantias de la ciudadania, tanto desde la perspectiva del imputado, como desde el rol y estatus
de la victima; y también la funcién de consolidar el fortalecimiento y vigencia de los principios
acusatorio y de contradiccion (debido proceso) que inciden en el objeto y en la estructura del
proceso, respectivamente.

Acorde con lo establecido en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
gue reconoce a la democracia representativa como régimen politico comun que debe consolidarse,
junto a un régimen de libertad personal y de justicia social, con respecto a los derechos esenciales
del ser humano, resultan esenciales las denominadas “garantias judiciales” que son un conjunto de
requisitos que deben observarse en las instancias procesales (debido proceso legal) para asegurar
la adecuada defensa de aquellos cuyos derechos u obligaciones estan bajo consideracion judicial'’.

En la aplicacion del ius puniendi del Estado a través del derecho penal, el concepto del
debido proceso incluye, entonces, por lo menos, esas garantias minimas, presumiéndose que,
en circunstancias especificas, otras garantias adicionales pueden ser necesarias si se trata de
un debido proceso legal. Asi la persona juzgadora o tribunal competente en casos penales, por
disposicion expresa de la CADH (articulo 8.1), es quien tiene la obligacién de examinar y adoptar
las resoluciones apegadas a esas garantias del debido proceso.

Por tanto, a pesar de reconocer un sistema marcadamente acusatorio en donde el Ministerio
Publico es quien lidera la investigacion preparatoria, nuestra legislacion procesal sienta sobre
la base del debido proceso algunos actos de investigacion a los cuales se les doté de caracter
jurisdiccional, definiéndolos como exclusivos y excluyentes, en tanto son actos que deben ser
ordenados por una persona juzgadora penal y solo a esta le compete su autorizacion, aun cuando
puede delegar su ejecucion.

Esta posicion parte de la perspectiva positiva —denominada principio de “reserva de Poder
Judicial>—de que el ejercicio estatal de la jurisdiccién —solo el Estado imparte justicia— se llevaa cabo
mediante los érganos jurisdiccionales (Ormazabal, 2002)'*8, a quienes corresponde la potestad de
resolver los conflictos intersubjetivos y sociales, sin que dicha funcion pueda ser atribuida, ejercitada
o delegada por otros poderes del Estado (art. 152 de la Constitucion Politica). Y por una perspectiva
negativa de exclusividad jurisdiccional que importa que los érganos jurisdiccionales no pueden
ejercer otras funciones distintas de las de ejercicio de la potestad jurisdiccional, prohibiéndoseles
realizar actos de investigacion, puesto que pondrian en entredicho su imparcialidad.

147 Corte IDH. Garantias judiciales en estados de emergencia. (Arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). Opiniéon Consultiva OC- 9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A, n.° 9.
148 Ormazabal Sanchez, G. (2002). Introduccién al derecho procesal. Madrid: Ed. Marcial Pons, p. 56.
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En este orden, actos como los anticipos jurisdiccionales de prueba, resolver excepciones u
objeciones sobre peticiones de prueba realizadas por las partes, otorgar autorizaciones o controlar
el cumplimiento de los principios y garantias fundamentales establecidas en la Constitucién, el
derecho internacional y comunitario vigentes en Costa Rica y en la ley procesal son potestad de
la persona juzgadora que tiene a su cargo la etapa preparatoria (art. 277, CPP), o que aun en
otras etapas procesales, conserva por haberse catalogado como definitivos e irreproductibles o que
afectan derechos fundamentales de las personas.

Asimismo, disponer de medidas de caracter restrictivo y lesivas de derechos fundamentales,
como el de intimidad o propiedad, como podrian serlo el registro, secuestro o examen de documento
privados, el levantamiento de secreto bancario o la inmovilizacion de productor financieros y
registrales estan reservados a la potestad jurisdiccional, por o que si se requieren por las partes
con fines de averiguacién de la verdad o de caracter defensivo, deberan ser incorporadas al proceso
mediante autorizacion jurisdiccional.

En esta sesion, se trataran estos temas con el objetivo de distinguir las particularidades y
alcances juridicos de aquellos actos de investigacion que, conforme a la ley, requieren de orden
jurisdiccional para resultar legitimos y validos como medios de prueba.

3.2. Allanamiento de otros lugares

En términos sencillos, el allanamiento no es otra cosa que una medida de investigacion
penal mediante la cual las autoridades de Policia ingresan a un sitio en donde los seres humanos
ejercen su actividad personal, con mayor o menor privacidad e intimidad, en busqueda de pruebas
sobre la comision de un delito.

Asi, se destaca dentro de estos actos de investigacion el allanamiento o registro de la
vivienda, morada o lugar habitado por alguna persona, la casa de negocios y oficina (art. 193,
CPP), en donde la intimidad de las personas puede ejercerse con mayor amplitud y, por ende, el
constituyente y legislador exigieron mayores requisitos de procedibilidad, tema sobre el cual se
expondra en el acapite 4.3 de esta antologia.

No obstante, el legislador reconocié que en otros sitios también se puede ejercer el derecho
fundamental a la intimidad y privacidad de la vida de las personas, como parte de su dignidad
humana. Asi, se previo que las autoridades podrian requerir registrar este tipo de sitios y, apegados
al principio de legalidad, se establecié un procedimiento para su regulacién y validez.

El articulo 194 del Cédigo Procesal Penal establece dos categorias de sitios donde la Policia
podria registrar bajo este procedimiento:

i) Locales publicos. Local es cualquier espacio fisico cerrado y cubierto, en donde alguna
actividad comercial o industrial se lleve a cabo'™®, mientras la especie publico consistiria
en que sea un espacio fisico al que tengan acceso todos, publico en general. Esto incluye
establecimientos como restaurantes, bares, teatros, cines, tiendas, oficinas gubernamentales
—en sus espacios abiertos_, entre otros.

i) Establecimientos de reunion o recreo. Es un lugar donde habitualmente se ejerce una

149  Ver definicion de local, en Salazar Carvajal, P. (2020). Diccionario usual del Poder Judicial.
Poder Judicial, Costa Rica. Disponible en: https://diccionariousual.poder-judicial.go.cr/index.php/
diccionario. 14 de febrero de 2025.
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actividad que involucra la reunién o el recreo de las personas, siempre y cuando esté abierto
al publico y no estén destinados a habitacion.

La Sala de Casacién Penal definié qué son “locales publicos”:

[...] corresponden a recintos cerrados de esparcimiento, asi como los locales
comerciales comunes que estén destinados a actividades econdmicas y las
oficinas administrativas de las diversas entidades publicas, autbnomas o de
Municipalidades, incluso privadas. Lo anterior, en el entendido de que estas
dependencias no deben ser utilizadas como casa de habitacion, [...]"°.

En esa misma oportunidad, también aclaré que, bajo estos supuestos —allanamiento de
otros locales no destinados a casa de habitacion— se podia dar una variante y se trataba del caso
en que estos recintos se encontraran abiertos al publico. En este supuesto, se concuerda en que
resulta obvia la posibilidad de que la Policia Judicial y la Administrativa puedan allanar el local sin
necesidad de requerir orden jurisdiccional, ni mucho menos la presencia de la persona juzgadora
de garantias, bajo la direccidon funcional del Ministerio Publico, en el entendido de que es imposible
vulnerar el derecho a la intimidad alguna, en locales comerciales, en tanto este derecho supone
la existencia de un ambito inmune a intromisiones externas, sean publicas o privadas, lo que no
podria ocurrir en un local publico, precisamente por ser de acceso publico".

Incluso, siguiendo un precedente del Tribunal Supremo de Espana, Sala Segunda, el cual
resolvié un asunto sobre el registro de un bafio de un bar, la misma Sala ha sostenido que:

[...] La existencia en un establecimiento publico de un aseo reservado para el titular o sus
empleados, integrado en el local, no equivale a un ambito de privacidad donde se desarrolla la vida
de la persona, sino simplemente un lugar adecuado para determinar necesidades, de forma que no
es susceptible de alcanzar la proteccion que dispensa al domicilio la norma constitucional [...J'*2.

En el mismo precedente, dicha Sala de Casacion Penal agrega que, en estos recintos
comerciales, se establece la imposibilidad de vulnerar el derecho a la intimidad alguna, porque
este derecho supone la existencia de un ambito inmune a intromisiones externas, sean publicas o
privadas que, en un local publico, precisamente por ser de acceso publico, se torna imposible de
prohibir.

En estos casos, el legislador establecié que si la Policia, con direccionamiento funcional
del Ministerio Publico, deseaba realizar un allanamiento en dichos sitios para registrar, buscar y
localizar evidencias y rastros de la comision de un delito, debia pedir autorizacion jurisdiccional
para tales efectos.

Dentro de las competencias de la jueza o del juez penal esta cumplir con los requisitos y
formalidades que este tipo de diligencias exige, por cuanto, si bien puede delegarse la autorizacion
del acto, la persona juzgadora tendra siempre la obligacion de vigilar la gestion del delegado
(representante del Ministerio Publico o la Policia) y podra ser responsable con este por culpa en la

150 Sala de Casacién Penal. Resolucion n.” 2016-00740 de las diez horas y dos minutos del veinte de julio de dos

mil dieciséis.
151 Ibidem.
152  Ibid.
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vigilancia'3. Solo habra lugar a culpa en la eleccién cuando esta haya sido discrecional. '

Son requisitos de la resolucién que dispone el allanamiento:
a). Los sustanciales.

La autorizacion para lesionar el derecho fundamental a la intimidad y privacidad de las
personas debe partir de los principios de lesividad, de necesidad y proporcionalidad y ademas
de idoneidad que surgen del espiritu y letra del parrafo segundo del articulo 28 de la Constitucion
Politica y de su relacidon con los numerales 9 y 11 de ese mismo texto legal. Asi se exige que este
acto de poder esté debidamente motivado, para que se ejerza con responsabilidad.

En este orden, el allanamiento, como medida que afecta derechos fundamentales, no solo
debe ser ordenado por una persona juzgadora competente (dependiendo del territorio y de las
circunstancias que la motiven), sino que esta se encuentra obligada a valorar la solicitud planteada
por el Ministerio Publico, asi como a determinar si concurren elementos de juicio suficientes que
justifiquen la lesién al derecho involucrado. En ese tanto, la decisidén que autorice o deniegue dicha
peticion debera estar debidamente fundamentada, exponiéndose claramente los motivos por los
que se arribé a esa determinacion.

La Sala de Casaciéon Penal ha considerado:

[...] El juez es el garante de que tal intervencion se dé en supuestos calificados
y que realmente justifiquen la diligencia y es el sujeto legitimado desde la
propia Constitucion para ordenar y practicar el acto [...] la participacion del juez
en la diligencia tiene desde la propia Constitucion, segun se vio, Sus propios
requisitos: debe haber orden previa escrita; ésta, como corolario de un acto de
poder emanado de un funcionario publico, debe estar debidamente motivada
y sustentarse en la existencia de indicios fundados de estar en presencia
de un delito, o frente a la posible lesiéon a los derechos o a la propiedad de
terceras personas, segun se establece de la relacion de los articulos 23, 9 y
28 parrafo segundo, todos de la Constitucién Politica. A ellos deben sumarsele
los requisitos especiales que desarrolla la ley procesal y que, sin duda alguna,
pretenden reforzar las garantias ya dadas constitucionalmente, a saber: como
debe ser esa orden y qué debe contener, quién puede gestionar tal diligencia
Si se esta en la fase de investigacion, dentro de qué horario puede realizar el
allanamiento, la identificacion de los sujetos que actuaran en la diligencia y, en
especial la participacion ineludible del juzgador cuando el allanamiento es de un
domicilio, recinto privado o habitacion articulos 193, 194, 195 y 196, todos del
Cadigo Procesal Penal [...]"*.

En reiterada jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal, se ha preocupado desarrollar la
importancia de las exigencias constitucionales en punto a la autorizacion para lesionar el ambito
de intimidad del domicilio o recinto privado. Al exigirse orden previa del juez para tal posibilidad, se
obliga a la persona juzgadora y solo a esta a valorar la existencia de indicios razonables de estar
en presencia de un delito, a ponderar la idoneidad de la medida para alcanzar un fin probatorio de

153 Ley General de la Administracidon Publica. Articulo 91.
154 Resolucion n.” 0468-1999 de las 9:20 horas del 23 de abril de 1999.
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importancia para la averiguacion de la verdad, a sopesar la necesidad de la medida, lo que significa
valorar si no existen razonablemente otras formas menos lesivas de obtener la prueba y luego la
proporcionalidad de la lesion en relacidn con el hecho que se investiga.

Estas exigencias surgen del marco constitucional y son anteriores y mas relevantes que los
requisitos meramente formales de la orden que desarrolla el 195 citado. Es decir, para descender
a los requisitos legales de la orden, primero el juez debid realizar toda la labor de analisis de
las exigencias constitucionales que lo legitiman a autorizar el ingreso coactivo a un domicilio y
claro que estos requisitos deben estar y desarrollarse en la orden, como labor propia y autbnoma
del juez, el cual es el unico sujeto autorizado por la Constitucién para ordenar el allanamiento
y precisamente por ese poder y por esa investidura, se constituye en garante del respeto a los
derechos fundamentales dentro del proceso penal y tiene una posicion bien distinta de la de las
partes, especialmente de aquella que lleva a cabo y ejerce la accidén penal.

No se trata simplemente de que el juez no pueda transcribir en la orden el desarrollo
factico de los antecedentes de la investigacion que necesariamente debe contener toda solicitud
de allanamiento que valga la pena analizar. El problema no esta en esa transcripcion que todos
sabemos que se limita, en la gran mayoria de los casos, a la reproduccion del archivo electronico
en que el solicitante registré su solicitud. El problema esta cuando el juez se limita a ser mero
reproductor de tales elementos y se olvida de la razén de ser del cargo que ostenta; es decir,
de ejercer responsablemente el poder jurisdiccional que tiene y desarrollar la labor de analisis
y ponderacion juridica propia del cargo y no conformarse con las simples referencias facticas y
juridicas que el fiscal le cite y formule en su solicitud.

Las personas juzgadoras han malinterpretado su labor, pues incluso un resumen sucinto de
los antecedentes facticos es preferible a la transcripcion literal de la solicitud que la gran mayoria
de las ocasiones contienen material que no es util y no mereceria ser transcrito en la orden. Lo
que si resulta importante es la valoracion de la necesidad, procedencia, idoneidad, razonabilidad y
proporcionalidad de la medida de ingresar en forma coactiva a una morada o vivienda que solo les
compete al juez y a la jueza y que, en el caso concreto, esta completamente ausente, por mas que
quien recurre se esfuerce por afirmar que la persona juzgadora “hizo suyas” las consideraciones
del fiscal.

b.) Los formales

El articulo 195 del Cdodigo Procesal Penal apunta el contenido que debe llevar la resolucién
que ordena el allanamiento, y cita como requisitos formales para su legalidad los siguientes:

a) El nombre y cargo del funcionario que autoriza el allanamiento y la identificacion del
procedimiento en el cual se ordena.

b) La determinacion concreta del lugar o los lugares que habran de ser registrados.
c) El nombre de la autoridad que habra de practicar el registro, en este caso los
funcionarios del Ministerio Publico o de la policia judicial.

d) El motivo del allanamiento.

e) La hora y la fecha en que deba practicarse la diligencia.

85




Debe recordarse que la fundamentacion requerida de una autorizacion judicial de esta
naturaleza no necesariamente debe ser extensa, sino que lo importante es siempre y en todos los
casos que el operador juridico verifique la existencia de elementos de prueba que determinen la
probable comision de un delito, asi como la necesidad y proporcionalidad de la medida.

Una particularidad de este tipo de allanamientos es que las limitaciones horarias establecidas
para el registro de morada, casa de negocios u oficina, es decir, el que deba realizarse el ingreso
entre las seis y las dieciocho horas del dia, no rige.

Tampoco el secreto de la diligencia es la regla. Por el contrario, la constante y el deber
legal en el allanamiento de otros locales distintos a las de lugar habitado es avisar a las personas
encargadas de estos sobre la diligencia. Excepto cuando «[...] sea perjudicial para la investigacion».

Ante estos supuestos y siendo un acto de delegacion, si las autoridades deciden plegarse
a la excepcion legal establecida, en la resolucion debera dejarse constancia de las razones que
imperaron para estimar que avisar perjudicaria las pesquisas, no solo por ser una obligacion
particular que impuso el legislador, sino también en apego al deber general de toda autoridad
jurisdiccional de justificar sus decisiones (art. 142, CPP), amparada en los principios constitucionales
de razonabilidad y proporcionalidad.

Una discusién que se ha generado a raiz de la promulgacién de la Ley N.” 10380 del 2 de
octubre de 2024, cuya vigencia esta dispuesta desde el 23 de octubre de 2023, fue la modificacion
que se hizo del articulo 193 del Codigo Procesal Penal, con la cual se incluyeron plazos para que
las personas juzgadoras cumplieran con su deber de resolver las solicitudes de allanamiento que
se les presentara, y si dichos plazos también les son aplicables a los allanamientos de otros locales.

Si nos apegamos a la ubicacién normativa de la modificacion legal —articulo 193 CPP— la
unica respuesta seria estimar que dichos plazos solo les son aplicables a los allanamientos de casa
de habitaciéon, casa de oficina 0 negocio, mas no asi a los demas tipos de allanamiento, incluido
el de otros locales. No obstante, desde la exposicion de motivos se entiende que el sentido de la
norma no solo abarcaba el allanamiento de morada, sino también todos aquellos allanamientos que
tuvieran que ser autorizados por una persona juzgadora.

Asi se indico:
Los distintos tipos de allanamiento se encuentran regulados en la legislacion nacional en
los articulos 193 al 197 del Codigo Procesal Penal, normativa segun la cual distingue entre
la diligencia que requiere una orden emitida por un Organo Jurisdiccional que lo autorice
y aquellas que no necesitan permiso de un juzgador. En el caso de los allanamientos que
requieren orden jurisdiccional, en muchas ocasiones, el paso del tiempo incide de manera
relevante en la resolucion de la causa, muchas veces de manera negativa, en donde
peligra la pérdida de prueba esencial o fuga de los encartados requeridos, poniendo en
riesgo la investigacion, por lo que resultara necesario que la resolucion se desarrolle con
la prontitud necesaria para la concesion de los fines del proceso, dentro del margen de
razonabilidad en la emision de la decision jurisdiccional. [...] Asi las cosas, el plazo justo
y razonable, es un derecho fundamental y. una garantia primigenia que asiste a las partes
del proceso antes, durante e incluso después de un proceso, y el plazo para la resolucion
de este tipo de gestiones vendria a constituirse como una garantia que el legislador debe
prever y tutelar legalmente, para el aseguramiento de los fines del proceso dentro de un
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periodo razonable que vaya cumpliendo las etapas del proceso hasta el dictado de una
sentencia definitiva. [...] Para administrar el riesgo que representa la prolongaciéon en
la toma de la decision por parte del juzgador, se considera necesario establecer plazos
razonables para la resolucion de la solicitud de allanamiento, tomando en consideracion
los tipos de procesos, sean, asuntos complejos, de delincuencia organizada'®.

Como se aprecia, desde una interpretacion teleolégica, la intensién del legislador fue
establecer un plazo de resolucion para todos aquellos asuntos en los que se requeria de autorizacion
jurisdiccional para practicar un allanamiento, con independencia de si fuera un lugar habitado o
no. Esto, incluso, se desprende de la interpretacion gramatical, puesto que, a pesar de que esta
disposicion esta ubicada en el articulo 193 del Cddigo Procesal Penal, el cual esta establecido para
regular el allanamiento de lugar habitado, casa de negocios u oficina, cuando se regula lo del plazo
para dictar la resolucién que requirié el Ministerio Publico, el legislador utilizé una redaccion en la
que no hizo una clasificacién por lugar de allanamiento, sino por quién debia hacerlo. Es decir, se
debe cumplir con los plazos establecidos cuando «[...] se requiera orden de juez para practicar
el allanamiento», lo que incluye al allanamiento de otros locales, regulado en el numeral 194 del
Cddigo Procesal Penal.

En este orden, cuando se presente una solicitud de allanamiento ante la persona juzgadora
penal, esta contara con un plazo diferenciado, si se trata de asuntos de tramitacién ordinaria —un
maximo de hasta tres dias naturales— o declarados como procedimiento especial de criminalidad
organizada o tramitacion compleja —un maximo de hasta cinco dias naturales— para resolver.

La ejecucion de un allanamiento no es muy diferente a uno realizado en lugar habitado,
casa de negocios u oficina. El juez o la jueza que ejecute la orden o quien represente al Ministerio
Publico o a la Policia Judicial cuando se haya delegado debera cumplir lo siguiente:

a) Entregar una copia de la resolucién que autorizé el allanamiento a quien habite o posea
el lugar donde se efectué. Subsidiariamente y por ausencia del primero, a quien esté
encargado del sitio y, a falta de este, a cualquier persona mayor de edad que se halle en
el lugar (preferentemente, familiares). Cuando se compruebe que en el sitio no hay nadie,
tal circunstancia se hara constar en el acta, previo a iniciar con el registro.

b) Practicado el registro, en el acta se consignara el resultado, con expresion de las
circunstancias utiles para la investigacion. La diligencia se practicara procurando afectar
lo menos posible la intimidad de las personas. El acta sera firmada por los concurrentes;
no obstante, si alguien no la firma, asi se hara constar.

3.3. Intervencién corporal

Tal como la concibe el Cédigo Procesal, en su articulo 88, supone una investigacion en el
cuerpo del imputado, en la que entran en juego las reglas del saber médico, con la finalidad de
constatar circunstancias importantes para descubrir la verdad.

Es por ello que este tipo de procedimiento ha sido clasificado como una diligencia de
investigacion posdelictual, puesto que se dirigen a hacer una busqueda sobre el cuerpo de la
persona imputada, de la victima o de terceros que tengan alguna relevancia para la investigacion,

155 Asamblea Legislativa. Expediente legislativo n.” 22836. Proyecto de Ley N.” 10380 denomi-
nado Modificacion a la Ley 7594, Codigo Procesal Penal, del 10 de abril de 1996. Folios 5a 7.
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con el fin de constatar o esclarecer los hechos, lograr la identificacion de la persona autora y
determinar las circunstancias bajo las cuales estos se produjeron.

Se le ha reconocido también su funcion de proteccion de los medios probatorios, cuando se
orienta a la recuperacion de elementos de prueba que se encuentren ocultos en el cuerpo de la
persona.

Asi, las intervenciones corporales representan una injerencia directa sobre el cuerpo de la
persona imputada, sus ropas, su anatomia, bien para buscar rastros o evidencias fisicas, biolégicas
o quimicas del delito, como para comprobar determinados detalles de interés para el proceso y para
la averiguacion de la verdad.

Algunas de estas injerencias pueden realizarse en forma coercitiva, es decir, aun contra la
voluntad del examinado y sin mediar autorizacion jurisdiccional, por representar una intromision
menor en la integridad fisica del examinado. Consecuentemente, para constatar circunstancias
importantes con el fin de descubrir la verdad, el Ministerio Publico podra ordenar pruebas
directamente, durante el procedimiento preparatorio, siempre que las realice una persona perita y
no las considere riesgosas, tomas de muestras de sangre y piel, corte de ufias o cabellos, tomas
de fotografias y huellas dactilares, grabacién de la voz, constatacion de tatuajes y deformaciones,
alteraciones o defectos, palpaciones corporales y, en general, lo que no provoque ningun perjuicio
para la salud o integridad fisica, segun la experiencia comun, ni degrade a la persona.

En un supuesto diverso, en el que si se requiere constatar en el cuerpo de la persona la
presencia de los objetos relacionados con el delito y, para ello, es necesario hacer exploraciones
mas profundas, como introduccion de pinzas, toma de radiografias, lavados estomacales y otras
similares, se recurriria a una intervencion corporal que requiere necesariamente del saber médico
para llevar a cabo la localizacion de los objetos, por estar en juego la proteccion de la salud de las
personas sometidas a tales medidas. Este sera el tema de discusion y sobre el cual se enfocara
este acapite de la antologia.

En corolario y como lo ha sostenido la Sala Constitucional, en este supuesto, las
intervenciones corporales son aquellas medidas de investigacion ordenadas y fiscalizadas por una
autoridad competente que se realizan sobre el cuerpo de las personas o el interior de este, sin
necesidad de obtener su consentimiento y por medio de la coaccion directa si es preciso, con el
fin de descubrir circunstancias facticas de interés para el proceso, en relacién con el estado fisico
o psiquico del sujeto o para encontrar huellas reflejadas en él, u objetos escondidos en su interior.
Las intervenciones representan una intromision directa sobre el cuerpo del justiciable, su anatomia
y, en ellas, el imputado se convierte en objeto de prueba'®.

Por su naturaleza, este tipo de actuacion de investigacion afecta los derechos, libertad y
dignidad de la persona investigada o a quien se someta a esta diligencia. Por ello, es entendible
que el Ministerio Publico esté impedido de realizarla, de manera unilateral y autbnoma, sino que
se requiera de autorizacion jurisdiccional. Por supuesto, se realiza a peticion de la representacion
del Ministerio Publico, por ser el encargado de las pesquisas, pero también, nada obsta para que
este acto de investigacion pueda ser solicitado por la defensa técnica, con el afan de obtener
informacion o circunstancias decisivas para la investigacion, de cualquier persona que podria tener
algun tipo de nexo con el hecho delictivo que se estuviera investigando (victima, un o una testigo,
la propia persona sospechosa).

156 Resolucion n.” 2001-11922 de las quince horas con veintisiete minutos del veintiuno de noviembre de dos
mil uno.
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Se tiene como un limite de razonabilidad el que la medida no puede afectar la salud o la
integridad fisica de la persona intervenida, ni se contrapongan seriamente a sus creencias. Si
el procedimiento se considere riesgoso, en si mismo, no es limite para su realizacion, sino que
llevara a que la persona juzgadora, previa consulta a una persona perita, determine la necesidad,
proporcionalidad y razonabilidad de la medida, de frente a la investigacion, empero, siempre
teniendo como limite la vida y la dignidad humana.

Como lo advierte la Sala Constitucional:

Articulo 33 de la Constitucion Politica “[...] Vo.- El ser humano no debe ser
tratado nunca como un medio o un objeto, sino como un fin”, como persona”.
Cualesquiera que sean las ventajas o desventajas que de él puedan derivar,
nunca puede consentirse a su costa un tratamiento inhumano, degradante,
humillante, porque el valor mismo de la persona humana impone una limitacién
fundamental a esa injerencia que pueda tener el Estado sobre el cuerpo
y la vida del acusado. [...] La dignidad humana se da asi como limite, como
barrera a cualquier injerencia del poder en el individuo y, aun cuando es de
dificil definicién y determinacion, puede describirse o considerarse como el
mas profundo sentimiento que cada uno tiene de sus derechos y condiciones
fundamentales para existir, a través del cual se da el sentido de la propia identidad
como persona y del significado como ciudadano. Ese sentimiento nos da la
percepcion del valor que le asignamos a la persona humana y que es la base
para el reconocimiento de los demas derechos y atributos, en primera instancia
propios, pero que al mismo tiempo trae su reconocimiento en los demas. Por
eso se dice que la dignidad humana es la plataforma de la igualdad, porque
los parametros de valoracidn son siempre los mismos para toda persona, sin
excepcion. No podria en consecuencia, darse una intervencion corporal que
amenace la dignidad humana, porque con ello se socaban las bases mismas
para el reconocimiento de los demas derechos y se pierde el marco basico
para el respeto de la persona y, en consecuencia, para la existencia misma del
Estado de Derecho.[...]"".

Es por ello que la jurisprudencia nacional es pacifica en cuanto a que, al ser la vida el bien
fundamental por excelencia, nunca podria ser comprometida a efectos de realizar una intervencion
corporal, independientemente de los intereses que haya en juego dentro del proceso, ni aun cuando
la persona imputada lo consienta. Junto a la vida, intimamente ligada a su sentido y verdadero
valor moral y social, se encuentran el reconocimiento y el necesario respeto a la dignidad humana
(que se infieren de los articulos 5 y 11 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y
el articulo 40 de nuestra Constitucion Politica), base y fundamento para el reconocimiento de los
demas derechos fundamentales que sin ella carecen de sentido, incluidas las creencias religiosas.

Por otra parte, el consentimiento de la persona imputada o de cualquier otra que se va a
intervenir no es Obice para su realizacion, en tanto la persona procesada no actua como sujeto de
prueba —supuesto en el que su participacidn resultaria violatoria de la norma constitucional de que
nadie esta obligado a declarar en contra de si mismo (art. 36)—, sino como objeto de prueba donde
la persona acriminada es usada en el proceso como fuente de produccién probatoria.

157 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion n.” 1428-96 de las quince horas treinta y seis
minutos del veintisiete de marzo de mil novecientos noventa y seis.
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La Sala Constitucional ha reconocido que el imputado puede ser fuente de prueba en
aquellos casos en que la obtencién de esta no importe dano fisico o psiquico para el sujeto, ni
lesione los derechos propios de un ser humano. Consecuentemente, los actos que requieran de una
colaboracion pasiva del procesado, v. gr., extraccion de sangre, reconocimiento, corte de cabellos,
entre otros, pueden ser realizados aun sin su consentimiento®.

En este contexto, segun la jurisprudencia constitucional:

[...] se entienden excluidas todas aquellas intervenciones que ameriten
una peérdida de conciencia o de libre autodeterminacion en el acusado,
por ejemplo, el empleo de drogas, de los llamados "sueros de la verdad",
o bien la realizaciéon de los llamados test falométricos, en los que se quiere
medir la capacidad de ereccidon del pene, los registros y examenes vaginales
practicados sin consentimiento de la persona a que se le realizan, los
examenes anales practicados sin consentimiento del examinado, o bien la
obtencion de muestras de semen por masturbacion o masaje prostatico sin
consentimiento expreso del examinado. En estos ultimos casos, debe entenderse
que el consentimiento es para la realizacidon de la prueba, previamente ordenada
en forma motivada por el juez, y a practicarse por un médico u otro perito afin, en
todos los casos, o por el propio acusado, segun sea el caso. Este consentimiento,
que elimina la intervencion coactiva, no debe entenderse que de alguna manera
exime al juez del deber de fundamentar la medida y de que la intervencién sea
practicada con la mayor diligencia, porque se trata de intervencion de derechos
fundamentales que, por ser materia de orden publico, no puede en sus garantias,
en su forma de realizacion, quedar librada al arbitrio del juez o al criterio de la
parte, su respeto o no, independientemente de la existencia del consentimiento,
gue no alcanza a ser renuncia de los procedimientos fundamentales establecidos
en garantia contra la arbitrariedad’®.

Eso si, tratandose de personas distintas a la parte imputada, el legislador elevé el rango de
proteccion frente a la injerencia del poder del Estado, para evitar actuaciones arbitrarias, exigiendo
asi que la persona juzgadora pondere para su autorizacién y lo justifique en su resolucion, por lo
que resulta «[...] absolutamente indispensable para descubrir la verdad».

La norma establece que debera realizarse la intervencion corporal conforme al saber médico.
Esto implica que siempre debera existir la intervencion de un médico como perito en la realizacion
de cada intervencion corporal, puesto que solo con base en su criterio —lex artis— se pueden
valorar su procedencia y ejecucion segun las reglas de la practica médica. Para esto, debe seguirse
el procedimiento establecido para la escogencia de los peritos (art. 213, CPP y siguientes).

A su vez, debe advertirse que la intervencion corporal, al realizarse conforme al saber
médico, trata de un trabajo cientifico contra el cual no cabe la oposicion de la persona acusada, por
lo que no se requiere la presencia de la persona defensora para el momento de la extraccion de la
muestra ni para su examen, pues el protocolo que se lleva del examen o la técnica es lo que sirve
de garantia de que la prueba se ha realizado conforme lo exigen las reglas de las ciencias médicas.

158 Sala Constitucional. Resolucion n.” 556-91 de las 14:10 horas del 20 de marzo de 1991.
159 Sala Constitucional. Resolucion n.” 2000-05237 de las nueve horas con cuarenta y ocho minutos del treinta de
junio de dos mil.
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De lo expuesto se desprende que, siempre que se quiera realizar una intervencion corporal,
debe verificarse una serie de supuestos sustanciales que legitiman su realizacién. Estos son:

a) utilidad de la medida dentro del proceso concreto, es decir, que se espere de ella un
resultado de utilidad para la causa de que se trate;

b) existencia de indicios comprobados contra el acusado que justifiquen la intervencion
corporal (articulo 37 constitucional);

c) necesidad de la medida, esto es que el resultado que se espera de ellas no pueda ser
obtenido por otros medios menos gravosos, pues si es posible sustituirla por una medida
menos lesiva, esta ultima es la que debe prevalecer;

d) proporcionalidad de la intervencién de la lesion que se pretende ejecutar, con la
naturaleza de la lesion al bien juridico que se ha dado con el delito que se investiga, pues
deben guardar una relacién de proporcionalidad a fin de equilibrar los intereses en juego;

e) la realizacion de la prueba siempre debe estar en manos de personas peritas calificadas,
generalmente médicas, y nunca deben poner en peligro la salud o la integridad fisica de
la persona imputada, aunque medie su consentimiento;

f) no pueden realizarse intervenciones corporales que impliquen en si mismas un tratamiento
cruel o degradante de la persona examinada o que lesionen su dignidad.

3.4. Registro, secuestro o examen de documentos privados

El articulo 24 Constitucional garantiza el derecho a la intimidad, la libertad y al secreto de
las comunicaciones, al sefialar que son inviolables los documentos privados y las comunicaciones
escritas, orales o de cualquier otro tipo de los habitantes de la republica.

El Diccionario de la lengua espariola de la Real Academia Esparola define que la intimidad
es la "zona espiritual intima y reservada de una persona o de un grupo, especialmente de una
familia", mientras que por "intimo" se entiende "lo mas interior o interno".

La norma en comentario reconoce a todas las personas el derecho de contar con un ambito
de actividad propia de cada ser humano y, en la cual, se limita la intervencion de los poderes
publicos, asi como de otros sujetos. Este derecho fundamental es igualmente reconocido en
instrumentos internacionales como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (articulo
11), la Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo 12) y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (articulo 17).

No obstante, como ningun derecho es irrestricto, la misma norma constitucional prevé un
supuesto por el cual la violacidén de esta garantia fundamental no resultara ilegitima, cuando resulte
«[...] absolutamente indispensable para esclarecer asuntos sometidos [al] conocimiento [de los
Tribunales de Justicia]». De este modo, el constituyente establecié que una ley fijara en qué casos
los tribunales de justicia podran ordenar el secuestro, registro o examen de los documentos privados.
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Con la promulgacién de la Ley N.” 7425, Ley sobre Registro, Secuestro y Examen de
Documentos Privados e Intervencién de las Comunicaciones del 9 de agosto de 1994, se establecio
como regla de competencia con raigambre constitucional que solo los tribunales de justicia podrian
autorizar el registro, el secuestro o el examen de cualquier documento privado y unicamente lo
podrian hacer cuando fuera absolutamente indispensable para esclarecer los asuntos penales
sometidos a su conocimiento (art. 1).

Como se aprecia, aunque la norma constitucional era mas amplia, al legitimar el quebranto
de la garantia a la intimidad para investigar aquellos asuntos —sin especificar materia o clase—
sujetos al conocimiento de los tribunales de justicia, la ley especial lo restringié aun mas, al disponer
que unicamente procederia en la investigacion de asuntos penales, marcando asi un limite para
la intromision del poder estatal en la vida privada de las personas.

La Sala Constitucional sobre este tema sostuvo que:

El articulo 24 de la Constitucion Politica y el articulo 11 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanas consagran el derecho a la intimidad que,
entre otras cosas, pretende garantizarle a todo individuo un sector personal,
una esfera privada de su vida inaccesible al publico salvo expresa voluntad
del interesado. Como una de sus manifestaciones expresamente contempladas
en la Constitucion Politica se encuentra la inviolabilidad de los documentos
privados. Esta garantia protege la libertad de las comunicaciones y prohibe
que cualquier persona — publica o privada — pueda interceptar o imponerse
del contenido, de manera antijuridica, de las comunicaciones ajenas. En este
sentido, la Sala Constitucional, en la sentencia No. 6776-94 de las 14:57 hrs.
del 22 de noviembre de 1994, indicd lo siguiente: “El derecho a la intimidad tiene
un contenido positivo que se manifiesta de multiples formas, como por ejemplo:
el derecho a la imagen, al domicilio y a la correspondencia. Para la Sala el
derecho a la vida privada se puede definir como la esfera en la cual nadie puede
inmiscuirse. La libertad de la vida privada es el reconocimiento de una zona
de actividad que es propia de cada uno y el derecho a la intimidad limita la
intervencion de otras personas o de los poderes publicos en la vida privada de la
persona; esta limitacion puede manifestarse tanto en la observacién y captacion
de la imagen y documentos en general, como en las escuchas o grabaciones
de las conversaciones privadas y en la difusién o divulgacion posterior de lo
captado u obtenido sin el consentimiento de la persona afectada’®.

Igualmente, se definié en el primero de los articulos de la ley especial qué debe entenderse
por documentos privados, citando como ejemplos particulares de estos la correspondencia epistolar,
por fax, télex, telematica o cualquier otro medio; los videos, los casetes, las cintas magnetofénicas,
los discos, los disquetes, los escritos, los libros, los memoriales, los registros, los planos, los dibujos,
los cuadros, las radiografias y las fotografias. Igualmente, siendo imposible enlistar y calificar todos
y cada uno de los documentos que se deben considerar privados, como regla general, se definio
que documento privado era: «/...] ‘cualquier otra forma de registrar informacion de caracter privado,
utilizados con caracter representativo o declarativo, para ilustrar o comprobar algo».

La regla de definicion general que aporta el legislador para conceptualizar qué es un
documento privado, se ajusta perfectamente a los avances tecnoldgicos y progresos técnicos
160 Sala Constitucional. Resolucion n.” 2005-15063 de las 15:59 horas del 1° de noviembre de 2005.
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que se han logrado en nuestra sociedad y que han traido consigo nuevas formas de documentar
actuaciones o comunicarnos que, para el momento en que se gesto la norma, eran impensables
(documentos electrénicos o digitales).

El legislador no solo establecio que el registro, examen y secuestro de documentos privados
era legitimos cuando se investigaran asuntos penales, sino también los limitd aun mas, al sefalar
gue unicamente se podra disponer de esta diligencia de investigacion siempre que resultara
indispensable para averiguar la verdad en la investigacion de una conducta delictiva y pudiera
servir de prueba indispensable para su esclarecimiento.

Asi mismo, ligo la legitimidad de esta medida de investigacion con la atribucidn jurisdiccional
para autorizarla, de oficio o a peticion de la autoridad policial a cargo de la investigacion, con
direccion funcional del Ministerio Publico o de alguna de las partes del proceso (art. 2).

También presenta como limite que la diligencia sea ejecutada personalmente por el juez
o la jueza que la ordend. Esta es la regla. No obstante, como una excepcién, puede delegarla a
miembros del Organismo de Investigacion Judicial o del Ministerio Publico. En este ultimo supuesto,
como requisito esencial, la delegacion debe justificarse y motivarse de manera adecuada en la
orden misma que se imparte, y para quien la ejecuta (la parte delegada) persiste el deber intrinseco
de informar sobre el resultado de la diligencia a la persona juzgadora que deleg6 dicha funcién.

Los siguientes requisitos son esenciales de la orden de secuestro, registro y examen de
documentos, cuya omision sera sanciona con la nulidad de lo actuado y obtenido (arts. 2 y 3):

a) La orden debe efectuarse mediante auto fundado. Esta debe contener los motivos facticos y de
derecho sobre los cuales descansa, primero, la existencia de una investigacion criminal por delito,
segundo, la necesidad de recabar prueba para la demostracion de tal hecho punible, a través del
secuestro, registro y examen de los documentos privados, y tercero, el nexo que existe entre ese
delito, los documentos que se pretenden incautar o la informacion que se requiere recabar con las
personas —fisicas o juridicas— que se estima que los poseen.

b) Individualizacién de los documentos. La orden debe especificar e individualizar, en lo posible,
los documentos sobre los que se ejecutara la medida de registro, secuestro o examen. También
especificara el nombre de la persona o institucién que los tenga en su poder y el lugar donde se
encuentran, con la clara disposicion de que se ejecute lo ordenado.

¢) La delegacion del acto, cuando procesa. Esta delegacion debe ser expresa y precisa, y si bien en
el numeral 2 de la Ley N.” 7425 se indica que puede disponerse conforme al «criterio» de la
persona juzgadora, la misma norma senala que es una excepcion a la regla, por lo que debera
justificarse en la resoluciéon que ordena el secuestro, registro y examen de los documentos
privados, desde los principios constitucionales de razonabilidad y proporcionalidad, y los
legales de pertinencia y necesidad de la medida, la razon del porqué aquella diligencia no requiere
ser ejecutada de forma personal por la persona juzgadora, sino delegada en alguien mas.

Durante la ejecucion del acto, también se debera verificar una serie de requisitos que estan
dispuestos en procura del respecto al derecho a la intimidad de la persona intervenida y de evitar
injerencias arbitrarias e ilegitimas de los poderes publicos en la vida privada de las personas, para
no afectar su dignidad humana.
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Asi, previo a ejecutar el registro, el secuestro o el examen de los documentos privados, la
persona juzgadora competente o la persona delegada del Ministerio Publico o la Policia Judicial
debera notificar y entregar copia de la orden judicial que autoriza tal injerencia en los derechos
fundamentales a quien posee tales documentos.

Suma a ello, el deber de levantar un acta en la que se haga constar no solo el acto previo
de notificacion, sino también cuales documentos se secuestran, registran o examinan, el estado
en que se encontraban, quién los poseia y el sitio donde se encontraban, en fin, si se localizaron,
decomisaron o revisaron los mismos documentos privados que se autorizaron registrar, secuestrar
y examinar, dispuestos en la orden emitida, o ese acto recayo sobre otros documentos distintos. De
esta acta que se levanta la autoridad jurisdiccional, o quien haya sido delegado, debera entregar
una copia a la persona intervenida, al finalizar el acto judicial (articulo 4 de la Ley N.” 7425).

Este requisito también se infiere de la ordenanza del articulo 5 de la citada ley, el cual dispone
el necesario inventario detallado de los documentos secuestrados y la obligacién de mantenerlos
en segura custodia, a disposicidn del tribunal, y el deber de entregar una copia de este inventario
al interesado’®’.

Ademas, tal procedimiento permite cumplir con otro deber de la autoridad jurisdiccional
y consecuente derecho de la parte intervenida, el cual es restituir inmediatamente a quien le
secuestren aquellos documentos que se decomisaron e inventariaron; pero que no se incluyeron
en la orden judicial previa.

Dicha disposicion tiene como excepcion que, una vez secuestrados los documentos no
autorizados previamente, se descubra que aquellos resultan trascendentales para esa u otra
investigacion (excepcion a la regla de exclusion por aplicaciéon de la teoria del hallazgo inevitable
y plain view). En este caso, para que tal acto de registro, secuestro y posterior examen de los
documentos resulte legitimo, sera competencia del juez o de la jueza penal ampliar la orden para
incluirlos y justificar el motivo por el cual se hace.

La exigencia y cumplimiento de estos requisitos parten del equilibrio y seguridad juridica que
el legislador reconocié que debian imperar entre la proteccion de los derechos fundamentales a la
intimidad, privacidad y autodeterminacion informativa de las personas intervenidas, y el interés de
orden publico de averiguar la verdad en la investigacién de hechos delictivos.

De este modo, como una solucion posdiligencia de registro, se otorgan el secuestro y examen
de documentos privados, y una vez asegurada la prueba que se estima que acredita la existencia
de un hecho delictivo, la posibilidad de que la persona intervenida contradiga la medida —incluso
si no es parte procesal— a través del recurso de reconsideracion, interpuesto dentro del tercer
dia posterior a la ejecucion del acto, con el fin de que se revalore lo ordenado y se restituyan los
documentos secuestrados'®2.

161 El articulo 5 de la Ley N.” 7425 dispone que «Unicamente en casos de sentencia condenatoria, en los que sea
aplicable el comiso, los documentos secuestrados quedaran en poder del Juez». A contrario sensu, la custodia
de los documentos en poder de las instancias judiciales es temporal y solo en tanto esté vigente la necesidad de
averiguacion de la verdad procesal, primando la devoluciéon de aquellos documentos privados a su titular o quien
posea mayor derecho sobre ellos (custodia), cuando no se haya dispuesto por sentencia su comiso.

162 La resolucidon de la anterior solicitud de reconsideracion se sustanciara dando audiencia por tres dias a las
partes. Contra lo resuelto por la persona juzgadora cabra recurso de apelacion.
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Como se aprecia, otro deber que emana del articulo 5 de la ley de estudio y es parte de
las competencias de la persona juzgadora en material penal que ordend el acto de investigacion
en mencion es el de custodia de los documentos privados secuestrados. Por tanto, cuando los
documentos secuestrados corran riesgo de desaparecer, alterarse, sean de dificil custodia o asi
convenga al proceso, sera un deber de la persona juzgadora disponer, de oficio o a peticién de
parte, la obtencion de copias o reproducciones de ellos.

Para tales efectos y consagrar la integridad dispuesta de la informaciéon en estos y la
autenticidad de las reproducciones, los documentos deben asegurarse con el sello del tribunal,
con la firma del juez y la del secretario; ademas, las copias deberan firmarse en cada una de sus
hojas®3.

Este deber de custodia de los documentos secuestrados tiene su excepcidon legal, y es
cuando se acredite que el depdsito y custodia de los documentos —incluida la proteccion de los
datos sensibles contenidos en ellos, o la falta de protocolos que garanticen tal proteccion— pueden
causar algun perjuicio a la persona interesada.

En este escenario, a juicio de la persona juzgadora, realizando un baremo entre los intereses
particulares y los de orden publico, como la averiguacién de la verdad en la investigacion de
un hecho delictivo y su probable afectacion en caso de que se apruebe la medida requerida, le
seran devueltos los documentos originales a la persona interesada, supuesto en el que las copias
auténticas quedaran en custodia del tribunal.

En casos especiales, cuando se trate de un documento que forma parte de un volumen o
de un registro del cual no pueda ser separado, el legislador decididé que el interés publico en la
averiguacion de la verdad prima sobre el derecho particular, por lo que dispuso que la orden del
juez o de la jueza penal que autorizé el secuestro del documento se aplique sobre la totalidad del
volumen o registro (articulo 6, Ley N.” 7425).

Esto implica que, si durante la ejecucion de la diligencia la autoridad jurisdiccional o la
persona funcionaria delegada se encuentra con dicha particularidad (que el documento que se va
a secuestrar conforma parte de un volumen o registro inescindible), no necesitara de la ampliacion
de orden judicial emitida, sino que estara autorizado, por imperio de ley, para aplicar el secuestro
sobre la totalidad del registro o volumen.

Este proceder no resulta desproporcional, a juicio de este antologador, partiendo de que
el mismo legislador establecié un procedimiento posdiligencia de registro, secuestro y examen
de los documentos privados que les permitira a las personas interesadas recurrir ante la persona
juzgadora, para que reconsidere la incautacion parcial o total de los documentos o, incluso, la
devolucién de aquellos originales ante situaciones excepcionales (incluida la utilizacién de copias
certificadas).

El examen de los documentos privados también parte de la necesidad de conservar la
integridad, autenticidad y validez de los documentos originales que fueron registrados y secuestrados,
con el fin de que preserven su fiabilidad en el proceso.

163 Igual procedimiento debe seguirse si se entrega copia de los originales a quien le fueron secuestrados.
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Asi, existe disposicion normativa (articulo 7, Ley N.” 7425) que senala que cuando los
documentos secuestrados deban ser sometidos a examenes técnicos de cualquier tipo, la autoridad
judicial debera efectuar la remision y se asegurara, ademas, de que, en el despacho, una copia
certificada de esos documentos siempre permanezca agregada al expediente de la causa.

La exigencia de orden jurisdiccional parte de que, dependiendo del procedimiento técnico
que se va a utilizar, el documento original sufrira modificaciones irreversibles que afectaran su
sustancia, convirtiendo asi al acto en uno de naturaleza definitiva e irreproductible que, por su
naturaleza, también afecta derechos fundamentales. (En similar sentido, arts., 277 y 293, CPP).

Igualmente, el legislador dispuso un procedimiento para proteger los documentos privados
que han sido secuestrados: la copia certificada. En sintesis, el numeral 8 de la ley de cita da cuenta
de que, cuando los documentos puedan alterarse por cualquier motivo o cuando, por su naturaleza
o contenido, sean de dificil reposicion en caso de extravio, se realizara una copia certificada de
estos.

En torno alos documentos fisicos, la experiencia—y la ley— parte de que estos se reproducen
y se estampa sobre las copias el sello del tribunal, con la firma de la persona juzgadora y del(de la)
secretario(a) del despacho, debiendo constar las firmas en cada una de las hojas del documento,
como una forma de demostrar que la persona juzgadora observé y constaté que la reproduccion del
documento original fue exacta y no presenta modificacion alguna, con el afan de otorgar fiabilidad
a dicha certificacion como medio de prueba.

Este procedimiento es el fundamento juridico del tratamiento que se le debe dar a los
documentos electrénicos. La necesidad y pertinencia de la medida de registro, secuestro y examen
de documento privados parten de localizar en estos rastros o evidencias de un hecho delictivo. De
este modo, si el documento es electrénico, por supuesto que los indicios que se buscaran en él
seran digitales.

Como tal, la evidencia digital posee ciertas caracteristicas que la definen. Entre estas, no
tiene una forma fisica, ya que se compone de datos almacenados en dispositivos electronicos (es
intangible); puede ser alterada, modificada o elimina facilmente, ya sea de forma intencional o
accidental (es fragil y vulnerable); algunos tipos de evidencia digital (v. gr., datos RAM) desaparecen
cuando el dispositivo se apaga o cambia su estado (es volatil); puede ser complicado determinar
quién generd o manipuld los datos, si se carece de un analisis forense adecuado (dificultad en
la atribucién); para su recuperacioén, analisis y preservacion, se requieren herramientas forenses
digitales especializada (requiere herramientas especializadas); y su interpretacion y uso dependen
del software y hardware en el que fue generada o almacenada (depende de un entorno tecnoldgico).

Consecuentemente, por su propia naturaleza, los documentos electrénicos vy, por defecto,
la evidencia digital que se pueda localizar en ellos cumplen con los supuestos establecidos en
el articulo 8 de la Ley N.” 7425, puesto que tales documentos pueden ser alterados con facilidad
por cualquier motivo y son de dificil reposicion. Asi, la mejor forma de conservacion es la copia
certificada, claro esta, como técnica que debe ajustarse al entorno digital en que se encuentran los
mismos documentos que se pretenden conservar.

Precisamente, otras de las caracteristicas de los documentos electronicos y del contenido
digital que se encuentra en ellos son las que pueden copiarse y distribuirse sin alterar su contenido
original (es reproducible)y que, através de herramientas especializadas, también se puede garantizar
que no ha sido alterado, como la técnica de “hash criptografico” (autenticidad e integridad).
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En términos simples, esta técnica es la utilizacion de una funcidn matematica que
convierte cualquier conjunto de datos en una cadena unica de caracteres de longitud fija. Esta
cadena se llama valor hash o digest y actia como una huella digital del dato original. Como
caracteristicas principales presenta que el mismo dato de entrada siempre produce el mismo
hash (determinista); diferentes datos generales hashes completamente distintos (es unico); no se
puede obtener el dato original a partir del hash generado (irreversible); se calcula en poco tiempo
(es rapido) y es dificil encontrar dos entradas de datos diferentes que generen el mismo hash
(resistente).

Estas caracteristicas se utilizan para verificar, cuando se compara un hash con otro,
la integridad de la entrada de datos (contenido y estructura del documento electrénico). Como
corolario, al ser una técnica que debe ser aplicada por expertos y con la utilizacién de herramientas
especializadas, la certificacion del contenido digital (funcién hash) debera ser efectuada por
personas peritas autorizadas por la autoridad jurisdiccional, previo al examen de los documentos
electronicos.

En la praxis judicial, este acto esta intimamente relacionado con la diligencia de apertura de
evidencia que se le requiere a la autoridad jurisdiccional, una vez secuestrados los dispositivos o
contenedores electronicos en que pueden localizarse los documentos digitales y sobre los cuales
recaeran el registro de la informacion y su posterior examen.

Otro limite para la autorizacion de la medida de registro, secuestro y examen de documentos
privados deviene de la relacion profesional entre cliente y abogado, y el ejercicio efectivo del derecho
de defensa en el proceso penal. Por ende, estan prohibidos secuestrar, registrar o examinar los
documentos privados que realicen el abogado defensor, debidamente acreditado como tal, y su
cliente, siempre que se produzcan en el ejercicio del derecho de defensa’®.

Para la aplicacion de este limite, se requieren dos supuestos claramente definidos por ley:

i) Debe estar plenamente acreditada la relacion entre abogado y cliente en la defensa penal.
Esto implica que, necesariamente, ya se debe haber considerado dentro de la investigacion
al endilgado como persona imputada — la existencia de un primer acto, judicial o policial que
sefale a una persona como posible autora de un hecho punible o participe en él (articulo 13,
CPP—y este haber recurrido a la asistencia y defensa técnica letrada de un abogado de su
confianza o defensor publico por ausencia del primero, y sin que resulte necesario para su
reconocimiento tramite alguno, mas que su mera designacion (articulos 12y 101 CPP).

i) El documento privado debe originarse de esta relacion entre abogado y cliente, sin que se
requiera una produccidn conjunta, siempre y cuando se produzca en el ejercicio del derecho
de defensa (v. gr., una estrategia de defensa registrada en un documento privado del imputado
suministrada a su abogado defensor, luego de haberse reunido estos apenas aprehendido el
encartado por las autoridades de la Fuerza Publica, aun estando en el escenario del crimen).

DeunexamendelaleyN.” 7425, se logra apreciar que no contempla regulacién alguna sobre
plazos o limites temporales para la ejecucion de la orden judicial de secuestro. Por consiguiente,
en atencion al principio de legalidad, nada obstaba para que tal acto fuera cumplido por la persona
juzgadora que lo ordené o la delegada, sin limitacién temporal alguna.

164 Articulo 26 de la Ley N.” 7425.
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Otro aspecto que la persona juzgadora penal debe tomar en consideracion es si media
consentimiento del titular del derecho. Se debe recordar que, a pesar de afectar derechos
fundamentales, la naturaleza de la medida de registro, secuestro y examen de documentos privados
es coercitiva, por lo que la ausencia del consentimiento del titular del derecho es irrelevante para
disponerla por parte de la autoridad jurisdiccional.

No obstante, conocer al respecto es parte de las competencias de la persona juzgadora,
puesto que, finalmente, la informacion o documentos privados por este medio recabados por la
Policia terminaran, si es requerido, sirviendo de prueba dentro del proceso penal, ya sea para la
decision final o para justificar la procedencia de otros actos de investigacion, por lo que su licitud o
la falta de esta debera ser resuelta en el tramite de la causa. De ahi surge la necesidad de exponer
los alcances de este supuesto normativo.

En el articulo 29 de la Ley N.” 7425, el legislador establecié que no existira intromision
ilegitima en el derecho a la intimidad y privacidad de la vida de las personas, cuando el titular del
derecho otorga su consentimiento.

Eso si, se requiere que este consentimiento resulte: i) expreso, por lo que no puede inferirse;
ii) individual y personal, al punto de que si existen varios titulares del derecho a la intimidad y
privacidad, debera contarse con el consentimiento expreso de todos; vy iii) al ser un consentimiento
que puede serrevocable en cualquier momento, previo a ponderarlo para sentar sobre este cualquier
decision jurisdiccional, debe verificarse su permanencia y actualidad.

Esta norma también contempla la captacién personal de comunicaciones, como medio de
prueba. Asi, el legislador establecié que, dentro de una comunicacion, oral, escrita o de cualquier
otro tipo, pueden cometerse delitos tipificados en la ley, por lo que autoriza a la persona que
participa en esta comunicacion a registrarla o conservarla, a efecto de ser presentada por la parte
ofendida ante las autoridades judiciales o policiales, para la investigacion correspondiente. Con la
consigna de que, si las comunicaciones han servido a las autoridades jurisdiccionales para iniciar
un proceso penal, las grabaciones de tales comunicaciones o los textos que las transcriben podran
presentarse como pruebas ante las autoridades jurisdiccionales dentro de curso del proceso o juicio
correspondiente.

Respecto a este supuesto normativo, la captacion personal de comunicaciones con fines
probatorios, el Tribunal de Apelacién de Sentencia Penal, del Segundo Circuito Judicial de San
José sostuvo:

[...] VIII.- [...] Del contenido de ambas disposiciones legales se debe concluir,
para los efectos que aqui interesan, que el registro de una conversacion solo
es legitimo cuando a través de ella se comete un delito, pudiendo en tal caso
presentarla la persona ofendida ante las autoridades. Valga aclarar que puede
ser cualquier delito y no necesariamente uno de aquellos por los que se permite
la intervencidén de comunicaciones en la ley 7425, como sugieren los defensores
recurrentes (véase en tal sentido, de la Sala lll, el v. 48-01, de las 11 hrs. del
12 de enero del 2001). Lo cierto es que, si no se esta en la hipétesis de la
existencia de un delito, el registro de la conversacion no tiene amparo legal
y, en consecuencia, no podria ser utilizado en un proceso penal, en virtud de
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la limitacion que imponen los articulos 181 y 182 del Cédigo Procesal Penal
al empleo de prueba ilicita. Incluso, se podria llegar a incurrir en la conducta
contemplada en el articulo 198 del Cédigo Penal, [...]'®.

Otros casos particulares relevantes son:

1) La practica de ordenar el secuestro, registro y examen del listado de llamadas telefénicas
entrantes y salientes de un numero telefénico, sin orden jurisdiccional. La Sala Constitucional
ha sostenido que tal practica no vulnera el articulo 24 constitucional®®.

i) Secuestro de imagenes o videos de camaras de seguridad en sitios de acceso publico. Se ha
sostenido que no se observa ninguna ilegalidad en la obtencion de la prueba sin autorizacion
jurisdiccional, consistente en las imagenes captadas por las camaras del sistema de seguridad
de un hotel, debido a que estas se hallaban ubicadas en un espacio de acceso libre para
todas las personas que se encontraban en la actividad social y no se trataba de un recinto
de naturaleza privada. Se establece que la grabaciéon fue decomisada por el Organismo de
Investigacién Judicial, sobre el que el Ministerio Publico delegé la diligencia, acorde con
la potestad que le confiere el articulo 198 del cddigo de rito. Como criterio, se consolidé
que los videos capturados por las camaras de seguridad, ya sea en lugares publicos, o en
recintos privados, pero abiertos al publico pueden ser secuestrados por la Policia Judicial sin
autorizacion jurisdiccional, y son completamente validos y legales para fines probatorios'®’.

3.5. Informes de instituciones financieras (secreto bancario y bursatil)

Como se expuso en el acapite 2.7 de esta antologia, no es extrafio que, durante una
investigacion, las autoridades judiciales requieran obtener datos que, encontrandose reservados,
archivados, anotados o registrados de cualquier modo en alguna institucién resulta dificultoso su
conocimiento mediante otros medios de prueba; por ejemplo, la testimonial de los encargados o
representantes de tales instituciones. Incluso, dependiendo de la cantidad de datos, documentos o
registros, su forma de almacenamiento en la base de datos o la complejidad de su estructuracion,
resultaria imposible o, por menos, engorroso que se pueda obtener lo que se busca si se constituye
un(a) fiscal (a) o un(a) juez (a) a realizar una inspeccion o el registro de la documentacién o la
remision de toda ella.

Consecuentemente, el requerimiento de informes (art. 226, CPP) resulta un medio probatorio
relevante, no solo para el descubrimiento de elementos de prueba esenciales para la averiguacion
de la verdad, sino también para la agilidad en las pesquisas.

La relevancia de este acto de investigacion salta cuando el informe que debe requerir esta
dirigido a una entidad de intermediacion financiera o bursatil donde sus funcionarios estan sujetos
al secreto bancario o bursatil, respectivamente, o en si mismas, su deber es custodiar ciertos
documentos privados relacionados con la actividad financiera o bursatil de una persona.

165 Tribunal de Apelacién de Sentencia Penal. Segundo Circuito Judicial de San José. Resolucion n.” 2020-1858 de
las nueve horas veinte minutos, del diecisiete de noviembre de dos mil veinte.

166 Resolucion n.” 2012-2509 de las 16:02 horas del 22 de febrero de 2012.

167 Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal. Tercer Circuito Judicial de Alajuela. Resolucion n.” 2022-00930 de las
trece horas veintisiete minutos del diecisiete de octubre dos mil veintidés.
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Como se ha sostenido a lo largo de esta antologia, el articulo 24 de la Constitucién Politica
les garantiza a todas las personas una esfera de intimidad intangible para el resto de los sujetos
de derecho, de tal forma que aquellos datos intimos, sensibles o nominativos que un ente u 6rgano
publico o privado ha recolectado, procesado y almacenado por constar en sus archivos, registros
y expedientes fisicos 0 automatizados, no pueden ser accedidos por ninguna persona por suponer
ello una intromisién o injerencia externa e inconstitucional'®.

Como parte de este derecho a la intimidad consagrado en la Constitucién Politica, devienen
el secreto bancario y el secreto bursatil como modalidades también del secreto profesional, cuyo
deber recae sobre las entidades financieras o bursatiles, quienes deben guardar reserva sobre las
operaciones realizadas por sus clientes.

El secreto bancario se encuentra definida por el articulo 615 del Cédigo de Comercio.
Esta norma sefiala que las cuentas corrientes bancarias son inviolables y los bancos solo podran
suministrar informacion sobre ellas a solicitud o con autorizacion escrita del duefio o por orden de
autoridad judicial competente. Con esta norma, nace la obligacion de los bancos de no revelar
a terceros la informacion y los datos referentes a sus clientes, salvo que exista la autorizacion
expresa del propietario de la cuenta o del érgano jurisdiccional que ordene el levantamiento del
secreto bancario. En corolario, este secreto se establece para la intermediacion financiera, la cual
tiene como objeto de negociacién el dinero.

El secreto bursatil se desarrolla dentro de la intermediacion bursatil y tiene por objeto de
negociacion las acciones, obligaciones u otros valores. Surge del articulo 108 de la Ley Reguladora
del Mercado de Valores y dispone que la informacion que los participantes en el mercado de valores
reciban y tengan de sus clientes sera confidencial y no podra ser usada en beneficio propio ni de
terceros, tampoco para fines distintos de aquellos para los cuales fue solicitada.

En concreto, es claro que ambos institutos —secreto bancario y bursatil— tienen como fin
resguardar la informacién de las operaciones que, en el ejercicio de la intermediacion financiera
y bursatil, segun el mercado de que se trate y se haya obtenido de los particulares. Sin embargo,
este derecho no es absoluto y esta sometido a excepciones, y una de ellas es precisamente la
averiguacion de la verdad en las pesquisas de la comision de un hecho delictivo.

Por supuesto que el levantamiento del secreto de la informacién bancaria y bursatil esta
estrecha y juridicamente relacionado con el fundamento y procesos establecidos en los articulos 1
y 2 de la Ley 7425 sobre Registro, Secuestro y Examen de documentos privados e intervenciones
de las comunicaciones, por cuanto estos establecen que los tribunales de justicia podran autorizar
el registro, el secuestro o el examen de cualquier documento o informacién de caracter privado,
cuando sea absolutamente indispensable para esclarecer asuntos penales sometidos a su
conocimiento, y que la jueza o el juez podra ordenar, a peticion de la autoridad policial a cargo de
la investigacién, del Ministerio Publico o de alguna de las partes del proceso, el registro, secuestro
y examen de cualquier documento privado, siempre que pueda servir como prueba indispensable
de la comision de un ilicito.

Es reserva de ley la regulacion de los casos y procedimientos adecuados para poder conciliar
el derecho a la intimidad, privacidad y autodeterminacién informativa, con el mantenimiento del orden
publico, en la investigacion de hechos de caracter delictivo, siendo como requisito fundamental
que sea dispuesto por autoridad jurisdiccional. En este supuesto, los representantes del Ministerio
168 Sala Constitucional. Resolucién n.” 2120-03 de las 13:30 horas del 14 de marzo de 2003.
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Publico quedan excluidos para ordenar este tipo de actos de investigacion, por ser de facultad
jurisdiccional —art. 277, CPP—, pero si tiene la atribucion de requerirlos ante el juez o la jueza
penal, para determinar la existencia, o no, de elementos de prueba que sirvan de sustento dentro
de un proceso penal.

Como el articulo 226 procesal lo dispone, la forma implica la legitimidad de que se puedan
pedir los informes de manera verbal o por escritos, siempre y cuando incluyan en la peticion i)
la indicacion del procedimiento en que se requiera; ii) el nombre de la persona imputada; iii) el
lugar donde debe entregarse el informe; iv) el plazo para su presentacion; y v) las consecuencias
previstas para el incumplimiento del deber de informar (art. 314 del Cédigo Penal —CP—, delito de
desobediencia a la autoridad).

Por su parte, también puede suceder que ordenado el levantamiento del secreto bancario o
bursatil, la diligencia sea ejecutada directamente por la persona juzgadora o delegada en personas
funcionarias del Ministerio Publico o de la Policia Judicial, transformandose la prueba de informes
con levantamiento de secreto bancario en una diligencia de registro, donde opera el secuestro de
la documentacion o informacion.

La jurisprudencia, en un caso particular, en donde el Ministerio Publico y la Policia dispusieron
el secuestro de dinero localizado en una cuenta bancaria, resolvié que no era aplicable la Ley de
Registro, Secuestro y Examen de Documentos Privados e Intervencion de las Comunicaciones,
N.” 7524 del 9 de agosto de 1994, por cuando el dinero no era un documento privado, sino que
el derecho al secreto bancario podia excepcionarse a través del articulo 198 del Cédigo Procesal
Penal, el cual indica que el Ministerio Publico e, incluso, la Policia pueden disponer que sean
secuestrados los objetos sujetos a confiscacién, como lo es el caso del dinero proveniente de un
delito®°.

No obstante, en otro precedente, retomé que la Ley N.” 7425 era de aplicacion para
regular cuando el derecho habiente otorgaba consentimiento para el levantamiento del
secreto bancario. Se sostuvo en esta oportunidad que la autorizaciéon que releva la necesaria
intervencién de la persona juzgadora, solo es valida en tanto sea dada en forma previa a la
realizacion del acto procesal, como lo dispone el parrafo primero del articulo 29 de la Ley sobre
Registro, Secuestro, Examen de Documentos Privados e Intervencién de Comunicaciones, N.’
7425. Insiste que se debe armonizar dicha norma con lo dispuesto en el articulo 24 de la Constitucion
Politica y 1 del Cddigo Procesal Penal, para concluir que el articulo 29 de la ley especial de cita
expresamente dispone que la autorizacion para imponerse de la documentacién bancaria, cuando
existan varios titulares de la cuenta, ademas, debe ser dada por todos sus titulares'’°.

Se ha consolidado jurisprudencialmente también que, en ciertos supuestos, el decomiso
de cheques en una entidad financiera por parte de la Policia Judicial no atenta contra el secreto
bancario ni contra la intimidad de las personas, mas aun en aquellos casos donde existe una
denuncia previa a la comisién del delito por parte de una persona, donde se reporta la sustraccion
de la chequera, y es de esa misma cuenta que se tiene por establecida la confeccion del cheque
que origina la accidn ilicita.

169 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucién n.” 2004-01422 de las diez horas diez minutos del
diecisiete de diciembre de dos mil cuatro.

170 Sala de Casacién Penal. Resolucion n.” 2011-00499 de las once horas cuarenta y cinco minutos del once de
mayo de dos mil once.
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Poniendo en alerta a los sistemas bancarios y a las autoridades correspondientes de tal
circunstancia. De conformidad con los articulos 185, 198, 199 del Cddigo Procesal Penal, puede
recaer la realizacion del secuestro de un bien en la persona juzgadora en el Ministerio Publico o
en la Policia Judicial, salvo que se trate de un acto que implique la intromision con un derecho
fundamental o que sea definitivo e irreproductible, casos especificos en los que debe intervenir el
juez o la jueza. Al tratarse del secuestro de cheques que se encuentran en agencias bancarias, no
se esta realizando acto alguno que implique atentar contra la intimidad de las personas, por lo que
la Policia Judicial esta facultada para llevar a cabo la diligencia en cuestion’".

3.6. Inmovilizacién de productos financieros y bienes registrales

Nuestro pais procuré realizar reformas legales para cumplir con las resoluciones del Consejo
de Seguridad de Naciones Unidas y ajustarnos a los estandares e implementacion efectiva de
medidas legales, regulatorias y operativas del Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI),
para combatir el lavado de activos, el financiamiento del terrorismo y el financiamiento de la
proliferacion de armas de destruccion masiva y otras amenazas. Entre estas reformas se encuentra
la denominada Ley de psicotrépicos. No obstante, tales modificaciones se dieron en momentos
distintos y sobre textos diferentes, lo que ocasiond cierta confusion que se pretende aclarar de
seguido.

En este contexto, conviene esclarecer que la Ley N.” 7786 del 30 de abril de 1998 fue
reformada integralmente por la Ley N.” 8204 del 26 de diciembre de 2001, por lo que, al ser una
reforma integral, ambas normas quedaron, finalmente, con el mismo texto, sin que operara una
derogatoria expresa o tacita de una sobre otra.

Posteriormente, mediante el articulo 2 de la Ley N.° 8719 del 4 de marzo de 2009, se le
cambié el titulo a la Ley N.” 8204 por "Ley sobre estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas
de uso no autorizado, actividades conexas, legitimacion de capitales y financiamiento al terrorismo"
y se reformé su texto, lo que produjo, concomitantemente, el que esas mismas modificaciones
recayeran sobre la Ley N.” 7786, porque el legislador habia asi dispuesto que era una reforma
integral.

Fue con posterioridad que se promulgé la Ley N.” 9387 del 28 de julio de 2016, la cual
reformd los articulos 25, 33, 33 bis, 69 bisy 86 de la Ley N.” 7786 y sus reformas. De este modo,
deberia entenderse que, tanto la Ley N.” 7786, como la Ley 8204 quedaron modificadas por la Ley
N." 9387, por cuanto la Ley N.” 8204 sigue siendo una reforma de la N.” 7786.

A pesar de lo expuesto, basta examinar el Sistema Costarricense de Informacion Juridica,
para constatar que las normas reformadas no son idénticas en una y otra ley —N.° 7786 y 8402—
(por lo menos no en los articulos reformados por la Ley N.” 9387). Lo expuesto finalmente no
ocasiona problemas de aplicacion normativa, por cuando la Ley N.” 9387 es la mas reciente, y
corresponde a aquella que produjo las reformas sobre la Ley N.” 7786, por lo que se entiende de
plena aplicacion.

Expuesto lo anterior y a efectos de no producir mayor confusion en la persona lectora, al
referirnos a alguna norma de la ley de psicotropicos, se hara diferenciacion entre sus versiones a
través del numero de ley. Bajo el entendido de que se encuentran plenamente vigentes.

171 Sala de Casacion Penal. Resolucién n.” 2014-01118 de las nueve horas treinta y dos minutos del dos de julio de
dos mil catorce.
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El articulo 86 de la Ley N.” 7786 cita que, cada vez que se inicie una investigacion sobre los
hechos o ilicitos contemplados en la Ley de psicotropicos (Ley N.” 8204) por parte del Ministerio
Publico o de la Unidad de Inteligencia Financiera (en adelante UIF) del Instituto Costarricense sobre
Drogas, procederan el congelamiento o inmovilizacion de productos financieros, dinero y activos, y
la inmovilizacidn registral de bienes muebles o inmuebles, vinculados a dicha investigacion.

Esta norma tiene estrecha relacion con el numeral 33 del mismo cuerpo normativo, el cual
pone mayor énfasis en dos actividades delictivas en especifico. Asi, se indica que, cuando se
investiga un delito de legitimacion de capitales o de financiamiento al terrorismo, el Ministerio
Publico le solicitara a la autoridad jurisdiccional competente, en cualquier momento y sin notificacién
ni audiencias previas, una orden de secuestro, decomiso o cualquier otra medida cautelar,
encaminada a preservar la disponibilidad de los activos, los productos, los instrumentos o los bienes
relacionados para el eventual comiso.

Asimismo, el articulo 33 bis describe este mismo acto de investigacion con finalidad cautelar,
cuando se trata de las personas naturales o juridicas relacionadas con el terrorismo.

Se hace énfasis en que se incluyen dentro de las medidas la retencién, congelamiento y la
inmovilizacion a todos los productos financieros bajo investigacion en las instituciones, nacionales
o extranjeras, indicadas en los articulos 14, 15y 15 bis de la Ley de Psicotropicos.

3.6.1. Inmovilizacion de productos financieros

Como se desprende del articulo 86 supra citado, la orden legal es, principalmente, de
naturaleza precautoria, al punto de que autoriza a la UIF a comunicar la apertura de la investigacion
y disponer el congelamiento o inmovilizacion de tales intereses econdmicos a las instituciones que
se indican en los articulos 14, 15y 15 bis de la Ley N.” 7786, también conocidos como los sujetos
obligados.

Ahora, existe un supuesto en el que no resulta requisito esencial para proceder con el
congelamiento de productos financieros, activos o dinero —o la inmovilizacion registral— el que
exista una investigacion en curso relacionada con delitos establecidos en la Ley de Psicotrépicos,
como lo requiere el articulo 86 en mencidn, sino por la designacidon que se haya realizado del sujeto
—persona fisica o juridica— y su relacion con actividades criminales de terrorismo.

En este sentido, el articulo 33 bis de la Ley N.” 7786 dispone que es un deber del Ministerio
de Relaciones Exteriores y Culto notificar, de forma inmediata y simultanea, al Ministerio Publico y
a la Unidad de Inteligencia Financiera (UIF) de las personas naturales o juridicas comprendidas:

a) En las listas internacionales de terroristas aprobadas por el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, de conformidad con las resoluciones 1267 de 1999, 1989 de 2011, 1988 de 2011, 2253 de
2015 y sus resoluciones sucesoras.

b) En las listas elaboradas por los comités creados por las resoluciones 1718 de 2006 y 1737 de 2006
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en Materia de Financiamiento de la Proliferacion
de Armas de Destruccién Masiva y sus resoluciones sucesoras.

¢) En las designaciones efectuadas de conformidad con la resolucién 1373 de 2001 del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas y sus resoluciones sucesoras.
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En estos supuestos, igualmente la UIF informara, de manera inmediata, sobre tales listas y
designaciones a las instituciones indicadas en los articulos 14, 15 y 15 bis de esta ley, y, al recibir
la informacion, deberan proceder el congelamiento o a la inmovilizacion inmediata sin notificacién,
ni dar audiencias previas, de todos los productos financieros, dinero y activos.

Es en este momento cuando la medida de caracter precautoria se vuelve un acto de
investigacion con la capacidad de arrojar informacién y evidencia de las actividades ilicitas que
se llevan a cabo, puesto que las instituciones mencionadas deberan comunicar los resultados de
congelamiento e inmovilizacion que realizaron a dicha Unidad —dentro de un plazo maximo de
veinticuatro horas contados a partir del comunicado que reciban o de que el Consejo de Seguridad
de Naciones Unidades comunique los listados y las designaciones—. En este escenario, las
instituciones son obligadas e informaran de la existencia de los productos, dinero o activos y el
congelamiento que se efectud.

Una vez congelados los activos de manera precautoria y temporal, el procedimiento varia
—levemente— dependiendo si se esta ante el supuesto del articulo 33 bis 0 86 de la Ley N.” 7786.

Por tanto, si nos encontramos ante el congelamiento dispuesto por orden de la UIF o por
el propio sujeto obligado, a raiz de la inclusiéon o designacion de una persona fisica o juridica en
las listas emitidas por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, en los casos establecidos,
la implementacion de esta medida debera ser informada a la UIF dentro del plazo maximo de
veinticuatro horas (contadas a partir de i) la comunicacion formal de la UIF o ii) la comunicacion del
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas sobre el listado y las designaciones definidas). Una vez
recibida dicha informacion sera remitida al Ministerio Publico, quien debera solicitar a la persona
juzgadora competente el congelamiento o la inmovilizacion de los productos financieros, los activos
y el dinero. En este caso, debido a que la ley no dispone plazos sobre estos sujetos, se entiende
que la diligencia debe procurarse inmediatamente.

La ley dispone como plazo ordenatorio —sin sancion juridica, mas que la disciplinaria— que
la persona juzgadora resuelva lo solicitado por el Ministerio Publico en un plazo maximo de 24
horas, a partir del comunicado de dicha peticidon. Lo resuelto debera ser comunicado a la UIF.

El congelamiento o inmovilizacién aplica a todos los fondos u otros activos y deben hacerse
extensivas a:

6) todos los fondos u otros activos pertenecientes o controlados por la persona o entidad
designada y no solo los que puedan estar vinculados a un acto, plan o0 amenaza terrorista en
particular;

(i1) los fondos u otros activos, pertenecientes o controlados total o conjuntamente, directa o

indirectamente, por personas o entidades designadas;

(iii)  los fondos u otros activos, derivados o generados por productos financieros, dinero y otros
activos pertenecientes o controlados directa o indirectamente por personas o entidades
designadas;

(iv) los fondos u otros activos de personas y entidades que actuan en nombre o bajo la direccion
de personas o entidades designadas; y

V) toda persona fisica o juridica dentro del pais que mantenga cualquier tipo de relacién
comercial o cualquier otro beneficio por cualquier medio, para evitar que se beneficie directa
o indirectamente a las personas o entidades designadas'’2.

172 Decreto Ejecutivo n.” 40018 del 14 de noviembre de 2016, denominado Reglamento reporte de operaciones
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Los fondos u otros activos deben permanecer inmovilizados, mientras se mantenga vigente
la designacion de las personas en las listas sefaladas en el articulo 33 bis de ley indicada. La
medida sera levantada cuando se comunique su exclusién por parte del CSNU y sus comités
correspondientes.

Como excepcion a esta regla esta la autorizacion, debidamente motivada, por parte de la
persona juzgadora competente, para que se tenga acceso a los fondos y otros activos congelados
o inmovilizados, por resultar necesario para los gastos basicos, para el pago de ciertos tipos
de honorarios, costos y cargos por servicio o para gastos extraordinarios, de acuerdo con el
procedimiento establecido en la resolucion del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas 1452 y
sucesoras, cuando se aplican a personas y entidades designadas en concordancia con la resolucion
1373, cuando se cumplan con las condiciones de excepcidon descritas en las resoluciones 1718 y
1737, y cuando se esté ante terceros de buena fe que asi lo soliciten —siempre y cuando medien
contratos, acuerdos u obligaciones surgidos con antelacion a la fecha en la que los fondos u otros
activos hayan sido congelados o inmovilizados—'"3.

Ahora, cuando se esta ante el congelamiento o inmovilizacion de los productos financieros,
activos o dinero por parte de las entidades supervisadas y los sujetos obligados, dentro de los
supuestos descritos en el articulo 86 de la Ley N.” 7786, la implementacion debe ser informada a la
UIF también dentro del plazo maximo de 24 horas, para que estos, de manera inmediata, procedan
a comunicarlo al Ministerio Publico. El ente acusador, a su vez, contara con un plazo de diez dias
habiles para que solicite a la persona juzgadora competente la aplicacién de la medida cautelar
de congelamiento o inmovilizacion y, para ello, contara dicha autoridad jurisdiccional con un plazo
improrrogable y ordenatorio de cinco dias habiles para su resolucion.

Al ser una atribucién unicamente del «tribunal» o de la «autoridad competente», se hace
referencia a una de caracter jurisdiccional. De este modo, es una diligencia de investigacién y
medida cautelar de autorizacion jurisdiccional que sera ejecutada por esta misma autoridad, pero
cumplida por la entidad supervisada o el sujeto obligado.

3.6.2. Inmovilizacion registral

La inmovilizacién registral, en si misma, esta dispuesta como una medida cautelar, cuyo
objeto es apartar temporalmente del comercio un bien inmueble sobre el que se ha practicado un
asiento nulo o ilegal, con el fin de no continuar otorgando publicidad a ese asiento, hasta tanto no
se haya cancelado por autoridad administrativa o judicial.

Esta parece también ser una de las finalidades de la ley denominada Reforma Integral Ley
Sobre estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado, actividades conexas,
legitimacioén de capitales y financiamiento al terrorismo.

Sin embargo, también se ha empleado, hoy con mayor regularidad que antes, como fuente
de prueba, puesto que al ordenarse al Registro Publico la inmovilizacién de los bienes de una
persona, por ejemplo, ligada al terrorismo, tal actuacion puede arrojar mayor informacion sobre los
intereses financieros o los ligamenes que posee la persona —fisica o juridica—.

sospechosas sanciones financieras dirigidas sobre personas o entidades vinculadas al terrorismo, financiamiento
al terrorismo, financiamiento de proliferacion de armas de destruccion masiva conforme a resoluciones. Articulo 6.
173  Art. 12, ibidem.
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Ademas, se le considera, de manera simultanea, un acto de investigacién con finalidad
cautelar, bajo el entendido de que, por un lado, esta dispuesto para recopilar la mayor cantidad
de informacion sobre el historial registral de dicho bien y los ligamenes que pueda tener con otros
intereses econdmicos —compraventas presentadas, gravamenes que soporto, procesos judiciales
iniciados, etc.—, como también una medida tendiente a garantizar la seguridad juridica en
transacciones inmobiliarias —posibles adquirentes de buena fe que estan iniciando transacciones—
y evitar que las personas involucradas en actividades como el narcotrafico y el financiamiento al
terrorismo terminen por ocultar el origen o el destino ilegitimo del capital que se registra.

Conforme al articulo 33 de la Ley N.” 7786, al investigarse los delitos de legitimacion de
capitales o de financiamiento al terrorismo, el Ministerio Publico debera solicitar al tribunal o la
autoridad competente, en cualquier momento y sin notificacion ni audiencia previas, cualquier
medida cautelar encaminada a preservar la disponibilidad de los bienes —al igual que los productos,
instrumentos o activos— relacionados con estas actividades, con el fin de procurar el comiso cuando
resulte asi ordenado.

No muy diferente es la disposicién contemplada en el numeral 86 de la misma ley, al
sefalar que, una vez iniciada una investigacion sobre hechos o ilicitos contemplados en la Ley
de Psicotrépicos —sin hacer referencia a un delito en especifico, mas que deben encontrarse
debidamente tipificados— y comunicado esto por la IUF al Registro Nacional, tal institucion debera,
de forma inmediata, congelar o inmovilizar los bienes muebles o inmuebles vinculados a dicha
investigacion que mantengan registrados. Se informara que la implementacion de la medida y el
resultado de esta deberan ser informados a la UIF dentro del plazo maximo de 24 horas, con el fin
de que se proceda a comunicarlo al Ministerio Publico, quien, dentro del plazo de diez dias habiles,
solicitara a la persona juzgadora competente la aplicacién de la medida cautelar de congelamiento
o inmovilizacion de los bienes mencionados, esta, a su vez, tendra un plazo maximo de cinco dias
habiles para pronunciarse.

Consecuentemente, lo que la norma dispone es lo que se conoce como una inmovilizacién
registral de origen judicial, puesto que, dentro de un proceso de investigacidon, una autoridad judicial
es quien dispone tal acto con el fin de asegurar la disponibilidad del bien durante la tramitacion del
caso. Esta medida garantiza que el inmueble no sea objeto de transacciones que puedan afectar
los derechos en disputa —incluidos los de orden publico, como evitar que las ganancias ilicitas o el
destino ilicito de un bien sigan alimentando la produccion de delitos— mientras se culmina con las
pesquisas y el proceso en si mismo, y se decida si sobre aquellos bienes pueda disponerse, 0 no,
el comiso a favor del Estado.

Por supuesto, la preservacion de la disponibilidad de un bien pasa por asegurar que su
titularidad registral no se siga traspasando o gravando, lo que implica la necesidad de apartarlo
temporalmente del comercio, a fin de que se resuelva si sobre este bien recae, o no, el comiso. Es
asi como se impide, se insiste, temporalmente, cualquier modificacion en los asientos registrales
del bien inmueble, evitando su transferencia o gravamen mientras esté vigente la inmovilizacion.

En este sentido, queda claro que la inmovilizacion registral judicial se diferencia de la simple
advertencia administrativa o judicial, ya que esta ultima solo informa sobre posibles irregularidades
o situaciones especiales relacionadas con el bien, sin impedir su transferencia o gravamen —v.
gr., la anotacién al margen del asiento registral de la existencia del proceso penal—. Por su parte,
la inmovilizacion registral bloquea cualquier movimiento registral sobre el inmueble mientras esté
vigente la medida.
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Cuando se trata de personas o entidades designadas con relacion a actos o grupo terroristas
o de financiamiento de actividades de proliferacion de armas de destruccion masiva, se aplica esta
medida conforme al articulo 33 bis de la Ley N.” 7786.

Para todos los casos, conjuntamente con la medida de congelamiento o inmovilizacion de
productos, activos, instrumentos, dinero o bienes relacionados con estos delitos, a pedido del
organo acusador —o con posterioridad por cualquier parte procesal dentro del procedimiento— la
autoridad jurisdiccional también podra ordenar que le sean entregados la documentacion o los
elementos de prueba que tengan en su poder las instituciones indicadas en los articulos 14 y 15
de esta ley, cuando se requieran para una investigacion, siempre que mantengan esas relaciones.
Por supuesto, la resolucion que asi lo disponga debera estar debidamente fundamentada, en la
necesidad del informe o del aporte de prueba requerido.
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4. 1. Introduccion

Se explicod en el acapite 3.1. que, en el sistema de justicia penal nacional, la investigacion
penal esta a cargo del Ministerio Publico (procedimiento preparatorio) y, desde el punto de vista
probatorio, el interés del ente acusador recae en la necesidad de recopilar los elementos de prueba
que puedan fundamentar un requerimiento conclusivo (art. 274, CPP).

Asi, en apego a los derechos esenciales de todo individuo y, en especial a sus garantias
fundamentales, se debe respetar el debido proceso en las instancias judiciales para asegurar la
adecuada defensa de aquellos cuyos derechos u obligaciones estan bajo consideracion judicial [cfr.
Corte IDH. Garantias judiciales en estados de emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana
sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC- 9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A, n.° 9].

Aqui entra en juego el principio de juez natural o juez competente consagrado en el articulo
8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el cual entiende que, de manera previa,
debe haber un tribunal o persona juzgadora debidamente nombrada, quien tendra la obligacion de
examinar y adoptar las resoluciones apegadas a las garantias del debido proceso legal.

Dentro de estas garantias minimas y procesales, se halla el ejemplo de que a pesar de tener
un sistema de justicia penal en donde la investigacion preparatoria esta asignada a un 6rgano
como el Ministerio Publico, el legislador siempre reservé actos de investigacion a los cuales se les
dotd de caracter jurisdiccional, y a estos solo se puede acceder bajo autorizacién jurisdiccional o,
incluso, algunos que aun autorizados, solo pueden ser ejecutados con control jurisdiccional (actos
exclusivos y excluyentes).

De la interpretacion conjunta de los articulos 276, 277 y 293 del Cédigo Procesal Penal,
se puede inferir que, en la etapa preparatoria, como en la mayoria de los casos se da, o en la
intermedia, le correspondera a la autoridad jurisdiccional competente realizar todos aquellos actos
que impliquen anticipos jurisdiccionales de prueba, los cuales seran recibidos de conformidad con
las reglas de los actos definitivos e irreproductibles, los que afecten derechos fundamentales y, en
general, autoricen y controlen todas aquellas probanzas que el cumplimiento de los principios y
garantias establecidos en la Constitucion, el derecho internacional y comunitario vigentes en Costa
Ricay la Ley Procesal Penal exigen, para que tales actuaciones tengan valor probatorio para fundar
la condena de una persona.

Asi, para derechos fundamentales como el de la intimidad, tutelado en el numeral 24 de la
Constitucion Politica, el cual constituye el derecho del individuo a tener un sector personal, una
esfera privada de su vida, inaccesible al publico, se limita la intervencion de los poderes publicos y
de otros sujetos, salvo expresa voluntad del interesado.

Esta limitacion de intervencion de otras personas se manifiesta tanto en la observacion y
captacion de la imagen, como en la escucha o grabacion de las conversaciones privadas, 0 en
la divulgacién de comunicaciones privadas, asi como en la posterior difusién o divulgacién de lo
captado sin el consentimiento de la persona a la que le atafien.

Desde la Constitucion, se autoriza la lesion de este derecho fundamental, solo en los casos
que determina la ley especial. En esta, se dispone que, mediante auto razonado de autoridad
jurisdiccional, los tribunales de justicia son los unicos que pueden ordenar que se intervenga
cualquier tipo de comunicacion, siempre que se limita a las investigaciones de una lista determinada
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de delitos en donde puede hacerse uso de esta potestad excepcional y se ajuste a los requisitos
procedimentales.

Esta potestad se justifica en el adecuado equilibrio que debe existir entre el interés social
que existe por perseguir eficazmente las acciones delictivas y los limites que siempre debe tener
la accion represiva del Estado, frente a los derechos y garantias individuales que se deben tutelar.

Es menester recordar que la mencionada posicion parte del denominado principio de reserva
de ley, del que deriva la maxima constitucional de que es al Poder Judicial —los jueces y juezas que
lo integran— a quien le corresponde administrar justicia en los asuntos sometidos a su conocimiento
(art. 152 de la Constitucion Politica), y no a otras instituciones, y de la regla de que, por imperio de
ley, a pesar de que esta prohibido que las personas juzgadoras realicen actos de investigacion, al
estar frente a actuaciones que puedan catalogarse como definitivas e irreproductibles que afectan
derechos fundamentales de las personas, sera la autoridad jurisdiccional, con exclusividad, quien
deba autorizarlos.

Dentro de esta exclusividad jurisdiccional se encuentran algunos actos de investigacion en
donde la injerencia en los derechos fundamentales de las personas podria ser mas lesiva y afectar
mas su dignidad humana, razon por la cual el legislador, en aras de una mayor proteccion, dispuso
como garantia judicial adicional que, ademas de necesitarse de autorizacion jurisdiccional para su
implementacion, también fuera indispensable para su legalidad el que sean ejecutados en presencia
de la persona juzgadora controlando la actividad de investigacion y de produccion probatoria.

No muy diferente es la situacion del derecho fundamental al reconocimiento de la dignidad
humana. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Ley de la Republica N.° 4534 del
23 de febrero de 1970, dispone en su articulo 5 que toda persona tiene derecho a que se respete
su integridad fisica, psiquica y moral; a no ser sometida a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes y ser tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

Asi, todas las autoridades de un Estado, incluidas las judiciales, estan obligadas a garantizar
a las personas sometidas al proceso penal el respeto a sus derechos fundamentales y tomar todas
las medidas, incluso urgentes, que sean necesarias para salvaguardar su dignidad e integridad
personal.

Por eso, se exige, por ejemplo, un procedimiento especial cuando el acto de investigacion
implique afectar el pudor de una persona o poner en riesgo su integridad fisica, exigiéndose la
autorizacion jurisdiccional para proceder con los actos tendientes a obtener medios de prueba en
tales circunstancias e, incluso, en supuestos calificados, que su control se efectue, de manera
personal, por el juez o la jueza competente.

Sin pretender acotar los supuestos existentes en nuestro entorno legal, los ejemplos citados
recuerdan la importancia del respeto a los procedimientos establecidos para la recepcion de la
prueba conforme a la ley y la Constitucion, y cuya vulneracién no se podria justificar, por ejemplo, en
el interés general de obtener elementos probatorios esenciales para sancionar un hecho ilicito, por
mas lamentable que este haya sido, por cuanto los principios que informan el sistema probatorio y,
en especial, el de legalidad, son principios rectores de un Estado democratico como el costarricense,
los cuales deben ser respetados.
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En esta unidad, se pretende dotar de los recursos suficientes para que las personas
participantes puedan diferenciar los alcances juridicos de los actos de investigacion que requieren
de esta autorizacion y control jurisdiccional, los cuales, por ser actos meramente jurisdiccionales,
les son prohibidos al Ministerio Publico y a la Policia por disposicion expresa de ley.

4. 2. Levantamiento e identificacion de cadaveres

Como explica Wecht (2005), citado por Solano (2010)'4, desde el nacimiento de la ciencia
forense en China durante la dinastia Tang cuando se utilizaron por primera vez las huellas dactilares
como prueba de identidad personal, la ciencia forense y la investigacion criminal han evolucionado
sin cesar hasta llegar a los tiempos modernos donde, haciendo uso de la tecnologia moderna los
peritos, continuan ayudando a la Administracién de Justicia.

En nuestro entorno juridico, al Departamento de Medicina Legal es a quien le corresponde
efectuar los examenes y evacuar las respectivas consultas médico-forenses, en los casos, cuyo
conocimiento le corresponda al Organismo de Investigacién Judicial'’s. Dentro de estos, la autopsia
médico-legal es el examen anatémico de un cadaver para determinar las causas de la muerte con
fines médico-legales, el cual implica la apertura del cadaver en morgues judiciales (necropsia o
examen post mortem)'®,

Precisamente, el levantamiento del cadaver, que constituye en otros términos la investigacion,
descripcion y observaciones del escenario del crimen, es un acto, en principio, médico-legal que
corresponde, se puede decir, a la primera etapa del proceso de autopsia. Desde esta linea de
estudio, se define como el estudio multidisciplinario, cuidadoso y documentado del cadaver y del
lugar donde se produjo la muerte o donde se ha hallado el cadaver, llevado a cabo por la persona
perita médico-forense, la autoridad jurisdiccional y las personas investigadoras judiciales, con fines
legales'”.

Su importancia es innegable, puesto que se entiende que, de tal diligencia, puede derivarse
informacion o evidencia indispensable para establecer la correcta manera de muerte y la
individualizacién de los responsables.

En el articulo 191, el Cédigo Procesal Penal regla que el levantamiento de cadaveres, como
acto de investigacion, procede:

i) casos de muerte violenta;
i) cuando se sospeche que una persona fallecié a consecuencia de un delito culposo; y
1i1) Cuando se trate o0 se presuma que una persona fallecié a consecuencia de un delito doloso.

Con mayor especificidad, se debera realizar la autopsia médico-legal, obligatoriamente y por
orden expresa de la “autoridad judicial’ competente, en los siguientes casos'’8:

a) Todas las muertes violentas: homicidios, suicidios, accidentes.

174 Solano Gonzalez, E. (2010). Manejo del escenario de muerte y autopsia médico legal. Medicina legal de
Costa Rica. 27(2), 47-58. Recuperado el 4 de marzo de 2025 de: http://www.scielo.sa.cr/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S1409-00152010000200006&Ing=en&ting=es.

175 Ley Organica del Organismo de Investigacion Judicial, articulo 31.

176 Reglamento de la Autopsia Hospitalaria y Médico Legal, n.” 42249 del 21 de marzo de 2020. Arts. 1y 3.

177 Solano (2010). Ibidem.

178 Reglamento de la Autopsia Hospitalaria y Médico Legal n.” 42249 del 21 de marzo de 2020. Art. 14.
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b) Muertes subitas'®.

¢) Muerte natural con tratamiento médico o sin él, en los cuales exista una denuncia
formal que justifique la realizacién de la autopsia medicolegal.

d) Muertes de personas detenidas en centros de correccién, prisiones 0 que se
encuentren bajo algun tipo de custodia.

e) Muertes de personas donde exista litigio por riesgo laboral en los cuales se
requiera esclarecer una relacion de causalidad.

f) Otras que indique la autoridad judicial, por si, a solicitud del Departamento de
Medicina Legal.

El levantamiento del cadaver es una diligencia que, dependiendo de las circunstancias, puede
ser de revision, autorizacion o control jurisdiccional. Por tanto, todos los supuestos se analizaran
de seguido en esta misma unidad.

Es notorio que la razonabilidad de la diligencia se basa en la existencia de una noticia sobre
la muerte de una persona, su posible relacion con un hecho ilicito o violento, y un sitio donde se
indica que se encuentra el cadaver. Estos topicos, como infra se explicara, determinan a su vez cual
es la autoridad judicial que debera intervenir (autoridad competente).

La Policia Judicial, de manera autbnoma, podra efectuar el levantamiento del cadaver de
una persona cuando:

i) Fuese una muerte violenta; o
i) cuando se sospeche que la persona fallecié a consecuencia de un delito culposo.

En cuando al primero de los supuestos —“muerte violenta—, la causa del fallecimiento debe
inferirse como producto del uso de la fuerza —fisica 0 moral— o con una intensidad extraordinaria,
es decir, fuera de su natural estado, situacion o modo. Verbigracia, el Diccionario usual del Poder
Judicial la identifica, no por su concepto, sino por sus ejemplos, al sefialar que una muerte violenta
es aquella devenida de un accidente, o cuando ha sido producida por propia mano o por accion
de un tercero'®. Esta ultima clasificacion es acorde con el Reglamento de la Autopsia Hospitalaria
y Médico Legal n.” 42249 del 21 de marzo de 2020, el cual sefala como muertes violentas los
suicidios, los homicidios y los accidentes™®'.

El otro supuesto da cuenta de que debe existir una sospecha de que la causa de muerte fue
producto de un delito culposo. En términos probatorios, deben existir indicios preliminares de que
se esta ante una persona que ha fallecido a consecuencia del actuar culposo de una persona y que
ese actuar, ademas, esta debidamente tipificado como tal (principio de legalidad).

179 Muerte subita es todo aquel deceso de causa no violenta de persona conocida sana que sucede sorpresiva y
rapidamente, en el orden de minutos o pocas horas, antes de lograr recibir atencion hospitalaria que permita
establecer un diagndstico preciso; o bien, que se encuentre fallecido a un individuo en aparente buen estado de
salud previa (articulo 1.p., ibidem).

180 Salazar Carvajal, Pablo. (2020). Diccionario usual del Poder Judicial. Poder Judicial, Costa Rica. Recuperado
de: https://diccionariousual.poder-judicial.go.cr/index.php/diccionario. En fecha: 5/3/2025.

181 Articulo 14.
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Otro aspecto relevante es que el legislador no faculté a la Policia Judicial para ordenar y
practicar el levantamiento del cadaver, sin la participacion de la persona juzgadora penal, en todos
aquellas muertes violentas o culposas, sino solo en las cuales el escenario de tal levantamiento
corresponde a vias publicas, lotes baldios, sitios de acceso comun o espacios abiertos al publico.

Salta a la vista que tal imitacién tiene una intrinseca relacion con el derecho fundamental
de las personas a vivir con intimidad y privacidad, y la obligacion del Estado de garantizar la
materializacién de tales derechos evitando injerencias desproporcionales e irrazonables en tales
derechos. De este modo, resulta congruente tal limitacion, bajo una interpretacion sistematica del
ordenamiento juridico, con aquellas normas que exigen para ingresar a determinados sitios, sin
contarse con el consentimiento del titular del derecho fundamental a lesionar o estar ante alguno de
los supuestos en que la ley autoriza el ingreso a un sitio sin orden jurisdiccional, el cual se requiere
de la autorizacion o control de la persona juzgadora penal, para que los investigadores judiciales
puedan ejecutar el levantamiento de un cadaver (v. gr., articulos 193 y siguientes).

Esta interpretacion resulta consecuente con el segundo parrafo del articulo 191, CPP. En
este, se advierte que la otra autoridad judicial competente para ordenar y practicar la diligencia del
levantamiento de cadaver es el “juez” —quien no es otro que aquella persona juzgadora que por
competencia territorial le corresponderia conocer el asunto— cuando:

I) se trate 0 se presuma que una persona fallecioé a consecuencia de un delito doloso;
o
1)) el hecho haya ocurrido en espacios de acceso restringido.

Como se aprecia, el primero de los supuestos es simple, cuando se trata de un delito
doloso (accion ejecutada con el conocimiento y voluntad del agente activo de estar realizando la
conducta tipica) la diligencia de levantamiento de cadaveres debera ser ordenada y practicada por
la persona juzgadora penal.

No obstante, el segundo implica una mayor reflexion, puesto que un lugar de acceso
restringido es uno en donde el numero de personas que pueden ingresar esta limitado o constrefido
por el titular del inmueble y la mayor o menor injerencia que permita en su derecho fundamental a
la intimidad y privacidad particular.

Por ejemplo, como se explico en el acapite 3.2. de esta antologia, existen lugares donde
la intimidad de las personas puede ejercerse con mayor amplitud y, por ende, el constituyente y
legislador exigieron mayores requisitos de procedibilidad, para cuando el Estado quiera realizar
alguna intromision en ellos (v. gr., la vivienda, morada o lugar habitado por alguna persona, la
casa de negocios y oficina), incluyendo que para el ingreso, la inspeccion y el registro del sitio
se requeria de orden jurisdiccional y que la diligencia fuera ejecutada por una persona juzgadora
(articulo 193 CPP).

Sumado a esto, el legislador también reconocié que en otros sitios igualmente se podia
ejercer el derecho fundamental a la intimidad y privacidad de la vida de las personas, como parte
de su dignidad humana, pero en menor intensidad que los anteriores (v. gr., locales publicos,
establecimientos de reunion o recreo mientras estén abiertos al publico y no estén destinados a
habitacion).
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Asi, previd que las autoridades podian requerir registrar este tipo de sitios y, apegados al
principio de legalidad, establecié un procedimiento para su regulacion y validez, dentro del cual esta
el que fuera una persona juzgadora quien ordenara la diligencia, aunque ya no obligd a que esta la
ejecutara, sino que previo la delegacién del acto en el Ministerio Publico y la Policia Judicial.

En corolario, queda claro que, en estos supuestos, cuando no se cuente con autorizacion
del derecho habiente, ni la Policia esté ante alguno de los supuestos en que se puede realizar
un registro o allanamiento sin orden, siempre se requerira de la autorizacion jurisdiccional para
efectuar el levantamiento del cadaver de una persona.

La ejecucion de lo ordenado también es un tema complejo. El parrafo segundo del articulo
191 del codigo de rito dispone que la autoridad jurisdiccional debera ejecutar la diligencia de
levantamiento de cadaver. Esta es la regla. Sin embargo, se establecid una excepcion al disponerse
«salvo que delegue su ejecucion en la policia judicial». Esta excepcion, claro esta, no puede ser
arbitraria ni antojadiza, por cuanto los actos publicos por su naturaleza no son asi, sino que deben
fundarse en la legalidad y los principios constitucionales de razonabilidad y proporcionalidad, para
resultar legitima (v. gr., delegar el levantamiento de un cadaver ubicado en un local comercial, no
abierto al publico que se supone que es producto de un delito de homicidio, solo justificado en el
cansancio nocturno del funcionario o en la falta de ganas de realizarlo, resultaria en una diligencia
invalida, por concurrir una delegacion ilegitima).

Se debe recordar que los funcionarios publicos son simples depositarios de la autoridad.
Estan obligados a cumplir los deberes que la ley les impone y no pueden arrogarse facultades
no concedidas en ella'®. Entre estas, no pueden arrojarse la facultad de delegar una funcién
encomendada por ley, en otra autoridad, sila mismaley nolo autoriza, y los principios de razonabilidad
y proporcionalidad no lo justifican.

El articulo 89 de la Ley General de la Administracion Publica prevé algunos supuestos
legales donde se autoriza la delegacion de funciones propias, explicando que aquella delegacion no
jerarquica o en diverso grado —como la que ocurre en este supuesto normativo, la Policia Judicial
es un érgano auxiliar de diverso grado—requerira siempre de norma expresa que la autorice y, a su
vez, estara limitada por las reglas generales que le sean compatibles.

Asi, no sera posible la delegacion cuando la competencia haya sido otorgada al delegante en
razon de su especifica idoneidad para el cargo, ni de las competencias esenciales del 6érgano que
le dan nombre o que justifican su existencia®.

La Constitucion Politica, en su articulo 23, dispone que el domicilio de una persona es
inviolable y que solo se podra allanar por orden escrita de juez competente y con sujecion a lo que
prescribe la ley.

El articulo 193 del Codigo Procesal Penal prescribe que el registro de un lugar habitado debera
ser realizado «personalmente por el juez». Consecuentemente, si se esta ante elementos de prueba
que sugieren que se esta ante un hecho doloso, del cual se produjo la muerte de una personay el
cadaver de esta se encuentra en una casa de habitacidn, de la cual no se cuenta con autorizacion
del titular para su ingreso, ni se esta ante algun supuesto que permita el allanamiento sin orden
(art. 197 CPP), necesariamente la persona juzgadora debera ejecutar el acto de levantamiento del

182 Constitucion Politica de Costa Rica. Articulo 11.
183 Articulos 89 y 90 de la Ley General de la Administracion Publica.
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cadaver, puesto que no podria delegar un acto que le es propio, en razon de su idoneidad —asi
calificada por ley—.

Por otro lado, debe recordarse que, aun en los supuestos de delegacion por parte de la
persona juzgadora en los oficiales del Organismo de Investigacion judicial, la autoridad jurisdiccional
siempre tendra la obligacion de vigilar la gestion de la Policia, debido a que puede ser responsable
con esta por culpa en la vigilancia'®.

En otro orden de ideas y con independencia de si se esta ante un asunto en la que la Policia
Judicial'®® o la persona juzgadora penal tenga la competencia para realizar la diligencia, durante
la ejecucion del levantamiento del cadaver sera un deber de los investigadores judiciales practicar
una inspeccion del lugar de los hechos vy, posteriormente, ordenado propiamente el levantamiento
del cuerpo, deberan disponer la realizacion del peritaje por parte del Departamento de Medicina
Legal, para establecer la causa y la manera de muerte.

Un aspecto ineludible y paralelo al levantamiento de un cadaver es su identificacion. A
pesar del principio de libertad probatoria (articulo 182, CPP), el legislador establecio una orden de
prelacion o preferencia de los medios probatorios que se van a utilizar para lograr tal fin. En primer
lugar, i) cualquier medio técnico. Subsidiariamente, ii) la prueba testimonial y, en caso de que fallen
los medios anteriores, y si el estado del cuerpo asi lo permiten, iii) la exposicion del cadaver al
publico, por un tiempo prudencial, en la morgue del Departamento de Medicina Legal, a fin de que
quien posea datos que puedan contribuir al reconocimiento los suministre.

Como se explico, la finalidad de este procedimiento establecido en este articulo es con el
afan de que se identifique el cuerpo y, en principio, la informacion deberia ser remitida al Ministerio
Publico o recopilada por la Policia Judicial, por cuanto dentro de sus atribuciones estan investigar
el hecho y recopilar todos los elementos de prueba que permitan la determinacion del hecho ilicito y
sus responsables. No obstante, el parrafo final del numeral 191 procesal sefiala que la informacion
debe ser comunicada al “juez”.

Esta referencia no debe ser vista como un resabio del proceso inquisitivo, sino como parte
de un deber legal y moral que nace con el levantamiento del cadaver y entregarlo a sus familiares
para que se proceda con sus honras funebres.

Es una obligacion del Estado costarricense proteger a la familia, al punto de que se reconoce
que la unidad familiar, el interés de los hijos, el de los menores y la igualdad de derechos y deberes
entre los cényuges deben ser principios fundamentales para aplicar e interpretar la ley'.

También se reconoce que el matrimonio es la base esencial de la familia y que tiene por
objeto la vida en comun, la cooperacién y el mutuo auxilio entre conyuges'’. Consecuentemente,
en orden de prelacién, el cadaver de una persona se debe entregar, primero, a su conyuge —ya
sea por un matrimonio legalmente establecido o en union de hecho—.

184  Articulo 91, ibidem.

185 En estos casos, el Organismo de Investigacion Judicial (OlJ) comunicara a la autoridad judicial competente los
resultados obtenidos en la diligencia, en un plazo maximo de veinticuatro horas.

186 Codigo de Familia. Articulos 1 a 3.

187 Articulo 11, ibidem.
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Otra maxima del derecho de familia es que los padres e hijos se deben respeto y consideracion
mutuos'®. Asi, en caso de que no exista un cényuge a quien entregar un cuerpo, seran los hijo o
hijas mayores del occiso —sin distincién si son dentro o fuera del matrimonio— quien lo retiraran.
Subsidiariamente, en caso de que tampoco exista prole 0 aun sean personas menores de edad, el
cuerpo se entregara a sus padres (familia extendida).

En el siguiente escaldn para la entrega del cuerpo levantado, estan los hermanos del occiso.
Esto se infiere de la relacion de varias normas, en donde el legislador siempre le ha otorgado esa
tercera posicion. Asi, por ejemplo, tratandose del deber alimentario, luego de los conyuges entre si
y los padres y madres a sus hijos e hijas menores o incapaces y los hijos y/o hijas a sus padres y
madres, inclusive los y las de crianza, se ubica los hermanos'. Los hermanos tienen este mismo
puesto tratandose de su calificacion como herederos legitimos, ya que se ubica luego de que no
existan ni cényuge ni hijos o hijas'™.Y, finalmente, con fundamento en las mismas normas, se
encuentran los ascendientes o descendientes hasta el tercer grado inclusive de consanguinidad o
afinidad™".

4.3. Allanamiento y registro

Como se explico en las secciones 2.8 y 3.2 de esta antologia, el allanamiento es un medio
probatorio que dirige a la inspeccion, revision y registro de casas de habitacion y de otro tipo de
locales—casa de negocios, oficina, locales destinados al publico fuera del horario de atencién—
por parte de las autoridades de Policia, en busqueda de pruebas sobre la comision de un delito.

Esta mas que claro que en estos lugares los seres humanos realizamos nuestras actividades
con mayor o menor privacidad e intimidad y que, en no pocas ocasiones, no se desea la intromision
de otras personas —y menos del Estado—, en estos circulos tan estrechos. Por eso, se elevé
a rango constitucional la proteccion al domicilio y al derecho a la intimidad y privacidad de las
personas (articulo 24).

Frente a estos derechos, la diligencia de allanamiento implica la afectacion de garantias
constitucionales, la cual resultara proporcional y razonable solo en tanto se dirija a impedir la comision
o impunidad de delitos y evitar dafos mayores a la sociedad costarricense. En consecuencia,
se puede catalogar este procedimiento como uno absolutamente excepcional que procede solo
cuando se den los presupuestos que la propia Constitucion contempla y cuyo especial desarrollo se
deja a la ley, entre estos, y mas importante, el que se encuentre autorizado jurisdiccionalmente. En
caso contrario, dicha diligencia no solo podria ser ilegal, y la prueba recabada invalida por la regla
de exclusién probatoria, sino que también podria incitar a los funcionarios que lo ejecuten a incurrir
en un delito (art. 205, CP).

En corolario, desde la perspectiva procesal, el allanamiento y el acceso a la informacion
privada se conciben como una diligencia de investigacién de naturaleza coercitiva o cautelar, por
medio de la cual, se pretenden obtener elementos de prueba que verifiquen, confirmen o aseguren
que en determinados lugares se encuentran rastros de un ilicito.

188 Articulo 142, ibid.

189 Articulo 169, ibid.

190 Articulo 572 del Cdédigo Civil.

191 Secretaria General de la Corte Suprema de Justicia. Circular n.” 133 del 11 de agosto de 2016. Modificacion al
texto de la Guia de levantamiento, traslado, ingreso y egreso de cadaveres a la Morgue Judicial.
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Asi, se destaca dentro de los allanamientos aquel dirigido al registro de la vivienda, morada
o lugar habitado por alguna persona, la casa de negocios y oficina (art. 193, CPP), en donde la
intimidad de las personas puede ejercerse con mayor amplitud y, por ende, el constituyente y el
legislador exigieron mayores requisitos de procedibilidad.

4.3.1. Morada

El articulo 193 del Cdédigo Procesal Penal, por su nomen iuris y contenido sustantivo, nos
ubica en la descripcidon de un tipo de allanamiento dirigido a una morada o lugar habitado y sus
dependencias. En esencia, se refiere a un lugar —inmueble por lo general, pero no se descartan
vehiculos con disposiciones para ello— donde una persona habita o reside con habitualidad.

Asi se entiende que sustantivos como morada, domicilio, lugar habitado, residencia, casa o
vivienda compartan el mismo significado normativo. Es aquel lugar en donde una persona, o grupo
de estas, se ha establecido para realizar sus actividades cotidianas en desarrollo de su personalidad
y en proteccion de su intimidad y privacidad. Coincide por lo general con el concepto formal de
domicilio —lugar en que legalmente se considera establecido alguien para el cumplimiento de sus
obligaciones y el ejercicio de sus derechos—, aunque no necesariamente se presentan unidos —v.
gr., un sitio de vacaciones o un lugar temporal de residencia también es un lugar habitado, aunque
no el domicilio de las personas—.

La proteccion constitucional también se extiende a las dependencias de la morada o lugar
habitado. Una dependencia es una habitacion o espacio de una casa o edificio —pieza, ambiente,
cuarto, estancia, etc.—.

La Sala de Casacion Penal ha sostenido al respecto que, en apego a la doctrina que informa
el articulo 193 del Cédigo Procesal Penal, las "dependencias" son «[...] (el) espacio de proteccion,
entendiendo por tales las construcciones vinculadas materialmente a aquella morada (o casa de
negocios), que puedan albergar intimidad». Esto le sirvié para concluir que un patio no es una
dependencia de una vivienda u otro lugar ocupado, sino una “adyacencia”, en tanto lo que se
protege son la intimidad y privacidad de las personas que habitan en la morada, casa de negocios
y oficinas, y no propiamente dicho la propiedad'®?.

La Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH) también reconoce la vigencia de
un derecho general de libertad, el cual protege a las personas contra cualquier tipo de injerencia
arbitraria o abusiva en su vida privada. Esto supone la proteccion convencional de un derecho general
de libertad, de una parte y, de otra, la tutela y proteccion de la dignidad humana. Especificamente,
el ordinal 11 CADH establece:

Articulo 11. Proteccién de la Honra y de la Dignidad

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

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

3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o
esos ataques.

192 Resolucién n.” 2022-00586 de las nueve horas doce minutos del nueve de junio de dos mil veintidos.
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Asi, desde la protecciéon de los derechos humanos, se ha reconocido que uno de los fines
primordiales de la ley es proteger a la persona contra cualquier tipo de injerencia que coarte o
disminuya indebida e, injustificadamente, el derecho a la vida privada e identifica un ambito personal
que debe estar exento e inmune a tales invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias, sea por
parte de terceros o de la autoridad publica®:.

A modo de derecho comparado, la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos
ha desarrollado ampliamente el derecho a la vida privada, reconociendo, a través de la ponderacion
de la cuarta y quinta enmiendas, que existe una proteccion contra cualquier invasion gubernamental
de la «/[...] santidad del hogar del hombre y las privacidades de la vida»'®*.

Precisamente, esa es la maxima descrita en nuestra Constitucion Politica, cuando sefiala
que el domicilio y todo recinto privado de los habitantes de la Republica son inviolables (art. 23) y
se garantiza el derecho a la intimidad, a la libertad y al secreto de las comunicaciones (art. 24).

No obstante, a pesar de estos derechos y garantias constitucionales, se preve la posibilidad
de que la morada o lugar habitado de una personas pueda ser allanado, siempre que, desde el
procedimiento constitucional definido y exceptuando aquellos casos en donde el registro o ingreso
al domicilio se produce para impedir a comisiéon o impunidad de delitos, o evitar dafios graves a las
personas o a la propiedad, conforme a las sujeciones legales (art. 197, CPP), se cumpla con que:
i) la decision fuera tomada por una persona juzgadora; ii) tenga la competencia para resolver este
tipo de diligencias; y iii) que la orden fuera emitida de manera escrita.

De estos requisitos se dispone que, necesariamente, la Unica persona autorizada para disponer
del allanamiento de una morada es un juez o0 una jueza de la republica, nombrados legitimamente
conforme al procedimiento establecido en la Ley Organica del Poder Judicial (articulos 14, 15y 16).

Sumado a ello, debe quedar claro que quien autoriza la diligencia ostenta la competencia
para resolver y autorizar este tiempo de injerencia en los derechos fundamentales de las personas.
En este orden, la facultad de administrar justicia se adquiere con el cargo al que esta anexa y se
pierde o suspende para todos los negocios cuando, por cualquier motivo, el juez deja de serlo o
queda suspendido temporalmente en sus funciones (articulos 162, 163 y 164 de la Ley Organica
del Poder Judicial). También, debe ser una persona juzgadora penal (competencia funcional), pues
es a quien la ley faculta para tramitar la causa penal en la etapa preparatoria, conforme lo disponen
los articulos 277 del Codigo Procesal Penal y 107 de la Ley Organica del Poder Judicial.

La otra competencia es la territorial. Todo juez o toda jueza tiene limitada su competencia
al territorio y a la clase de asuntos que le estén sefalados para ejercerla, al punto que, cuando los
procesos que conozcan exijan ciertas diligencias se hagan en el territorio de otra persona juzgadora,
solo podran practicarse por medio de esta autoridad, salvo autorizacién legal en contrario (art. 165,
LOPJy 47 y 50 CPP).

193 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Escue Zapata vs. Colombia. Sentencia del 4 de julio de 2007.
Parrafo 95.

194 Caso Griswold vs. Connecticut del 7 de junio de 1965, donde se cita el caso Boyd vs. Estados Unidos, 116 US
616, 630.

118




El siguiente requisito es la existencia de una orden, la cual debe cumplir a su vez con ciertos
aspectos que determinaran su legalidad.

a) Debe ser una resolucién escrita. La literalidad de la norma constitucional es
palmaria, la resolucion debe ser en formato escrito. Esa es la regla. No obstante, la Sala
Constitucional ha interpretado este requisito no solo desde la interpretacion gramatical de
la norma constitucional, sino también desde su entorno sistematico e histérico para concluir
que se cumple con esta exigencia constitucional, cuando la falta de orden escrita de juez
competente en una diligencia de allanamiento es suplida por la participacién de forma personal
y activa por parte de la persona juzgadora penal en dicho acto.

En especifico se resolvio:

IV.- La situacion ahora es radicalmente distinta y por ello se justifica la
interpretacion evolucionista autorizada por nuestro ordenamiento como se
dijo mas arriba y que esta Sala ha decidido acoger respecto al articulo 23
Constitucional. En efecto, con la puesta en vigencia de un sistema procesal
penal de corte netamente acusatorio, el juez deja de participar como investigador
durante el proceso y se le asigna una labor de protector de la regularidad
-en especial de la regularidad constitucional- del tramite, de manera que su
presencia e intervencion es exigida en ciertos casos, pero ya no con el fin de
dirigir la investigacion como en el modelo inquisitorio, sino como vigilante de
que el ejercicio de la autoridad estatal se ejecute dentro de los parametros
constitucionales y legales fijados y se lleve a cabo sin abuso de poder. Para la
Sala, es justa y precisamente ello lo que quiso el Constituyente y el papel que,
de acuerdo con la mejor doctrina sobre derechos fundamentales, debe cumplir
la garantia fijada en el articulo 23 de la Constitucién Politica. Ello sin duda se
cumple a cabalidad si se cuenta con la presencia del juez en los allanamientos
de domicilio, pero siempre y cuando obviamente su participacion como se dijo,
lo sea no como integrante del cuerpo investigador, sino como sujeto procesal
qgue controla de forma estricta el balance entre los derechos de los ciudadanos
y las actuaciones de las autoridades estatales encargadas de la investigacion
y producciéon de elementos probatorios. En consecuencia, pierde la relevancia
que una vez tuvo la exigencia de una orden escrita, porque con ella se pretendia
restringir la posibilidad de accion (y de exceso en la actuacion) de las autoridades
administrativas, al someterlas a las condiciones y limites que un juez les sefalara
por escrito, circunstancia ésta que ahora queda ampliamente cubierta si dicha
orden es suplida por la propia presencia activa del juez durante la ejecucion
del acto. Ahora bien, las razones con base en las que esta Sala tiene como
valida esa suplencia, exigen a su vez de forma ineludible que la voluntad de
autorizacion del juez se manifieste de manera clara y expresa, no solamente en
sus actos y participacion necesariamente protagonica y no pasiva, sino también,
que se haga constar en el acta o constancia de actuaciéon que debe levantarse
en relacion con el acto efectuado. Al efecto, la oralidad que priva en nuestro
actual sistema procesal penal, hace que la motivacion de los actos se lleve a
cabo no de la forma tradicional mediante la escritura, sino que se realiza en
forma oral justificando con palabras suficientes, explicando y dando razones
que ameritan la actuacion y con una actitud consonante con esa voluntad; ese
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cambio sin embargo, no debe servir para que se eluda la obligacion de motivar
las actuaciones y procurar se plasmen las razones en el proceso, en especial las
que, como en este caso, tienen que ver con la posibilidad de lesionar licitamente
un derecho constitucional'®.

b)  El articulo 195 del Cédigo Procesal Penal apunta al contenido que debe llevar
la resolucién que ordena el allanamiento, y cita como requisitos formales para su legalidad los
siguientes:

1) El nombre y cargo del funcionario que autoriza el allanamiento y la identificacion del
procedimiento en el cual se ordena.

2) La determinacion concreta del lugar o los lugares que habran de ser registrados.

3) El nombre de la autoridad que habra de practicar el registro, en este caso los funcionarios
del Ministerio Publico o de la policia judicial.

4) El motivo del allanamiento.

5) La hora y la fecha en que deba practicarse la diligencia.

Conviene detenerse en el cuarto de los requisitos: los motivos del allanamiento. La orden,
como un acto de poder emanado de un funcionario publico, debe estar debidamente motivada
y sustentarse en la existencia de indicios fundados de estar en presencia de un delito y en la
valoracién de la necesidad, procedencia, idoneidad, razonabilidad y proporcionalidad de la medida
de ingresar en forma coactiva a una morada o vivienda, por estimarse que ahi se encontraran
rastros del delito o por presumirse que, en dichos sitios, se oculta el imputado o alguna persona
evadida, esto frente a la posible lesién a los derechos o a la propiedad de terceras personas.

En otras palabras, no basta la sola existencia de indicios razonables de estar en presencia
de un delito, sino que ademas se debe ponderar la idoneidad de la medida para alcanzar un fin
probatorio de importancia para la averiguacion de la verdad, y sopesando la necesidad de la
medida, lo que significa valorar si no existen razonablemente otras formas menos lesivas de obtener
la prueba y luego la proporcionalidad de la lesion en relacién con el hecho que se investiga.

En este contexto, tales exigencias que surgen del marco constitucional son de mayor
importancia que las meramente formales y deben ser constatadas previo a la autorizacion del
ingreso coactivo a un lugar habitado y desarrolladas en la orden, como una labor propia y autonoma
de la persona juzgadora, quien es la unica autorizada constitucional y legalmente para ordenar tal
diligencia y ser el garante del respeto a los derechos fundamentales dentro del proceso penal.

Como se citd en el aparte 3.2. de esta antologia, la fundamentacion requerida de una
autorizacion judicial de esta naturaleza no necesariamente debe ser extensa, sino que, lo importante
es, siempre y en todos los casos, que el operador juridico verifique la existencia de elementos de
prueba que determinen la probable comision de un delito, asi como la necesidad y proporcionalidad
de la medida.

Dos particularidades de este tipo de allanamientos son el control de la ejecucion del acto y
los limites temporales para su practica.

En cuanto al primero, el legislador dispuso que la presencia de la persona juzgadora durante
el allanamiento y registro de lugar habitado, casa de negocio u oficina y sus dependencias era una

195 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. Resolucién n.” 2003-04672 de las catorce
horas con cuarenta y siete minutos del veintiocho de mayo de dos mil tres.

120




N\

condicionineludible; empero, ademas, exigié que él fuera quien realizara tal diligencia personalmente.
La mera presencia del juez o de la jueza penal en el lugar del registro no es suficiente para cumplir
con la disposicion legal, sino que para ello también debera ser la autoridad encargada de ejecutar
este registro.

El legislador a su vez establecié una limitaciéon horaria para la practica de este tipo de
diligencias, sopesando el equilibro entre la necesidad de averiguar la verdad en la investigacion
de un hecho delictivo, frente al derecho a un domicilio inviolable para la proteccion de la privacidad
e intimidad de las personas. Asi estatuyd que el allanamiento y el registro, como un acto de
investigacion, deben iniciarse entre las seis y las dieciocho horas.

Esta ultima limitacion horaria puede excepcionarse en dos supuestos. El primero, cuando
se cuente con el consentimiento del morador o su representante. En este sentido, como lo explica
Figueroa (1998), el consentimiento o conformidad implica un estado de animo concreto, en virtud del
cual, la persona interesada, ante la situacion también concreta que las circunstancias le presentan,
accede al registro, porque soporta, permite, tolera y otorga, inequivocamente, que ese acto tenga
lugar. Se trata de una aprobacion, una aquiescencia, un asentimiento, una licencia o una venia que
soslaya cualquier otra exigencia procedimental’®. Se entiende que el consentimiento debe existir,
pero puede ser tanto expreso como tacito.

También se puede proceder fuera del horario establecido cuando se esté ante casos
graves o urgentes, debiendo dejarse constancia de esta situacion en la resoluciéon que acuerda el
allanamiento.

La Sala de Casacion Penal ha sefialado que, si la diligencia de allanamiento y registro
ordenada debe ser iniciada fuera del horario establecido —de las 6:00 a las 18:00 horas— y no se
cuenta con el consentimiento del morador de la vivienda o el representante de la casa de negocios u
oficina, no encontrandose tampoco dentro de las previsiones que facultan el allanamiento sin orden
(articulo 197, idem), la autoridad jurisdiccional debera fundamentar adecuadamente en la resolucién
que la acuerde la urgencia y gravedad que motivan su ejecucién. Esto es asi, en tanto lo que se
procura proteger no es solamente la inviolabilidad del domicilio, sino aquellos ambitos directamente
relacionados con la intimidad de las personas o su desarrollo personal, bajo la presuncion de que
en horas de la noche, los habitantes de una vivienda se dedican a actividades diferentes a aquellas
desarrolladas durante el dia’.

En este orden, la gravedad de un caso se pondera conforme a la entidad o importancia del
delito investigado, frente a la finalidad pretendida con la diligencia de allanamiento y registro, en
procura de lograr la averiguacion de la verdad sobre la comision del hecho ilicito y sus participes;
mientras que la urgencia da cuenta de un asunto en donde estan en juego circunstancias que tornan
la diligencia apremiante, inaplazable, impostergable, puesto que, verbigracia, resultaria inminente
que el hecho criminal tenga ulteriores resultados que agraven la situacion de la victima o la pongan
en riesgo, o que exista la posibilidad de que los indicios que se pretenden localizar desaparezcan
o resulten de dificil obtencion, si la diligencia no se realiza inmediatamente y se posterga para ser
ejecutada al dia siguiente dentro el horario diurno.

196 Figueroa Navarro, M.2 Carmen. (1998). Aspectos de la proteccién del domicilio en el derecho espanol. Madrid:
Edisofer. S.1. p. 150.
197 Resolucion n.” 874-00 de las nueve horas del cuatro de agosto de dos mil.
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Indudablemente, estos aspectos deberan constatarse conforme a cada caso en concreto
y se fundamentaran en la orden que dispone el allanamiento, si es que se requiere irrumpir en la
vivienda luego de las dieciocho horas.

Como se cité supra —apartado 3.2.— el articulo 193 del Cddigo Procesal Penal establecid
plazos que las personas juzgadoras debian cumplir al resolver las solicitudes de allanamiento
que se les presenten: a) en los casos de tramitacion ordinaria, el plazo maximo para resolver
es de hasta tres dias naturales; b) en procesos con declaratoria de procedimiento especial de
criminalidad organizada o tramitacion compleja, el plazo maximo de resolucidn sera de hasta cinco
dias naturales’®.

Como se aprecia, desde una interpretacion teleolégica, la intensién del legislador fue
establecer un plazo de resolucion para todos aquellos asuntos en los que se requeria de autorizacion
jurisdiccional para practicar un allanamiento, con independencia de si fuera un lugar habitado o no.

Por supuesto, la norma no impone una sancion procesal en caso de que la persona juzgadora
no resuelva en el tiempo correspondiente, 1o que condiciona este tipo de plazos como de caracter
ordenatorio. No obstante, esto no soslaya que disciplinariamente tales incumplimientos si puedan
ser sancionados con suspension o despido del funcionario judicial, segun la magnitud de la falta,
cuando la justicia se haya retardado por causa atribuibles a ellos'®.

La ejecucion del allanamiento y registro de una morada también implica el cumplimiento de
ciertas formalidades. Como ya se expuso, requiere que una copia de la resolucion que autoriza
el allanamiento sea entregada a quien habite o posea el lugar donde se efectue o, cuando esté
ausente, a su encargado y, a falta de este, a cualquier persona mayor de edad que se halle en el
lugar. Se preferira a los familiares. Cuando no se encuentre a nadie, ello se hara constar en el acta
(art. 196, CPP).

Al ser un medio probatorio que puede ser incorporado por lectura a un futuro debate (art.
334, CPP), se debera levantar un acta donde se consignara el resultado de la diligencia, con todas
y cada una de las circunstancias utiles para la investigacion. Al igual que, la diligencia se debera
practicar procurando afectar lo menos posible la intimidad de las personas. El acta sera firmada por
los concurrentes, no obstante, si alguien no la firma, asi se hara constar.

4.3.2. Casa de oficina o negocio.

En la séptima acepcion del Diccionario de la lengua espanola®®, casa es un establecimiento
industrial o mercantil, cuyos sinénimos son empresa, firma, compafia, sociedad, etc. En definitiva,
un sitio en donde se realicen actividades econdmicas. Por su parte oficina, en su primera acepcion,
significa un local donde se hace, se ordena o trabaja algo, por ejemplo, una agencia, un despacho,
un estudio, una secretaria, un bufete, una notaria, un negocio, un gabinete, etc. En estos lugares,
por lo general, se realizan trabajos administrativos, de gestion o atencion al publico, claro que
puede ser de una empresa, una dependencia o un consultorio profesional.

198 Ley N.” 10380 del 2 de octubre de 2024, cuya vigencia esta dispuesta desde el 23 de octubre de 2023.

199 Atrticulo 5. Ley Organica del Poder Judicial.

200 Real Academia Espafola. Diccionario de la lengua espafriola. 23.2 ed. (Versién 23.8 en linea). <https://dle.rae.es>
(21/04/2025).
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En el contexto legal de nuestro pais, la frase “casa de negocios u oficina,” contenida en el
articulo 193 del Cddigo Procesal Penal, se refiere a los lugares donde una persona, fisica o juridica,
realiza actividades comerciales, profesionales o administrativas.

En este sentido, cuando el legislador utilizé la mencionada frase, traté de cubrir todos los
tipos de lugares en los que una persona o empresa puede desarrollar su actividad econémica o
profesional, bajo el entendido de que estas actividades se realizan en un recinto privado, el cual,
por disposicién constitucional, también tiene caracter de inviolable (art. 23).

En torno al mismo tema, pero con un enfoque en las instalaciones de una fundacion, la
jurisprudencia nacional resolvio:

Asimismo, en este caso, es claro para esta Sala Tercera el requerimiento de una
resolucion motivada como la presente, para ordenar la diligencia de allanamiento
solicitada, debido a que se trata de oficinas privadas pertenecientes a una
fundacién y conforme a la ley 5338, Ley de Fundaciones, articulo primero, la
naturaleza juridica que dichos entes mantienen en nuestro pais es que son
considerados como entidades privadas con personalidad juridica propia, pues
se trata de “entes privados de utilidad publica, que se establezcan(cen) sin fines
de lucro y con el objeto de realizar o ayudar a realizar, mediante el destino de un
patrimonio, actividades educativas, benéficas, artisticas o literarias, cientificas,
y en general todas aquellas que signifiquen bienestar social”’. Conceptualizacién
gue no solo mantiene esta Sala Tercera a partir del mencionado articulo, sino
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en los votos 228-2000
de las once horas con cuarenta y ocho minutos del siete de enero de dos mil. y
5597-2000 de las nueve horas treinta minutos del siete de julio de dos mil, sino
el Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion Ill, en el voto 904-2002 de las
catorce horas treinta minutos del siete de noviembre de dos mil dos; el Tribunal
de Trabajo, Seccidn I, voto 607-2010, de las ocho horas cincuenta minutos del
dos mil diez y la Procuraduria General de la Republica, en el Dictamen 019 del
veintinueve de enero de dos mil siete, que ha sehalado que el hecho que la
fundacién se considere una “persona de utilidad publica no otorga a la fundacién
una naturaleza de entidad publica, pues como se sefald, la fundacién es una
persona privada®’.

También la Sala de Casacion Penal sefiala que todo domicilio o recinto privado de las y los
habitantes de la republica son inviolables. Sin embargo, el “recinto privado” al que se hace alusién
en la norma constitucional no comprende los locales comerciales, en razon de si bien son propiedad
privada de los comerciantes, también estan abiertos al publico, aun cuando presenten algun tipo
de restriccion para su ingreso, segun el horario de atencion que tengan establecido o conforme
a las directrices impuestas por el propietario, esto en apego a que, siguiendo la jurisprudencia
constitucional, el derecho de interés prima —unicamente— en los domicilios o recintos que
resguarden privacidad. Se trata de un fuero de proteccion a la vida privada de los ciudadanos.

La intimidad esta formada por aquellos fendmenos, comportamientos, datos y situaciones de
una persona que normalmente estan sustraidos al conocimiento de terceros y cuyo conocimiento
por estos puede turbarla moralmente por afectar su pudor y su recato, a menos que esa misma
persona asienta a ese conocimiento. De esta manera, los derechos constitucionales de inviolabilidad

201 Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 2012-0000327 de las dieciséis horas con diez minutos del veintidés de
febrero de dos mil doce..
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del domicilio, de los documentos privados y de las comunicaciones existen para proteger dicha
intimidad, la cual es un derecho esencial de todo individuo?®.

4.4. Interceptacion y secuestro de comunicaciones y correspondencia

El articulo 24 de la Constitucion Politica garantiza a los y las habitantes de la republica el
derecho a la intimidad y al secreto de sus comunicaciones, estableciendo que estas ultimas, ya
sean escritas, orales o de cualquier otro tipo, son inviolables.

No obstante, el constituyente reconocio que este derecho no podia ser absoluto, por lo que
acepto que fuera lesionado en un caso muy excepcional, cuando fue absolutamente indispensable
para que los tribunales de justicia esclarecieran los asuntos penales sometidos a su conocimiento.
Para esto, remitié a la ley para que se determinara en cuales casos se podria ordenar que se
intervinieran las comunicaciones, los delitos en cuya investigacion podria autorizarse y durante
cuanto tiempo.

Ademas, desde la misma norma constitucional, se previé como un requisito indispensable
para su validez que la medida coercitiva de interceptacion de las comunicaciones estuviera razonada
y que se ejecutaran inmediatamente, disponiendo que la ley debia sefalar la responsabilidad y
las sanciones en que incurrian los funcionarios que aplicaran ilegalmente tal excepcion, y que
la aplicacion y control de la intervencion fueran una responsabilidad indelegable de la autoridad
judicial que la dispuso.

Finalmente, se instaurd constitucionalmente una clausula de exclusion probatoria, al
disponerse que no producirian efectos legales la correspondencia que fuera sustraida ni la
informacion obtenida como resultado de la intervencion ilegal de cualquier comunicacion.

En torno a los derechos fundamentales que aqui se discuten, la Sala Constitucional precisa el
alcance del derecho a la vida privada, estimando que el contenido de ese derecho supera cualquier
concepcion intimista y, por tanto, protege a la persona frente a la intervencion arbitraria del Estado
o de otros sujetos de derecho privado que pretendan coartar una libertad de las personas a las que
se debe controlar los aspectos esenciales de su vida. Al respecto, indica:

Para la Sala el derecho a la vida privada se puede definir como la esfera en la cual
nadie puede inmiscuirse. Lalibertad de lavida privada es el reconocimiento de una
zona de actividad que es propia de cada uno y el derecho a la intimidad limita la
intervencion de otras personas o de los poderes publicos en la vida privada de la
persona; esta limitacion puede manifestarse tanto en la observacion y captacion
de la imagen y documentos en general, como en las escuchas o grabaciones
de las conversaciones privadas y en la difusién o divulgacion posterior de lo
captado u obtenido sin el consentimiento de la persona afectada?®.

Este mismo alto tribunal constitucional reconocié, haciendo uso de un precedente anterior:

202 Ibidem. En igual sentido, Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion n.” 10046 de las
catorce horas treinta minutos del treinta y uno de julio de 2012.

203 Resolucion n.” 6776-1994 de las catorce horas con cincuenta y siete minutos del veintidés de noviembre de mil
novecientos noventa y cuatro.
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La Constitucién Politica, en su titulo IV, relativo a los Derechos y Garantias
Individuales y concretamente de la relacion de los articulos 21, 24 y 33,
tutela el respeto a la condicion y dignidad del ser humano. Ello supone el
reconocimiento de un ambito irreductible, donde se garantiza el derecho a la
vida, a la privacidad, a la igualdad, etc. Por su parte, la Convencidon Americana
de Derechos Humanos, debidamente ratificada por Costa Rica, en el articulo
11 tutela el derecho al respeto de la honra y dignidad. Dignidad que dimana
de la condicion de persona. Ademas el Estado debe proteger a esta contra las
injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, familia, honra o reputacion”
(sentencia numero 758-93 de las 16:36 horas del 15 de febrero de 1993) 204,

Asi, en la jurisprudencia constitucional, se insiste que el derecho a la intimidad encuentra
su base en el articulo 24 de la Constitucidn Politica, y se refiere basicamente al derecho que tiene
el particular al desarrollo de su personalidad dentro de una esfera de autonomia que le permita
desenvolverse en un ambito al cual no puedan tener acceso aquellas personas que él no desee.

El ser humano es en principio, un ser social, pero esto no significa que sea unicamente en
ese ambito de la vida en que se desenvuelve, sino que necesita de una esfera de intimidad, de vida
interior que incluye el silencio y el retiro. La intimidad, pues, incluye la tranquilidad dentro de ese
espacio que a su vez constituye limite para los demas.

Precisamente, de la relacion del articulo 24 con el 28 de nuestra Constitucion Politica, el
principio de libertad que rige para los individuos tiene como uno de sus limites no perjudicar a
terceros, su bienestar, deduciéndose la proteccion de su ambito de intimidad y tranquilidad. Poseer
una esfera de libertad implica que cada persona tiene derecho a aislarse de la comunidad?®.

Bajo este norte constitucional, en su articulo 201, el Cédigo Procesal Penal establece que,
tratandose de la interceptacidn y secuestro de comunicaciones y correspondencia, se debe estar a
lo dispuesto en la ley especial a la que alude el articulo 24 constitucional. Esta ley resulta la Numero
7425 denominada Ley sobre registro, secuestro y examen de documentos privados e intervencion
de las comunicaciones.

En su articulo 9, se norma que, dentro de un procedimiento de investigacién policial o
jurisdiccional, los tribunales de justicia podran autorizar la intervencién de comunicaciones orales,
escritas o de otro tipo, incluso las telecomunicaciones fijas, maoviles, inalambricas, digitales y por
cualquier otro medio tecnolégico, cuando involucre el esclarecimiento de ciertos delitos especificos?®.

204 Resolucion n.” 4819-1996 de las diez horas cuarenta y cinco minutos del trece de septiembre de mil novecientos
noventa y seis.

205 Resolucién n.” 5681-93 de las catorce horas nueve minutos del cinco de noviembre de mil novecientos noventa
y tres.

206 Extorsion, extorsidon cobratoria, secuestro extorsivo, corrupcion agravada, proxenetismo agravado, fabricacion,
produccion o difusion de pornografia y delitos sexuales contra personas menores de edad; trata de personas, trafico
ilicito de migrantes y trafico de 6rganos; contrabando, homicidio calificado, -homicidio simple, femicidio, femicidio
en otros contextos, genocidio, terrorismo y los delitos previstos en la Ley 7786, Ley sobre estupefacientes,
sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado, actividades conexas, legitimacion de capitales y
financiamiento al terrorismo del 30 de abril de 1998, asi como los delitos de corrupcién contra los deberes de
la funcién publica que se indican: cohecho impropio, cohecho propio, corrupcioén agravada, aceptacion de dadiva
por acto cumplido, corrupcién de jueces, penalidad del corruptor, concusion, prevaricato, peculado, malversacion,
peculado y malversacion de fondos privados, enriquecimiento ilicito, legislacién o administracion en provecho
propio, sobreprecio irregular, trafico de influencias, soborno transnacional, influencia en contra de la Hacienda
publica, fraude de ley en la funcién administrativa.
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Este catalogo fue ampliado por el articulo 16 de la Ley N.” 8754, Ley contra la Delincuencia
Organizada?"’, cuando el Ministerio Publico emprenda una investigacion por delincuencia organizada.
En estos supuestos, también el 6rgano jurisdiccional competente podra ordenar, siempre por
resolucién fundada, la intervencién o la escucha de las comunicaciones entre presentes o por las
vias epistolar, radial, telegrafica, telefonica, electrénica, satelital o por cualquier otro medio. Para
los efectos del procedimiento, se remite a la Ley N.” 7425, con la salvedad de que el tiempo de
duracion de la medida podra ser hasta de doce meses, y ser renovada por un periodo igual, con
autorizacion jurisdiccional?®,

En torno a este tema, la procedibilidad de la interceptacion de las comunicaciones por parte
de las autoridades judiciales, en apego al catalogo de delitos permitidos para ello, la jurisprudencia
ha sido pacifica en cuanto a que, siluego de ordenarse dicha medida con base en uno de los delitos
permitidos, se produce en etapas posteriores del proceso una recalificacidon de los hechos por delitos
que no fueron contemplados por el legislador para autorizar la captacion de las comunicaciones,
esto no torna en automatico ilicita tal medida.

Lo anterior se debe a que la intervencion de las comunicaciones fue debidamente autorizada
por la personajuzgadora de garantias competente, la cual, basada en los principios de razonabilidad,
lesividad y proporcionalidad en sentido amplio, considerdé que las gestiones eran procedentes,
debido a que se ajustaban a los requerimientos legales respectivos y se sustentaban en los indicios
y pruebas que amparaban la plataforma factica y juridica de la peticion fiscal.

No es admisible pretender que una recalificacion otorgada en la etapa de juicio o, incluso, en
la fase recursiva del proceso invaliden todas las actuaciones generadas durante la investigacion,
haciendo depender la licitud, la eficacia y la validez de la prueba de un aval en grado jerarquico,
no preceptuado en la ley y que tampoco responde a los criterios de razonabilidad y oportunidad?®.

La Ley N. ° 9481, Creacion de la Jurisdiccion Especializada en Delincuencia Organizada en
Costa Rica, en su articulo 11, da cuenta de que, en los procedimientos por delincuencia organizada,
cuya competencia resulte propia del juzgado penal especializado en delincuencia organizada,
también se podra disponer de la intervencion de las comunicaciones como un acto de investigacion,
claro esta, con un procedimiento ligeramente diferente, pues el Ministerio Publico podra gestionar,
por escrito, junto con la solicitud para que el juzgado mencionado se arrogue el conocimiento de los
hechos, la intervencion o la escucha de las comunicaciones entre presentes o por las vias epistolar,
radial, telegrafica, telefénica, electronica, satelital o por cualquier otro medio. Por supuesto, se siguen
los lineamientos establecidos enla Ley N.” 7425 y los alcances de la Ley N.” 8754. Incluso, se podra
delegar la ejecucion de la medida ante el Centro Judicial de Intervenciéon de las Comunicaciones.

207 Secuestro extorsivo o toma de rehenes, corrupcion agravada, explotacion sexual en todas sus manifestaciones,
fabricacion o produccién de pornografia, corrupcidon en el ejercicio de la funcién publica, enriquecimiento
ilicito, casos de cohecho, delitos patrimoniales cometidos en forma masiva, ya sea sucesiva o coetaneamente,
sustracciones bancarias via telematica, trafico ilicito de personas, trata de personas, trafico de personas menores
de edad y trafico de personas menores de edad para adopcion, trafico de personas para comercializar sus
organos, trafico, introduccion, exportacion, comercializacion o extraccion ilicita de sangre, fluidos, glandulas,
organos o tejidos humanos o de sus componentes derivados, homicidio calificado, genocidio, terrorismo o su
financiamiento, delitos previstos en la Ley sobre estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no
autorizado, legitimacién de capitales que sean originados en actividades relacionadas con el narcotrafico, el
terrorismo, el trafico de 6rganos, el trafico de personas o la explotacién sexual, o en cualquier otro delito grave,
delitos de caracter internacional, todos los demas delitos considerados graves, segun la legislacion vigente.

208 Art. 15, Ley contra la Delincuencia Organizada.

209 Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 2022-01089 de las diez horas catorce minutos del veintiuno de octubre
de dos mil veintidos.
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Esto no impide que, una vez declarada la competencia del juzgado especializado, se requiera por
aparte la intervencion indicada?'®,

Otro supuesto en donde se permite la intervencién de las comunicaciones es cuando la
Policia investiga la desaparicion de una persona; eso si, unicamente cuando existan indicios
suficientes que permitan presumir que la ausencia fue antecedida o propiciada por un delito de los
contemplados en el articulo 9 de la Ley N.” 7425.

La intervencion de las comunicaciones entre presentes también puede ser autorizada, con
independencia de si se esta produciendo dentro de domicilios y recintos privados, solo que, en este
ultimo caso, debera corroborarse por la autoridad jurisdiccional «/...] si existen indicios suficientes
de que se lleva a cabo una actividad delictiva», segun lo estatuye el numeral supra citado.

La unica excepcidn a esta regla es pretender intervenir las comunicaciones que se produzcan
entre el abogado defensor, debidamente acreditado como tal, y su cliente, claro esta, siempre que
se produzcan en el ejercicio del derecho de defensa?''. En este supuesto, la persona juzgadora
penal carece de la facultad legal para ordenarla.

Pero por disposicion de la misma norma de comentario, es completamente valido intervenir,
registrar, secuestrar o examinar las comunicaciones orales o escritas, cuando la persona sospechosa
o imputada las transmite o remite, si se ha iniciado el proceso penal o si se destinan a él, aunque
sea con un nombre supuesto o por medio de una persona interpuesta, usada como conexion,
siempre que se relacionen con el delito investigado.

Si se analizan en su totalidad las normas que se han venido discutiendo, se advierte con
suma facilidad que el legislador fue quisquilloso con la proteccién a la intimidad de las personas,
instaurando dos excepciones en aras de equilibrar este derecho, con el fin de la averiguacion de la
verdad en hechos criminales, los cuales son el interés de investigar y perseguir los delitos que se
cometan.

Esta delimitacion realizada por el legislador constituye, sin lugar a dudas, un criterio objetivo
de proporcionalidad entre el hecho que se pretende investigar, frente a la lesién que, con la
autorizacién, se produce respecto del derecho fundamental que tienen las personas al secreto de
las comunicaciones contenido en el numeral 24 de la Constitucidén Politica, lo que necesariamente
debe ser asi, puesto que no es posible que se lesione ese derecho fundamental bajo cualquier
pretexto.

Por otro lado, la Sala Constitucional explica cémo, a partir de este equilibrio entre el derecho
alaintimidad y la necesidad de orden publico de investigar y perseguir delitos, el legislador hace una
diferencia entre documentos privados, comunicaciones escritas y correspondencia, autorizando, en
el texto actualmente reformado, solo el secuestro, registro o examen de documentos privados y la
revision de libros de contabilidad para fines fiscales. Para el alto tribunal constitucional:

La correspondencia, ademas de ser una comunicacion escrita, es un documento
privado, entonces, a juicio de esta Sala, lo que el legislador pretendia al utilizar
estos vocablos, era diferenciar las comunicaciones privadas personales -que
soélo interesan a su emisor y destinatario-, que en ese entonces se realizaban

210 Articulo 12, Ley N.” 9481.
211 Articulo 26, Ley N.” 7425.
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por medio de cartas, tarjetas, postales, ecogramas -en el caso de los ciegos-, y
similares, de las que no lo eran, para evitar injerencias peligrosas en la intimidad de
las personas. Permitid, solo el examen de documentos privados entendiendo por
estetérmino otras comunicaciones escritas distintas aééstas como podrianser
revistas, libros, objetos y otro tipo de comunicaciones o de correspondencia
impersonal (que es aquella cuyo texto se imprime indiferentemente para
todos los destinatarios, es decir para el publico en general o por lo menos
para parte de él), mediante las cuales no se produce un intercambio intimo,
personal entre dos o varias personas. El constituyente quiso proteger
las comunicaciones interpersonales descritas para proteger intereses de
terceras personas que pueden no estar involucradas con el hecho ilicito que
seinvestiga. Evidentemente, no se puede definir cada uno de estos conceptos
indicando taxativamente qué lista de documentos escritos caben dentro de
cada uno de esos ellos, pero las lineas generales apuntadas, dan elementos
claros al juez para saber qué tipo de privacidad quiso el constituyente
proteger. Obviamente como se indicé supra, no puede interpretarse como
correspondencia todo bien material que circule a través del correo, porque
como se aclard, los objetos, libros de lectura recreativa, etc., no califican
dentro del término de comunicacion interpersonal. En estos términos, los
libros que se enviaron a través del correo, en los que se oculté la cocaina
decomisada, no pueden ser considerados como «correspondencia» en los
términos expuestos. Si constituye correspondencia las cartas decomisadas
a laimputada [Nombre 020] y al otro imputado, y, por lo tanto, la informacién
obtenida a través de ellas no puede ser legitimamente usada en su contra. La
complejidad de la redaccion de la norma dificulta que la Sala pueda precisar
a través de esta consulta el concepto de correspondencia, mas alla de lo
indicado, sin que eso signifique -como se indicé-, que lo mencionado sea
una lista taxativa o absoluta®'2.

El procedimiento para disponer o denegar una intervencion de las comunicaciones esta
reglado en los articulos 10 y 11 de la Ley N.° 7425.

Asi, las Unicas personas autorizadas para requerir este acto de investigacion son el fiscal
general de la republica o el fiscal subrogante o, en su defecto, el o los fiscales adjuntos en quienes
estos expresamente deleguen tal actuacion.

El otro presupuesto es el de razonabilidad, es decir, el requerimiento de intervencion debe
estar dirigido a obtener indicios que puedan servir de prueba indispensable de la comision de
algunas de las conductas delictivas por las cuales se autoriza este tipo de acto de investigacion.
No en vano se exige que el requerimiento sea formulado por escrito —lo que descarta la viabilidad
de cualquier peticion oral—, que se expresen y justifiquen los motivos y cometidos de la propuesta
de investigacion y se indiquen los nombres de los y las oficiales a cargo de las pesquisas, con el
proposito de que puedan ser valorados por la persona juzgadora.

Estos son requisitos de procedibilidad que deben ser verificados, para que se pueda resolver
sobre la procedencia de la peticion; empero, sobre todo, para que la persona juzgadora penal pueda
fundar razonablemente la decisidon que tomara, aspecto sobre el cual se ahondara mas adelante.

212 En este sentido, resoluciéon n.” 0139-94 de las quince horas cuarenta y ocho minutos del once de enero de mil
novecientos noventa y cuatro.
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Como un requisito derivado de la constitucion y que la ley desarrolld, una persona juzgadora
debe ser quien autorice o deniegue el acto de interceptacion de las comunicaciones. En apego a
nuestro sistema de justicia penal, la Unica persona autorizada para disponer de este tipo de medidas
coercitivas es un juez o una jueza de la republica que: i) haya sido nombrado(a) legitimamente
conforme al procedimiento establecido en la Ley Organica del Poder Judicial (articulos 14, 15y
16); ii) ostente y mantenga la competencia para resolver y autorizar este tiempo de injerencia en
los derechos fundamentales de las personas —no debe estar suspendido(a) o haberse perdido de
acuerdo con los articulos 162, 163 y 164 de la Ley Organica del Poder Judicial; iii) debe ser una
persona juzgadora penal (competencia funcional), pues es a quien la ley faculta para tramitar la
causa penal en la etapa preparatoria, conforme lo disponen los articulos 277 del Cédigo Procesal
Penal y 107 de la Ley Organica del Poder Judicial; y iv) debe mantener la competencia territorial
segun la maxima de que todo juez o toda jueza tiene limitada su competencia al territorio y a la
clase de asuntos que le estén sefalados para ejercerla (arts. 165 LOPJ y 47 y 50 CPP).

La debida y suficiente motivacion de la decision jurisdiccional que dispone — o deniega—
la intervencion de las comunicaciones deriva como una exigencia legal y, a su vez, una medida
para verificar la razonabilidad constitucional de la decision del Estado de lesionar los derechos
fundamentales de los y las habitantes de la republica.

Portanto, se exige que laresolucién mediante lacual se autorice interceptarlas comunicaciones
de alguien debe contener, so pena de nulidad, la indicacion expresa del hecho que se pretende
esclarecer?'®, puesto que de él se verificara si se esta ante un hecho tipico penal y si este tipo de
actos de investigacion es uno de los que la ley autoriza.

Aunado a ello, los elementos probatorios que se aporten por parte del Ministerio Publico
para justificar su requerimiento y que serviran de base a la motivacién de la orden jurisdiccional
deberan estar dirigidos a la determinacion de ese hecho criminal en especifico, su necesidad
de esclarecimiento y la pertinencia de que, con este tipo de diligencia lesiva de los derechos
fundamentales, se obtendran otros medios de prueba que permitiran la acreditacién del hecho
criminal. No por otra cosa, el legislador exigié que el ente acusador también justificara su peticion en
cuando al motivo del requerimiento y el cometido que pretendia que, en la resolucion jurisdiccional,
se incluyera, debidamente justificado, cual es el vinculo que existia entre los hechos investigados y
el titular del derecho de comunicacion o del destinatario que se pretendia intervenir?'4,

Otro requisito de validez de la resolucion, por cuando su ausencia o deficiencia se sanciona con
nulidad, es la indicacion en la resolucion del periodo durante el cual tendra vigencia la medida ordenada.

El articulo 12 de la Ley N.” 7425 dispone que el lapso maximo por el cual se puede autorizar
una intervencion de las comunicaciones es por cuatro meses. Solo en casos excepcionales
que resulten de extrema gravedad o de dificil investigacion, lo cual debera quedar debidamente
motivado en la resolucion que asi lo disponga, podra prorrogarse tal plazo, con el limite maximo de
dos prorrogas como tal y nunca podran excederse el plazo maximo de un afo.

Estos plazos difieren tratandose de investigaciones por crimen organizado, ya que la
intervencidon de las comunicaciones ordenada en este tipo de procesos podra ser por un lapso
de doce meses que podran ser renovados por un periodo igual, claro, con previa autorizacion
jurisdiccional?*.

213 Articulo 13, Ley N.” 7425.
214  Ibidem.
215 Articulo 15. Ley contra la Delincuencia Organizada.
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La orden de interceptacion también debe expresar el nombre de la oficina y de los funcionarios
autorizados para realizar la intervencion. Este requisito tiene implicaciones legales y operativas
importantes.

El numeral 10 de la Ley N.” 7425 dispone como un requisito esencial que la persona
juzgadora sera quien realice “personalmente” la diligencia. Esa es la regla. Empero, autoriza que,
en casos excepcionales donde, segun su criterio, podra delegarla en miembros del Organismo de
Investigacion Judicial o del Ministerio Publico, quienes deberan informarle, por escrito, del resultado.

Desde 1995, la Sala Constitucional aclar6 que la frase de delegacion que contenia el articulo
sefalado debia ser interpretada en el sentido de que el juez o la jueza pudieran delegar la ejecucion
de los actos materiales de ejecucion de la intervencion?®.

No obstante, ante la sofisticacion de la delincuencia organizada, las dificultades que conlleva
su investigacion, el cambio hacia el modelo predominantemente acusatorio y, por supuesto, los
escasos recursos que poseen el Estado y, en especifico, el Poder Judicial, atinentes a la cantidad
de personal de la judicatura penal, frente a la cantidad de intervenciones telefénicas, la Sala
Constitucional reinterpretd el articulo 10 de la Ley N.” 7425 y el articulo 24 de la Constitucion
Politica y resolvié que:

[L]los derechos tutelados en el articulo 24, de la Constitucion Politica, estan
debidamente resguardados siempre que sea un juez de la Republica quien, por
resolucion debidamente motivada, y bajo su control, supervision y vigilancia,
ordene la intervencidon de ciertas comunicaciones orales o escritas, con
determinacién del tiempo que debe durar esa intervencion, de las personas
intervenidas, de los canales de comunicacion interceptados y, ademas, que
sea él quien filtre la informacion que se va a incorporar al proceso, sin que
sea indispensable su presencia fisica en el propio acto de escucha, pudiéndolo
delegar en funcionarios debidamente identificados y calificados para realizarlo.
Se debe entender, entonces, que lo que es indelegable, en los términos de la
parte final, del parrafo 4°, del citado articulo constitucional, es la responsabilidad
del juez por la aplicacién y control de la intervencion, pero no la escucha de
las comunicaciones intervenidas. Lo que no es constitucionalmente posible, es
que la diligencia de intervencion de comunicaciones no esté bajo el control,
vigilancia y responsabilidad del juez competente, ni que no haya sido ordenada
por resoluciéon debidamente motivada. Pero tanto los actos materiales de
ejecucion de la intervencidén, como la escucha de la intervencidon propiamente
dicha, pueden ser delegadas en personal distinto al juzgador, debidamente
instruido al efecto, segun lo disponen tanto la Ley N° 7425, como el Reglamento
de Actuaciones para el Centro Judicial de Interceptacién de Comunicaciones,
aprobado por la Corte Plena de la Corte Suprema de Justicia en la Sesion N°
44-12 de 17 de diciembre de 2012 (articulos XXIII y XXIV)?'".

En torno a esta interpretacion, debe entenderse que la autoridad jurisdiccional podra delegar
en el personal técnico especializado, nombrado por el Poder Judicial al efecto, el cumplimiento de las

216 Resolucién n.” 3195-9 de las quince horas doce minutos del veinte de junio de dos mil novecientos noventa y
cinco.
217 Resolucién n.” 2016-012771 de las nueve horas y cero minutos de siete de septiembre de dos mil dieciséis.
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tareas de interceptacion que se dispongan en la orden, incluida la escucha de las comunicaciones
y, para ello, se podran utilizar todos los medios técnicos pertinentes, encaminados a conocer y a
conservar las comunicaciones que se produzcan?.

En este ejercicio, tal y como lo dispone el Reglamento de Actuaciones para el Centro Judicial
de Interceptacién de Comunicaciones, si lo estima conducente, el juez o la jueza territorialmente
competente para conocer de la gestion para interceptar comunicaciones ordenara la medida y
autorizaraalosfuncionarios de Policia o personal especializado paraqueintervenganenlas escuchas,
en la ejecucion de cualquier acto sustancial relacionado con la escucha de las comunicaciones,
en la captacion de los datos que se requieran para proseguir el caso y para que transcriban las
comunicaciones que estimen importantes para la investigacion. Ademas, comisionara la ejecucion
y aplicacion de la orden a las juezas y los jueces que integran el Centro de Interceptaciones.

También, seran los oficiales de Policia, técnicos o jueces que, a instancia del Ministerio Publico,
autorice el juez territorialmente competente, e informaran al fiscal de los datos obtenidos durante
las intervenciones para su analisis juridico y para la prosecucién del caso. El o la representante del
Ministerio Publico sera quien debera trasladarlos a la persona juzgadora que emitio la orden, para
garantizar el control de la medida. Estos mismos oficiales de Policia o técnicos transcribiran las
comunicaciones que estimen que son importantes para el desarrollo de la investigacion.

El articulo 10 de la Ley N.” 7425 dispone de plazos para que, una vez presentada la solicitud
de intervencion de las comunicaciones, la persona juzgadora resuelva lo correspondiente. Asi:

a) En los casos de tramitacion ordinaria, el plazo maximo para resolver es de hasta tres dias
naturales.

b) En procesos con declaratoria de procedimiento especial de delincuencia organizada o
tramitaciéon compleja, el plazo maximo de resolucion sera de hasta cinco dias naturales.

Como sucede con la disposicion del articulo 193 del Codigo Procesal Penal, este plazo
no resulta perentorio, sino meramente ordenatorio, al no existir sancion procesal en caso de
incumplimiento. Eso si, podra traer responsabilidad disciplinaria a quien los incumpla (articulo 5
LOPJ).

Si la solicitud de intervencion de las comunicaciones es rechazada, la resolucion debera ser
notificada a la persona gestora, quien tendra derecho a recurrirla.

En el caso de que se conceda, si existe proceso abierto o no, la persona juzgadora penal
debera mantener en secreto el dictado de la resolucién y no debera agregarla al expediente, hasta
que haya cesado la interceptacion y se hayan anexado los resultados obtenidos. Una vez cumplido
esto, se concedera audiencia a las partes del proceso por el término de tres dias, para que formulen
sus consideraciones?'®,

Ordenada la captacion de las comunicaciones, se debera levantar un acta donde consten
la fecha, la hora en que se inicia y las condiciones en que se efectuara la medida. En ella, se
iran adicionando todas las circunstancias utiles para la investigacion (articulo 17, Ley N.” 7425)220,

218 Articulos 14y 15 de la Ley N.” 7425.

219 Articulo 11 Ley N.” 7425.

220 Asimismo, por disposicion del articulo 27 de la Ley N.” 7425, cualquier acta que se levante en la aplicacién
de esta normativa debera contener la fecha, la hora y el lugar de la diligencia; el nombre y los apellidos de las
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Ademas, se registraran y se conservaran las comunicaciones utilizando todos los medios técnicos
disponibles y, en caso de que se trate de comunicaciones orales, estas deberan grabarse, sin
excepcion (art. 18, ibidem), siendo la persona juzgadora, bajo cuya responsabilidad y supervision
se realizd el acto, quien debera custodiar cada uno de los implementos que contengan las
comunicaciones.

Como lo definen los articulos 18 y 19 de la ley de cita, al finalizar la intervenciéon de las
comunicaciones, se levantara un acta en donde se haran constar la hora y fecha en las que se
remueve cada implemento de grabacion y se registrara cualquier otra informacion pertinente.

Luego, en una audiencia aparte y diferente, con la asistencia del Ministerio Publico, la
defensa y la autoridad policial respectiva, la persona juzgadora seleccionara las comunicaciones
utiles y relacionadas con la investigacion, las cuales seran transcritas y conservadas en los
implementos que las contengan, bajo la exclusiva responsabilidad de la persona juzgadora, quien
siempre debera garantizar la reserva de confidencialidad absoluta, debido a que por disposicion de
los articulos 16 y 21, ibidem, la persona juzgadora es quien sera la responsable directa de todas las
actuaciones realizadas en la aplicacion de las medidas, sin que pueda haber delegacién alguna en
ese sentido, y debera ordenar y velar porque se realice la intervencion de la manera menos gravosa
para terceras personas no investigadas.

Pueden intervenirse las comunicaciones sin orden jurisdiccional, cuando el o la titular
del derecho otorgue su consentimiento expreso. En este caso, se entiende que no existe una
intromision ilegitima, segun lo regula el articulo 29 de la Ley N.” 7425. Eso si, si son varios los
titulares, debera contarse con el consentimiento expreso de todos, y este consentimiento, ademas,
podra ser revocado en cualquier momento.

4.5. Anticipo jurisdiccional de prueba

El proceso penal costarricense posee una estructura definida y principios propios que lo rigen,
en donde se pueden identificar con suma claridad dos fases, una de investigacién o denominada
preparatoria, y la otra fase de juicio oral. También posee una fase intermedia que resulta mas o
menos clara, si se trata del proceso ordinario o el destinado a juzgar los delitos en flagrancia.

Como se ha venido resaltando a lo largo de esta antologia, en la fase preparatoria es donde
se dan la mayoria de los actos de investigacion dirigidos a acreditar, como objeto del proceso, la
notitia criminis y demostrar la existencia del ilicito penal, su calificacion juridica y la individualizacion
de los posibles autores o participes. Ergo, se deben sentar las bases para formular la acusacion, en
tanto el resultado de las diligencias de investigacion hayan proporcionado elementos probatorios
para resolver las cuestiones relativas a la imputacion y la apertura a juicio.

Por su parte, la fase de juicio es esencial al proceso, como se catalogd por el legislador, ya
que se realiza sobre la base de la acusacion, en forma oral, publica, contradictoria y continua, y es
donde la actividad probatoria tiene su importancia, en tanto les incumbe a las partes, y su principal
finalidad sera servir de fundamento para la sentencia —absolutoria 0 condenatoria—. Por ende,

personas que actuan y el cargo que ostentan, asi como la indicacién de las diligencias realizadas, sin perjuicio
de ofra circunstancia que amerite incluirse. Deberan ir firmadas por el juez o la jueza y por el(la) secretario(a)
respectivo(a) o, en su caso, por el juez o la jueza y dos testigos de la actuacion. En los casos de excepcion en
que la persona juzgadora no haya realizado personalmente la diligencia, la persona delegada debera firmar el
acta, siempre con el(la) secretario(a) o los(as) dos testigos de actuacion.
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esta producciéon probatoria se enfoca en la inmediacion, razén por la cual debe ser practicada
en presencia del érgano juzgador, cuyo caracter es imparcial e independiente, y en apego a los
principios ya mencionados.

En este contexto, el anticipo jurisdiccional de prueba es una figura procesal que permite la
practica anticipada de determinados medios probatorios antes del juicio oral. Su objetivo principal
es asegurar la validez y disponibilidad de pruebas que, por diversas circunstancias, podrian no
estar disponibles en el momento del juicio.

El articulo 293 del Cdédigo Procesal Penal regula la prueba anticipada estableciendo
dos supuestos en los que procede: i) cuando sea necesaria la practica de un acto definitivo e
irreproductibles que afecte derechos fundamentales, o ii) cuando deba recibirse una declaracién
fuera de la fase de juicio, para evitar la ausencia de la deposicion o la pérdida de la informacion.

En cuanto al primero de los supuestos, estos actos han sido definidos en atencién a las
caracteristicas propias de los adjetivos “definitivo” por una parte e “irreproducible” por otra, tal y
como lo cita Sanchez (2008)??'. Se ha sefialado que, el acto es definitivo si, para servir de prueba
en el juicio, no es necesario repetirlo y mejorarlo procesalmente. Ese acto es irreproductible, si no
se le puede repetir en idénticas condiciones.

Ahora bien, debe tomarse en cuenta que la legislacion requiere expresamente que el acto
tenga ambas caracteristicas; es decir, debe ser definitivo e irreproducible: el articulo 293 esta
redactado de tal manera que ambas cualidades deben concurrir en el acto particular.

En principio, retomando a Sanchez (2008), el concepto de acto definitivo e irreproducible
es un concepto que puede prestarse a confusiéon, ya que debemos reconocer que en realidad
todo acto procesal, ya sea de recabacion de prueba o decisorio, es siempre definitivo, pues ese
acto, como tal, una vez realizado, ya no se puede modificar y, por otra parte, todo acto procesal
es también irreproducible, ya que si se vuelve a realizar sera otro acto diferente, realizado en otro
momento historico y en otras circunstancias.

Sin embargo, la circunstancia de que un acto de investigacion sea definitivo e irreproductible
no es suficiente por si sola para sefialar que se trata de un acto que debe ser ordenado y realizado
por el érgano jurisdiccional, de ser asi muchos actos que ahora realiza la Policia o que estan
destinados al Ministerio Publico por disposicion normativa resultarian ilegitimos. La verdadera
razon de su intervencion se justifica cuando nos encontramos frente a actos de investigacion que
lesionan derechos fundamentales.

Esto resulta congruente con la maxima de que los y las representantes del Ministerio
Publico no podran realizar actos propiamente jurisdiccionales, y los jueces, salvo las excepciones
expresamente previstas el Cdédigo Procesal Penal, no podran realizar actos de investigacion,
supeditando por disposicion de ley que sea el tribunal del procedimiento preparatorio quien realizara
los anticipos jurisdiccionales de prueba (art. 277, CPP).

El segundo de los supuestos descritos en el numeral 293 radica en la necesidad de recibir,
de manera anticipada al plenario, la declaracién de un testigo o perito.

221 Sanchez Fallas, F. (2008). Algunas reflexiones acerca de los actos definitivos e irreproducibles en el proceso
penal. Escuela Judicial. Poder Judicial. Costa Rica. Recuperado de: https://www.pensamientopenal.com.ar/
system/files/2016/11/doctrina44488.pdf. [23/04/2025].
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Por ende, al ser una excepcion a la regla de que este tipo de prueba solo puede ser evacuada
en un contradictorio, con publicidad e inmediatez, solo se puede sustentar su recepcioén fuera de
esa fase en circunstancias especificas y necesidades procesales acreditables. Asi, sera factible
requerir que la declaracion sea anticipada cuando:

a) por algun obstaculo dificil de superar, se presuma que no podra recibirse durante el juicio,

b) por la complejidad del asunto exista la probabilidad de que el testigo olvide circunstancias
esenciales sobre lo que conoce,

c) se trate de personas que deban abandonar el pais 'y

d) se trate de un testigo o una victima cuya seguridad, vida o integridad fisica corran riesgo con
motivo de su participacion en el proceso y se presuma, razonablemente, que su declaracion en
juicio no sera posible, pues el riesgo no se reducira o podria aumentar.

4.5.1. Proceso ordinario

El requerimiento de prueba anticipada puede ser presentado por el Ministerio Publico como
por cualquiera de las otras partes, y debe dirigirse a la persona juzgadora de la etapa preparatoria
0, COMO se conoce, al juzgado penal que por territorio resulte competente, con la peticion de que se
realice el acto definitivo e irreproductible o reciba la declaracién de manera anticipada.

Existen dos supuestos en donde el legislador dispuso que este medio probatorio resultara
obligatorio, por estimar que, por su propia naturaleza, existen posibilidades de que el o la testigo
no llegue a prestar declaracion a juicio —por intimidacion, coaccién, temor, etc.— o que, por lo
complejo del asunto o la edad de las personas, existe una probabilidad de que se pierda parte de
su testimonio por razones del olvido o influencia externa:

i) Cuando en un asunto donde una persona que sea identificada por el procedimiento
correspondiente como victima de un delito sexual esté dispuesta a rendir entrevista o declaracion
en el proceso penal.

i) En todos los casos en que se haya acordado la reserva de las caracteristicas fisicas del
declarante, por la existencia de un riesgo para su vida o la integridad fisica.

En ambos casos, sera una obligacion del Ministerio Publico gestionar el anticipo jurisdiccional
de su testimonio. Empero, en el primero de ellos, ademas, debe hacerlo de manera inmediata a
que se identifica a la victima. También, en ambos supuestos, subsiste la obligacién de la persona
juzgadora de practicarlo. No por nada, el legislador fue enfatico al sefalar: «Cuando se solicite el
anticipo de prueba en delitos sexuales previstos y sancionados en la legislacion costarricense, en
todos los casos, el juez ordenara de inmediato la realizacion del anticipo de prueba a la victima», o
cuando sefald, haciendo referencia al segundo criterio, «[...] En todos los casos [...] se procedera
a recibir su testimonio en forma anticipada»??2.

Como se explicé supra, es un acto que la persona juzgadora debe ordenar y realizar de
manera personal y no es delegable, por lo que, si considera admisible la gestion para efectuar el
anticipo jurisdiccional de prueba, debera citar a todas las partes, quienes tendran el derecho de
asistir con todas las facultades y obligaciones previstas en el Codigo Procesal Penal.

222 Art. 293, CPP.
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Queda claro entonces que este tipo de acto de investigacion es de disposicion, autorizacién
y control jurisdiccional, al punto de que la resolucidn que acoja o rechace el anticipo puede ser
apelable por la defensa, el Ministerio Publico y el o la querellante, dependiendo del agravio que
cada uno de ellos enarbole. Y por supuesto, el rechazo de este tipo de gestion no produce cosa
juzgada interlocutoria, es decir, la denegatoria de una solicitud de anticipo jurisdiccional de prueba
no impediria a quien la gestion6 que replantee el requerimiento una vez que nuevas circunstancias
o elementos de prueba asi lo permitan.

Como lo estatuye la norma procesal de comentario (293, CPP), para la recepcion del
anticipo del testimonio, podran utilizarse los medios tecnoldgicos de los cuales se disponga, como
la videoconferencia, las grabaciones, los circuitos cerrados de television, las filmaciones o cualquier
otro medio, a fin de garantizar la pureza del acto y la vigencia de los principios de inmediacién y
oralidad propios del juicio, asi como el derecho de defensa.

No se debe obviar que, para estos efectos, aplicaran las reglas propias de la recepcion
de un testimonio, tales como el deber de testificar (art. 204, CPP) sobre hechos que no puedan
depararle responsabilidad penal; adoptar las medidas necesarias para evitar que el testigo sea
sometido a multiples citaciones o comparecencias; que se otorgue al testigo la proteccion procesal
o extraprocesal que resulte necesaria conforme a las disposiciones legales (arts. 204 bis y ter CPP);
respetarle su derecho de abstencion (art. 205, CPP) o recordarle su deber de hacerlo (articulo 206,
CPP); citarlo para su declaracion u ordenar su compulsiéon en caso de que no asista o se niegue a
hacerlo (arts. 207 y 208 CPP); si el testigo se encuentra en el extranjero, se procede conforme a las
reglas naciones o del derecho internacional para el auxilio judicial, o pedir autorizacion del Estado
en el cual se encuentre, para que participe en el anticipo jurisdiccional de prueba (articulo 209,
CPP) o, incluso, disponerse de la aprehensién inmediata del testigo cuando haya temor fundado
de que se ocultara o fugara para no prestar testimonio (articulo 210, CPP).

En cuanto a la forma, debe recordarse que se esta anticipando la fase de juicio, por lo que
la recepcion del testimonio debe seguir sus formas. Asi, antes de declarar, si existe mas de un
testigo que deba ser evacuado, estos no deberan comunicarse entre si. Tampoco deberan
ver, oir ni ser informados de lo que ocurre en la sala de audiencia. Si existen testigos de cargo
y descargo, se seguiran de primero los propuestos por el Ministerio Publico, luego los de la parte
querellante, seguidos por los ofrecidos por las partes civiles y, finalmente, los de la defensa (art.
351, CPP).

Durante la declaracioén, la persona juzgadora penal sera quien llame a comparecer al testigo,
y lo instruira acerca de sus obligaciones y de las responsabilidades por su incumplimiento, prestara
juramento y sera interrogado sobre su nombre, apellido, estado civil, profesion, domicilio, vinculo
de parentesco y de interés con las partes, y sobre cualquier otra circunstancia util para apreciar su
veracidad. Si el testigo teme por su integridad fisica o la de otra persona, podra autorizarsele que
no indique publicamente su domicilio, y se tomara nota reservada de él, pero el testigo no podra
ocultar su identidad, ni se le eximira de comparecer en juicio (articulo 211, CPP).

Luego del juramentado, se procedera con su interrogatorio, la persona juzgadora penal le
solicitara al testigo para que indique lo que sabe acerca del hecho propuesto como objeto de prueba.
Al finalizar el relato, el juzgador penal permitira el interrogatorio directo. Iniciara quien lo propuso,
continuaran las otras partes, cuando quien preside lo considere conveniente, y se procurara que la
defensa interrogue de ultimo. Luego, sera la oportunidad del juez o de la jueza penal de interrogar,
si asi lo estima (art. 352, CPP).
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Como maximas de este proceso, el o la representante del Ministerio Publico puede interrogar
sobre las manifestaciones que el testigo le hizo durante la investigacion, bajo el entendido de que
siempre sera la persona juzgadora quien modere el interrogatorio, evitando que el o la declarante
conteste preguntas capciosas, sugestivas o impertinentes. También procurara que el interrogatorio
se conduzca sin presiones indebidas y sin ofender la dignidad de las personas.

Es un derecho de las partes pedir la revocatoria de las decisiones de quien preside, cuando
limiten el interrogatorio, u objetar las preguntas que se formulen.

Por otro lado, se debe tomar en consideracion, durante la ejecucion de un anticipo de un
testimonio, que existen algunos especiales, cuya recepcion conlleva otras formas.

El articulo 212 procesal da cuenta de que cuando deba recibirse la declaracion de personas
menores de edad victimas o testigos, debera considerarse su interés superior a la hora de su
recepcion. Para ello, la persona juzgadora adoptara las medidas necesarias para que se reciba el
testimonio en las condiciones especiales que se requieran, disponiendo su recepcion en privado
o0 mediante el uso de camaras especiales para evitar el contacto del menor con las partes, y
permitiendo el auxilio de familiares o de los peritos especializados.

Incluso, la norma prevé que podra requerirse un dictamen al Departamento de Trabajo Social
y Psiquiatria y Psicologia Forense o de algun otro perito o experto debidamente nombrado, sobre
las condiciones en que deba recibirse la declaracion.

Dentro de estas disposiciones, el articulo 351 del Codigo Procesal Penal ordena que la
persona juzgadora tome las medidas necesarias en atencién al interés superior de la persona
menor de edad y en aras de evitar o reducir la revictimizacion.

Para ello, el juzgador podra: i) auxiliarse de peritos o de expertos en el tema que acompanen
al menor en su relato o lo auxilien en caso necesario, y ii) disponer que se reciba su testimonio en
una sala especial, o con el uso de camaras especiales o de los medios tecnolégicos disponibles
que faciliten a la persona menor de edad el relato, sin el contacto con las partes, cuando ello sea
recomendado.

Estas reglas también son de aplicacion cuando se deba recibir el testimonio de victimas de
abuso sexual, trata de personas o de violencia familiar.

En todos los casos, el legislador ha sido enfatico en que siempre debera respectarse un sano
equilibrio con el derecho de defensa de la persona imputada.

Como se observo, el procedimiento ordinario implica que, necesariamente, el juzgador que
admita y autorice la realizacidén de una prueba testimonial anticipada debera citar a todas las partes,
quienes tendran el derecho de asistir, con todas las facultades y obligaciones previstas por este
Cadigo.

Sin embargo, como lo sefala el articulo 294 procesal, cuando se ignore quién podria ser el
imputado o si alguno de los actos previstos en el articulo 293, ibidem es de extrema urgencia, el
Ministerio Publico podra requerir verbalmente la intervencion del juez, y este practicara el acto con
prescindencia de las citaciones previstas y, si es necesario, designara a un defensor publico para
que participe en el acto.
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Mediante el dictado del voto n.° 3477-2000, la Sala Constitucional indico:

Solo cuando no se tiene individualizado al imputado, o en casos de extrema
urgencia el Juez podra prescindir de la citacién a las partes a efecto de realizar
el anticipo jurisdiccional de prueba. Cuando se dice partes indudablemente
el imputado es una de ellas, a efecto de que tenga la posibilidad de ejercer
su derecho de defensa material, no solo la técnica a través de su abogado
defensor, segun lo determina el articulo 12 del Cdédigo Procesal Penal. Ahora
bien, la calificacion de extrema urgencia es de resorte del Juez, siendo que si
la defensa considera que la valoracion al respecto es errénea y que por lo tanto
la diligencia debe de ejecutarse en otro momento, con la presencia del o los
imputados, debe protestar el vicio cuando lo conozca, describiendo el defecto
y proponiendo la solucién correspondiente, no solo para evitar la convalidacion
del vicio, si no es un defecto absoluto (articulo 175 y siguientes del Cddigo
Procesal Penal), sino ademas por el deber de lealtad que se impone a las partes
litigantes en el proceso penal (articulo 127 idem)?2.

Este criterio ha sido receptado por la Sala de Casacién Penal, al sefalar que el articulo 294
procesal autoriza prescindir de las citaciones en casos de urgencia y que, si es necesario, se designe
a un defensor publico que participe en el acto. Dicho, en otros términos, la comparecencia del
encartado y de su defensor no es un requisito indispensable para la validez del anticipo probatorio,
y las facultades de aquellos de intervenir ceden excepcionalmente en las hipotesis de urgencia
comprobada. Desde luego, lo propio es que se agoten los medios disponibles para asegurar esa
intervencion?,

También la jurisprudencia ha aceptado que el supuesto de falta de identificacién del imputado
no solo comprende la ausencia de datos personales de un sospechoso, sino también la posibilidad
de ubicarlo y darle seguimiento al proceso. Al igual que, dentro de la causal de urgencia, también
puede considerarse la forma violenta en que ocurre un hecho, las caracteristicas de la organizacién
criminal que se presume que esta involucrada y los acontecimientos posteriores al crimen (v. gr.,
la muerte de uno de los sospechosos y la huida de otro), para estimar que resulta probable que la
vida de cualquier persona que fuera a declarar corre peligro, o que autorizaria realizar el anticipo
sin la presencia del imputado, si asi fuera el caso??.

En aquellos casos donde el anticipo jurisdiccional de prueba testimonial se ha ordenado con
base en la posibilidad de que el testigo olvide circunstancias esenciales, se impone un limite de
razonabilidad, en estos supuestos, por disposicion legal, no se podra prescindir de la citacion previa
a las partes.

Eso si, cuando se ha procedido de esa manera —por urgencia y prescindiendo de la citacion—,
después de practicar el anticipo de prueba testimonial, debera ser puesto en conocimiento de las
partes.

223 Resolucion n.” 2000-03477 de las ocho horas con cincuenta y nueve minutos del veintiocho de abril de dos mil.
En igual sentido, Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion n.” 2017-00051de las nueve horas y
cuarenta y seis minutos del veintisiete de enero de dos mil diecisiete.

224 Resolucion n.” 2006-00260 de las dieciséis horas cuarenta y cinco minutos del veintisiete de marzo de dos mil
seis.

225 Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 2010-00250 de las ocho horas cuarenta y seis minutos del dieciséis de
abril de dos mil diez.
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4.5.2. Proceso con proteccion

Como se analiz6 en el acapite anterior, cuando se trate de un testigo o una victima cuya
seguridad, vida o integridad fisica corran riesgo con motivo de su participacion en el proceso y
se presuma, razonablemente, que su declaracidn en juicio no sera posible, pues el riesgo no se
reducira o podria aumentar, el Ministerio Publico, el querellante o la defensa solicitaran a la persona
juzgadora de la etapa preparatoria que ordene la recepcion anticipada de su testimonio.

Por supuesto, se debera verificar, a manera de probabilidad positiva, que es razonable
presumir de esas circunstancias el riesgo que se advierte, puesto que sera el juzgador, finalmente,
quien pondere tales aspectos para decidir si acoge la gestion.

Sin embargo, el legislador dispuso que este medio probatorio debera ser solicitado, de
manera obligatoria e, igualmente, sera acogido por la persona juzgadora penal, quien debera
practicar la recepcion del testimonio, en todos los casos en que se haya acordado la reserva de
las caracteristicas fisicas del declarante, por la existencia de un riesgo para su vida o la integridad
fisica.

Esta disposicion por imperio legal parte de que el legislador reconocié que, en este tipo
de supuestos ya se trae intrinseco, por su propia naturaleza, la existencia de un riesgo de que el
declarante no llegue al debate por el temor a represalias o por intimidacién o que su testimonio
varie, ya sea por el olvido, la complejidad y gravedad del asunto o la intimidacion, coaccién o
temor de que el riesgo para su vida o integridad se materialicen. De este modo, recibirlo de manera
temprana coadyuvara en la averiguacion de la verdad y reducira la impunidad en delitos que, en su
gran mayoria, son violentos o estan relacionados con criminalidad organizada.

En relacion con el articulo 351 del mismo cuerpo legal, el articulo 293 procesal da cuenta
también de un procedimiento diferenciado para la recepcion del testimonio de una persona, cuya
identidad se encuentre protegida. Se recibira el anticipo manteniendo reserva de sus datos de
identificacion y con el auxilio de los medios tecnoldgicos disponibles o de camaras especiales
que permitan mantener ocultas o disimuladas sus caracteristicas fisicas individualizantes, como
su rostro o su voz, segun el alcance de la proteccién acordada, empero, siempre garantizando el
interrogatorio de las partes.

De acuerdo con los alcances de las normas antes mencionadas y el procedimiento que se
desprende de ellas, la Sala Constitucional ha sostenido que no es inconstitucional:

[...] siempre y cuando se garanticen los principios de inmediacion y contradiccion
en la recepcion de la prueba y no se lesione el derecho de defensa, por lo que,
pueden validamente utilizarse mecanismos tales como la teleconferencia, pero
no aquellos donde se oculten las caracteristicas fisicas individualizantes, dado
que, de ocultarse, se estaria ante la figura del “testigo sin rostro” rechazada
sistematicamente por la doctrina y jurisprudencia de los derechos humanos
[...]?%.

El alto tribunal constitucional reitera que no es posible mantener la proteccion procesal
de la identidad nominal (nombre de la persona), ni de las caracteristicas fisicas individualizantes

226 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion n.” 2011-01424 de las once horas un minuto del
cuatro de febrero de dos mil once.
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(rostro, cuerpo, voz, etc.) en la fase del juicio oral y publico, y por ende, tampoco en un anticipo
jurisdiccional de prueba, en virtud del cumplimiento de los principios, derechos y garantias contenidos
en la Constitucion Politica y en los instrumentos de derechos humanos vigentes en Costa Rica,
especificamente, el ejercicio del derecho de defensa, asi como el respeto a los principios del juicio
oral®’.

En este orden, segun la Sala Constitucional lo ha expresado en su jurisprudencia supra
indicada: 1. La posibilidad de proteger o reservar la identidad de testigos en el proceso penal
se restringe a las etapas preparatoria e intermedia, y nunca a la etapa de debate. 2. El anticipo
jurisdiccional de prueba es una especie de “adelanto de la etapa plenaria”, en el que deben tener
plena vigencia material todas las reglas, principios derechos y garantias de ese estadio procesal,
-el mas importante del proceso penal-. 3. Por lo tanto, en las audiencias de anticipo jurisdiccional de
prueba no esta permitido ocultar laidentidad, nilos rasgos fisicos, ni cualquier otro dato que sirva para
la identificacion del testigo evacuado, pues eso afecta los principios de inmediacion y contradiccion
y, consecuentemente, el derecho de defensa. 4.- Para esos testigos lo que corresponde, en caso
de que asi proceda segun los requisitos fijados legalmente, es ordenar o mantener las medidas de
proteccion pertinentes.

Esto significa que, por ejemplo, ocultar las caracteristicas fisicas individualizantes de un
testigo por medio de un pasamontafias o una capucha conllevaria a aceptar la figura del “testigo sin
rostro”, lo cual no es compatible con un Estado democratico y de derecho como el costarricense?2.

4.5.3. Exhibicion de prueba

Al ser esta diligencia un adelantamiento de la evacuacion del testimonio de una persona,
fuera de la fase de juicio, también el proceso de exhibicion de prueba le sera aplicable a la persona
declarante.

En este contexto, los documentos seran leidos y exhibidos en la audiencia, con indicacion
de su origen, mientras que los objetos y otros elementos de conviccion secuestrados podran ser
exhibidos para su reconocimiento por los testigos o peritos. Las grabaciones y los elementos de
prueba audiovisuales seran reproducidos?.

4.5.4. Careo

Este tipo de acto probatorio se analiza en este acapite de la antologia, en razon de la
posibilidad de que surja como acto de investigacion cuando se reciba un anticipo jurisdiccional
de prueba testimonial y alguna de las partes lo ofrezca, resultando necesaria su recepcion si es
que persiste la posibilidad de que el o la testigo con quien deba realizarse ese careo no pueda
estar presente durante la fase del debate, por alguna de las razones por las que se autorizo el
adelantamiento de la prueba.

Conforme a la doctrina del articulo 233 del Cédigo Procesal Penal, el careo consiste en
enfrentar cara a cara a dos o mas personas —generalmente testigos, imputados o entre testigos e
imputados— cuando existen contradicciones o discrepancias en sus declaraciones, con respecto a

227 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion n.” 2011-15162 de las doce horas trece minutos
del cuatro de noviembre de dos mil once.

228 En similar sentido, Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion n.” 2012-000240 de las diez horas
y veintinueve minutos del diecisiete de febrero de dos mil doce.

229 Articulo 354 del Cédigo Procesal Penal.
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hechos o circunstancias importantes. Es decir, si las discrepancias se dan en aspectos periféricos
en sus declaraciones, dicho medio probatorio no resultaria admisible.

El propésito principal del careo es aclarar las contradicciones entre las versiones de los
participantes, ayudando asi al juez o tribunal a valorar mejor la prueba y acercarse a la verdad de
los hechos.

En este caso, una de sus caracteristicas es que se realizara en la fase de investigacion
y, por lo general, se ofrece una vez que se conozca la declaracion que rendira el testigo o la
declaracién que ha otorgado previamente el imputado. En este ultimo caso, la persona imputada
no sera obligada a intervenir, su participacidon solo podra ser consentida y siempre en presencia de
su abogado defensor.

En este contexto, la persona juzgadora, fiscal o fiscala, o la defensa si asi lo estiman, pueden
formular preguntas para profundizar en las contradicciones y buscar la aclaracion de aquellas;
empero, siempre bajo las reglas de la recepcion testimonial, pericial o de la declaracién de la
persona endilgada.
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5.1. Introduccién

Parafraseando a Kofi A. Annan, exsecretario general de las Naciones Unidas, en el prélogo
de la Convenciéon de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
mientras los grupos delictivos han sabido aprovechar eficazmente las oportunidades derivadas
de la globalizacién econdmica y los avances tecnoldgicos, la respuesta de los Estados ha sido,
en muchos casos, fragmentada y apoyada en herramientas juridicas obsoletas (Naciones Unidas,
2004). Esta asimetria ha generado la necesidad urgente de fortalecer la cooperacion internacional
como instrumento clave para debilitar las redes delictivas y salvaguardar la seguridad y la dignidad
de las comunidades globales.

Actualmente, la delincuencia organizada transnacional representa una amenaza
multidimensional, con efectos econdmicos, sociales y politicos de gran alcance. La Oficina
de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC) estima que las redes delictivas
transnacionales generan entre 870 000 millones y 1,5 billones de ddlares al afio, cifra que representa
aproximadamente el 1,5% del PIB mundial (UNODC, 2011). Estas actividades delictivas incluyen
el trafico de estupefacientes, la trata de personas, el contrabando de migrantes, el trafico ilicito de
armas, el blanqueo de capitales y, de forma creciente, la ciberdelincuencia.

En este sentido, la expansidn del crimen cibernético se ha convertido en una de las principales
amenazas para la seguridad global. Segun el Informe sobre ciberdelincuencia de INTERPOL
(2023), los ataques mediante ransomware aumentaron un 67% en comparacion con el ano anterior.
Ademas, los fraudes electronicos y el phishing se han consolidado como los delitos informaticos
mas frecuentes, afectando a gobiernos, empresas y a la ciudadania por igual. Estas modalidades
delictivas no solo comprometen infraestructuras criticas, sino también facilitan el lavado de dinero a
través de criptoactivos y canales digitales con bajo nivel de trazabilidad (INTERPOL, 2023).

Frente a este panorama, se vuelve imprescindible que los Estados fortalezcan sus sistemas
de cooperacion judicial y policial internacional. Instrumentos multilaterales como la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (2000), también conocida
como Convencion de Palermo y el Convenio sobre la Ciberdelincuencia (2001) del Consejo de
Europa, conocido como Convenio de Budapest, ofrecen un marco juridico fundamental para la
asistencia judicial reciproca, la recoleccion y el intercambio de pruebas, la extradicion y la creacion
de equipos conjuntos de investigacion (Consejo de Europa, 2001; Naciones Unidas, 2004).

Ambos tratados reconocen los actos de investigacion ordinarios y especiales, como las
operaciones encubiertas, las entregas vigiladas, la interceptacion de comunicaciones, la vigilancia
electronica y, especificamente, en el ambito digital, la preservacion y el acceso rapido a datos
informaticos.

EnAmérica Latina, Costa Rica ha sido uno de los paises que ha ratificado ambos instrumentos
internacionales, incorporando en su ordenamiento juridico medidas de cooperacidn como la
asistencia judicial inmediata, la ejecucion de solicitudes en tiempo real y la implementacion de
figuras modernas en el Cédigo Procesal Penal, orientadas a combatir fendmenos delictivos cada
vez mas complejos y transfronterizos (Asamblea Legislativa de Costa Rica, 2002).

El objetivo de esta sesion es analizar, en el marco de la cooperacion internacional, los actos de

investigacion reconocidos por los Estados parte en los instrumentos mencionados y su incorporacion
en el derecho interno costarricense. Se busca también examinar los desafios y oportunidades que
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se presentan para fortalecer la eficacia en la lucha contra el crimen organizado, en particular su
convergencia con los delitos informaticos, el terrorismo y otros delitos transnacionales que afectan
directamente la seguridad regional e internacional.

5.2. Proceso ordinario

El articulo 154 bis del Cédigo Procesal Penal establece como regla general que, como
autoridades nacionales —dentro de las cuales estan incluidas las jurisdiccionales, puesto que
administramos justicia dentro del sistema penal de la republica— debemos prestar cooperacion a
las autoridades extranjeras y recibirla de ellas, con el propdsito de «/[...] facilitar las investigaciones
y actuaciones policiales o judiciales referentes a los delitos».

Lo primero que debe acotarse es que la norma no hace diferencia alguna en cuanto a «los
delitos» en los cuales se pretende facilitar las investigaciones o actuaciones policiales, por lo que,
para cumplir con el supuesto procesal, bastaria que el hecho juridico se adecue a una figura delictiva
en nuestro ordenamiento juridico penal.

También bajo esta ordenanza se otorga un listado de actuaciones en las cuales se puede
requerir o recibir cooperacion internacional; empero, dejando muy claro que esta lista no es taxativa,
ni limita que otras actuaciones también puedan ser ordenadas dentro de este marco de asistencia
judicial o policial reciproca.

Entre estas se enumeran: a) Citacion de testigos, personas investigadas y peritos. b) Recibir
testimonios otomardeclaracién a personas. c) Notificacion de actos procesales. d) Entregar originales
o copias certificadas de documentos y expedientes. e) Proporcionar informacion, elementos de
prueba debidamente certificados y realizacion de pericias. f) Localizacién e identificacién de
personas, bienes, instrumentos u otros elementos con fines probatorios. g) Efectuar congelamiento
de fondos, secuestros, decomiso y comiso de bienes. h) Examinar objetos, personas y lugares. i)
Facilitar la comparecencia voluntaria de personas en el Estado requirente, para prestar declaracion
o para colaborar en las investigaciones. j) ldentificar, secuestrar, decomisar y comisar el producto
del delito. k) La coordinacion internacional de investigaciones. |) Cualquier otra forma de asistencia
acorde con los instrumentos internacionales aprobados por Costa Rica y con el derecho interno.

En su articulo 107, la Ley Organica del Poder Judicial estatuye que le correspondera al
juez penal conocer de los actos jurisdiccionales que sean necesarios para atender las solicitudes
de cooperacion internacional que resulten procedentes en orden a las investigaciones que sean
tramitadas en el pais requirente para determinar la responsabilidad:

a) penal de personas fisicas,

b) penal de personas juridicas, y

c) cualquier otra responsabilidad de las personas juridicas que se derive de la investigacion
por el soborno de un funcionario publico extranjero, los activos obtenidos producto de dicho
soborno y la contabilidad falsa para facilitar u ocultar las conductas anteriores.

Sin embargo, esta norma no establece el procedimiento para atender o solicitar este tipo
de asistencia judicial. Eso parece resolverse por lo menos en cuanto a los requerimientos de
cooperacion internacional de autoridades extranjeras en la norma procesal.
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El articulo 154 del Cédigo Procesal Penal sefala que los requerimientos dirigidos a jueces
o autoridades extranjeras se efectuaran por exhortos y se tramitaran en la forma establecida por la
Constitucion, el derecho internacional y el comunitario vigentes en el pais, y que es por medio de la
Secretaria de la Corte Suprema de Justicia®*° como se canalizaran las comunicaciones al Ministerio
de Relaciones Exteriores, el cual las tramitara por la via diplomatica a la autoridad requerida.

Por supuesto que este tramite, en donde se involucran las relaciones diplomaticas entre
Estados, esconocidocomolerdoyburocratico, lo cualnoenpocas ocasiones frustrarialainvestigacion
de delitos cuya esencialidad radica en la inmediatez temporal con la que se practican los actos de
recopilacion de prueba. Es por ello que la misma norma prevé un proceso diferenciado en casos
de urgencia. En dichos supuestos, el Ministerio Publico, motu proprio o a través de la autoridad
jurisdiccional en aquellos casos que asi se requiera, por ser actos definitivos e irreproductibles
que afectan derechos fundamentales, podra dirigir comunicaciones a cualquier autoridad judicial o
administrativa extranjera, anticipando el exhorto o la contestacion a un requerimiento, sin perjuicio
de que, con posterioridad, se formalice la gestién.

La atencion de requerimientos extranjeros sobre la cooperacion judicial internacional puede
ser por distintos caminos dependiendo de la fuente del derecho que se aplique o de quien requiera
la cooperacion.

Asi, como lo establece el articulo 98 del Cédigo Procesal Civil, cuya disposicion es de orden
publico, en este tipo de cooperacion «[...] se aplicaran las disposiciones de los tratados y los
convenios internacionales vigentes y en su ausencia la normativa nacional».

Conforme a la legislacion nacional, segun lo establece el articulo 100 del mismo cuerpo legal,
una vez superado el procedimiento de comunicacion con el Ministerio de Relaciones Exteriores y
Culto y la Secretaria General de la Corte Suprema de Justicia, las solicitudes de auxilio judicial

provenientes de tribunales o arbitros extranjeros?! seran tramitadas:

[...] por la sala competente por razén de la materia. En defecto de tratados o convenios,
se tramitaran de acuerdo con las leyes procesales nacionales; no obstante, a solicitud del
tribunal requirente podran observarse procedimientos especificos establecidos por la sala,
previniendo el cumplimiento de cualquier requisito que se considere necesario.

Esto concuerda con una de las atribuciones que la ley le otorga a la Sala de Casacion Penal,
por cuanto esta debe conocer: «[...] 5) Del auxilio judicial internacional y del reconocimiento y
eficacia de sentencias y laudos extranjeros en materia penal, con la salvedad de lo que corresponda
conocer a las otras salas de la Corte»?2,

El enfoque normativo que se cita no dicta que sera la Sala de Casacion Penal la encardada
de tramitar y resolver, en definitiva, sobre los actos jurisdiccionales que sean necesarios para

230 Asielarticulo 141 de la Ley Organica del Poder Judicial ordena que la Secretaria de la Corte Suprema de Justicia
es el érgano de comunicacion entre el Poder Judicial y los otros poderes del Estado, asi como entre estos y los
funcionarios judiciales. El secretario de la Corte se encargara de autenticar firmas de los funcionarios judiciales
en los documentos que deban enviarse al exterior, sin perjuicio de que también pueda hacerlo el presidente del
Poder Judicial.

231 Debe quedar claro que, por medio de este procedimiento, la Sala de Casacién Penal solo tramitara cartas
rogatorias de 6rganos jurisdiccionales.

232 Ley Organica del Poder Judicial. Articulo 56.
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atender la solicitud de cooperacion internacional, puesto que es una competencia asignada a las
personas juzgadoras penales, como supra se explico, sino que sera la encargada de tramitar un
proceso de caracter sumario —incidental— de reconocimiento y autorizacion, cuyo proposito es
introducir en nuestro ordenamiento, para su respectiva tutela, eficacia, coercitividad y ejecucion,
uno o varios pronunciamientos dictados por una autoridad jurisdiccional extranjera o por un tribunal
arbitral foraneo que entrafian la condicidon de ser ejecutorios.

Este proceso, que se reconoce en el derecho internacional e interno, se le conoce como
exequatur. Si es procedente se cumplira lo solicitado, se ordenara notificar a los interesados y se
tomaran las medidas necesarias para garantizar el debido proceso y el efectivo cumplimiento de
lo requerido, dentro de esto, remitir y comunicar al juzgado penal competente obligado para su
ejecucion?,

El procedimiento difiere cuando se trata de peticion de cooperacién internacional proveniente
de una autoridad no jurisdiccional o, aun siendo jurisdiccional, cuando se sigui6 el procedimiento
de tramitacion descrito en tratados o convenios internacionales, por cuanto estos priman sobre la
normativa nacional.

Cuando se legisla sobre la asistencia judicial o cooperacion internacional en los instrumentos
internacionales, es muy comun, seguro y agil que se regula la utilizacion de un organismo o
entidad que designa el Estado para recibir, procesar, canalizar y dar cumplimiento a solicitudes
de asistencia judicial reciproca o de cooperacion judicial internacional, o para transmitirlas a las
autoridades competentes para su ejecucion (la autoridad central). Su funcién principal es facilitar la
comunicacion y la colaboracion entre los Estados parte de un tratado, asegurando que se tramiten
las solicitudes conforme a las disposiciones del acuerdo y a la legislacion nacional.

Una funcién inherente a dicha designacion es que las autoridades centrales deberan velar
por el rapido y adecuado cumplimiento o transmisién de las solicitudes, y alentar a las autoridades
competentes —incluidas las jurisdiccionales—para que las cumplan.

Este procedimiento implica que, por convenios o tratados internacionales donde se utiliza
esta figura, el procedimiento ante la Sala de Casacion Penal, que resulta la via diplomatica, no
es necesario, claro esta, a menos de que el Estado costarricense exija que estas solicitudes y
comunicaciones le sean enviadas por via diplomatica.

También, como una posibilidad y cuando asi se disponga en los instrumentos internacionales,
se preve que, en casos urgentes, se canalice el requerimiento de asistencia judicial reciproca por
conducto de la Organizacion Internacional de Policia Criminal.

Como ejemplo y sin agotar los supuestos, en tanto muchos tratados o convenios siguen
en la actualidad esta linea, en la Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias sicotropicas (1988), en su articulo 7, se regula la asistencia judicial
reciproca entre los Estados parte, con respecto a investigaciones, procesos o actuaciones judiciales
referentes a delitos relacionados con esta material, estableciendo en su punto octavo que, para tales
efectos, los Estados designarian a una autoridad o, cuando fuera necesario, varias autoridades con
la facultad «[...] para dar cumplimiento a las solicitudes de asistencia judicial reciproca o transmitirlas
a las autoridades competentes para su ejecucion».

233 Articulos 99.3 y 100 del Codigo Procesal Civil.
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Poder Judicial de Costa Rica acogi6é la resolucion administrativa de la Fiscalia General de la
Republica n.® 53-2007, donde se reconocié la necesidad de una oficina para fortalecer las relaciones
interinstitucionales e internacionales del Ministerio Publico. Asi nacio la Oficina de Asesoria Técnica
y Relaciones Internacionales de la Fiscalia General de la Republica (OATRI).

Esto es relevante, debido a que esta oficina fue creada con el objetivo de gestionar, entre

otros aspectos, la cooperacion internacional en materia penal, el control y seguimiento de cartas
rogatorias, las solicitudes de asistencia y extradiciones, tanto activas como pasivas, y se le designo
como autoridad central para canalizar la asistencia judicial reciproca y la cooperacion técnica de
diversos instrumentos internacionales?*:

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada (Convencion de
Palermo). Decreto Ejecutivo 34501 del 28/3/2008.

La Convencion Interamericana sobre Asistencia Mutua en Materia Penal (Convencion de Nassau).
Enla Ley N.” 9006 del 31/10/2011.

La Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotrépicas (Convencion de Viena de 1988). Mediante Decreto Ejecutivo 39162-MP-RREE del
29/6/2015.

La Convencion Interamericana contra la Fabricacion y Trafico llicito de Armas de Fuego,
Municiones, Explosivos y otros materiales relacionados. Mediante Decreto Ejecutivo 34543 del
29/4/2008.

Convenio sobre la Ciberdelincuencia (Convenio de Budapest). Mediante Decreto Ejecutivo 40814
del 16/11/2017.

Convenio de Asistencia Judicial en Materia Penal entre el Gobierno de la Republica de Costa
Rica y el Gobierno de la Republica Francesa. En la Ley N.” 9415 del 7/12/2016.

Tratado de Asistencia Juridica Penal Internacional entre la Republica de Costa Rica y los Estados
Unidos Mexicanos. En la Ley N.” 9400 del 28/ 9/2016.

Tratado de Asistencia Judicial en Materia Penal entre el Gobierno de la Republica de Costa Rica
y el Gobierno de la Republica ltaliana. En la Ley N.” 9653 del 16/1/2019.

Igualmente, dicha oficina tiene la atribucién de coordinar lo referente a la asistencia judicial
reciproca y la cooperacion internacional, y lo referencia a otros instrumentos internacionales donde
se designo a una autoridad central diferente:

1.

Tratado Centroamericano de Asistencia Legal Mutua en Asuntos Penales. En la Ley N.” 7696
del 3 de octubre de 1997, se designa a la Procuraduria General de la Republica como autoridad
central costarricense.

Tratado Centroamericano sobre Recuperacion de Vehiculos Desaparecidos. En la Ley N.” 7697
del 3/10/1997 se designa al Ministerio de Seguridad Publica costarricense como autoridad central
costarricense.

Convencion Interamericana contra la Corrupcion. Mediante Decreto Ejecutivo nimero 32090, se
designa a la Procuraduria de la Etica Publica como la autoridad central costarricense.
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion. Mediante Decreto Ejecutivo 33681, se
designa a la Procuraduria de la Etica Publica como la autoridad central costarricense.

234

Por resolucion administrativa del Ministerio Publico, comunicado por circular n.° 22-ADM-2020.
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Especificar cual es el procedimiento relacionado con la asistencia judicial reciproca y la
cooperacion judicial internacional, en cada uno de los tratados y convenciones suscritos por Costa
Rica, es una tarea titanica para la cual esta antologia no esta dispuesta, de modo que, en los
siguientes apartados, se analizaran dos supuestos que, por su auge en la actualidad, representan
un tema insoslayable.

5.3. Criminalidad organizada

Como se refirié en la etapa introductoria, en la Resolucion 55/25 de la Asamblea General
de Naciones Unidas del 15 de noviembre de 2000, se expuso lo profundamente preocupados que
tenian a los Estados miembros, dentro de ellos Costa Rica, las adversas repercusiones econémicas
y sociales derivadas de las actividades de la delincuencia organizada.

Esto llevo a que se reconociera la necesidad urgente de fortalecer la cooperacion entre los
Estados, para prevenir y combatir, mas eficazmente, esas actividades criminales en los planos
nacional, regional e internacional, sobre todo, porque se vislumbraba un creciente vinculo entre la
delincuencia organizada transnacional y los delitos de terrorismo.

Consecuentemente, con el propdsito de impedir que las personas involucradas en la
delincuencia organizada transnacional hallaran refugio, no solo se propugné que las enjuiciaran
dondequiera que cometieran tales delitos, sino también, para que ello fuera posible, se fomento
la cooperacion a nivel internacional, otorgando la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional (2000) como un instrumento eficaz y el marco juridico de
derecho internacional necesario, para combatir, entre otros asuntos, actividades delictivas como el
blanqueo de dinero, la corrupcion, el trafico ilicito de especies de flora y fauna silvestres en peligro
de extincion, los delitos contra el patrimonio cultural y los crecientes vinculos entre la delincuencia
organizada transnacional y los delitos de terrorismo.

Este convenio internacional, conocido como el Convenio de Palermo, fue introducido en
nuestro marco juridico nacional por medio de la Ley N.” 8302 del 12 de septiembre de 2002 y entré
en vigencia el 27 de junio de 2003, por lo que, a partir de esta ultima data, funge como marco
juridico sobre el que descansa la cooperacion internacional para prevenir y combatir, con mayor
eficacia, la delincuencia organizada transnacional®®.

Claro esta, como se estatuye en el articulo 4 de este instrumento internacional, se tiene
presente que los Estados parte cumpliran sus obligaciones convencionales en consonancia con los
principios de igualdad soberana e integridad territorial de los Estados, asi como de no intervencion
en los asuntos internos de otros Estados. Esto implica que nada de lo dispuesto en la Convencion
de Palermo facultara a un Estado parte para ejercer, en el territorio de otro Estado, jurisdiccion o
funciones que el derecho interno de ese Estado reserve exclusivamente a sus autoridades.

En especial, en el articulo 18 de la Convencién de comentario, se establece la obligacién
de los Estados de prestar la mas amplia asistencia judicial reciproca respecto a investigaciones,
procesos y actuaciones judiciales relacionados con los delitos catalogados como cometidos en
crimen organizado transnacional, blanqueo o legitimacién de capitales, corrupcion y obstruccion de
la justicia, y procurar también asistencia cuando el Estado requirente tenga motivos razonables para
sospechar que el delito a que se hace referencia es de caracter transnacional, asi como cuando
las victimas, los testigos, el producto, los instrumentos o las pruebas de esos delitos se encuentran
en el Estado parte requerido, y el delito entraia la participacion de un grupo delictivo organizado.
235 Articulo 1 de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (2000).
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Esta asistencia judicial reciproca también se prestara con respecto a investigaciones,
procesos y actuaciones judiciales relacionados con los delitos por los que una persona juridica
pueda ser considerada responsable.

La asistencia judicial puede ser solicitada para fines, tales como a) Recibir testimonios o
tomar declaracion a personas. b) Presentar documentos judiciales. c) Efectuar inspecciones e
incautaciones y embargos preventivos. d) Examinar objetos y lugares. e) Facilitar informacion,
elementos de prueba y evaluaciones de peritos. f) Entregar originales o copias certificadas de los
documentos y expedientes pertinentes, incluida la documentacion publica, bancaria y financiera,
asi como la documentacion social o comercial de sociedades mercantiles. g) Identificar o localizar
el producto del delito, los bienes, los instrumentos u otros elementos con fines probatorios. h)
Facilitar la comparecencia voluntaria de personas en el Estado parte requirente. i) Cualquier otro
tipo de asistencia autorizada por el derecho interno del Estado parte requerido.

Dentro de una pesquisa por este tipo de actos delictivos, nuestras autoridades de investigacion
pueden transmitir, sin que medie solicitud previa, informacion relativa a cuestiones penales a
una autoridad competente de otro Estado parte, si creen que esa informacion podria ayudar a la
autoridad a emprender o concluir con éxito indagaciones y procesos penales o podria dar lugar a
una peticion formulada por este ultimo Estado parte. Si la informacion es de caracter privado o su
revelacion lesionaria derechos fundamentales de las personas, la transmision de dicha informacién
debera contar con la autorizacién jurisdiccional, en tanto, como lo cita la Convencién, este tipo de
procedimientos debe respetar el derecho del Estado competente.

Por disposicion expresa, las autoridades extranjeras competentes que reciben la informacion
deberan acceder a toda solicitud de que se respete su caracter confidencial, incluso temporalmente,
0 que se impongan restricciones a su utilizacion.

Otro aspecto importante radica en que ninguno de los Estados parte pueden invocar el
secreto bancario para denegar la asistencia judicial reciproca. Eso si, lo podran hacer, si se invoca
la ausencia de doble incriminacion. Aunque, en este caso, persiste la posibilidad de que, a pesar
de tal ausencia, se autorice a prestar la asistencia requerida, por lo que queda a discrecion de la
autoridad competente.

La Convenciéon de Palermo dispone el tramite de asistencia judicial reciproca a través de
la figura de la Autoridad Central. Obliga a los Estados parte a designar una con las facultades de
recibir solicitudes de asistencia judicial reciproca y darles cumplimiento, o para transmitirlas a las
autoridades competentes para su ejecucion. Remarcando el acuerdo de naciones, de que cuando
la autoridad central transmita la solicitud a una autoridad competente para su ejecuciéon —v. gr., al
juez o a la jueza penal— alentara la rapida y adecuada ejecucion de la solicitud por parte de dicha
autoridad.

En este sentido, las solicitudes de asistencia judicial reciproca y cualquier otra comunicacion
pertinente seran transmitidas a las autoridades centrales designadas por los Estados parte, con lo
que mantendra la legitimidad y autenticidad que el Convenio les otorga.

Eso si, esto no obsta para que, en casos concretos, el Estado requerido exija que estas

solicitudes y comunicaciones le sean enviadas por via diplomatica o, si asi lo han convenido, en
circunstancias urgentes por conducto de la Organizacién Internacional de Policia Criminal.
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Las solicitudes deben cumplir algunos requisitos formales:

1. Se presentaran por escrito 0, cuando sea posible, por cualquier medio capaz de registrar un texto
escrito, en un idioma aceptable para el Estado parte requerido, en condiciones que permitan a
dicho Estado determinar la autenticidad. En situaciones de urgencia y cuando los Estados parte
convengan en ello, las solicitudes podran hacerse oralmente y deben ser confirmadas sin demora
por escrito.

2. Deberan contener: a) La identidad de la autoridad que hace la solicitud; b) El objeto y la indole
de las investigaciones, los procesos o las actuaciones judiciales a que se refiere la solicitud y el
nombre y las funciones de la autoridad encargada de efectuar dichas investigaciones, procesos
o actuaciones. c) Un resumen de los hechos pertinentes, salvo cuando se trate de solicitudes
de presentacién de documentos judiciales. d) Una descripcién de la asistencia solicitada y
pormenores sobre cualquier procedimiento particular que el Estado parte requirente desee que
se aplique. e) Si es posible, la identidad, ubicacién y nacionalidad de toda persona interesada.
f) La finalidad para la que se solicita la prueba, informacion o actuacion.

3. Cualquier informacion complementaria que las autoridades competentes estimen necesaria
para dar cumplimiento a la solicitud de conformidad con el derecho interno o para facilitar dicho
cumplimiento.

Debe insistirse que, para darle cumplimiento a la solicitud de asistencia judicial reciproca,
esto siempre debe ser con arreglo al derecho interno del Estado requerido; en este caso, conforme
a nuestro sistema de justicia penal y, en la medida en que esto no contravenga y sea factible, segun
los procedimientos especificados en la solicitud.

Igualmente, existe un compromiso convencional del Estado requirente de que, sin previo
consentimiento del Estado parte requerido, no transmitira ni utilizara la informacion o las pruebas
proporcionadas por el Estado parte requerido para investigaciones, procesos o actuaciones
judiciales distintos de los indicados en la solicitud®.

En similar sentido, el Estado parte requirente podra exigir que el Estado parte requerido
mantenga reserva acerca de la existencia y el contenido de la solicitud, salvo en la medida necesaria
para darle cumplimiento®’.

No se puede perder de vista que la asistencia judicial reciproca y la cooperacion internacional
pueden ser denegadas; en especifico, cuando: a) la solicitud no se haga de conformidad con los
preceptos requeridos; b) el Estado parte requerido considere que el cumplimiento de lo solicitado
podria menoscabar su soberania, su seguridad, su orden publico u otros intereses fundamentales;
c) el derecho interno del Estado parte requerido prohiba a sus autoridades actuar en la forma
solicitada con respecto a un delito analogo, si este ha sido objeto de investigaciones, procesos
o actuaciones judiciales en el ejercicio de su propia competencia; d) acceder a la solicitud sea
contrario al ordenamiento juridico del Estado parte requerido en lo relativo a la asistencia judicial
reciproca —en este ultimo supuesto, no podran denegar una solicitud de asistencia judicial reciproca
unicamente porque se considere que el delito también entrafia asuntos fiscales—.

236 Nadaenla Convencion de Palermo impide que el Estado parte requirente revele, en sus actuaciones, informacion
0 pruebas que sean exculpatorias de una persona acusada. En este ultimo caso, el Estado parte requirente
notificara al Estado parte requerido antes de revelar la informacién o las pruebas vy, si asi se le solicita, consultara
al Estado parte requerido. Si, en un caso excepcional, no es posible notificar con antelacion, el Estado parte
requirente informara sin demora al Estado parte requerido de dicha revelacion.

237 Si el Estado parte requerido no puede mantener esa reserva, lo hara saber de inmediato al Estado parte
requirente.
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Esosi, laregla es que ladenegatoria de asistencia judicial reciproca debe «[...] fundamentarse
debidamentex». También es factible que medie una decision diferida, en caso de que en nuestro
pais se estén llevando a cabo investigaciones, procesos o actuaciones judiciales en curso que se
podrian ver perturbados si se accede de inmediato a la asistencia judicial reciproca. En este caso,
también debera justificarse la decision.

En cuanto al plazo de cumplimiento, o que se exige es que se realice «lo antes posible»,
pero tomando en cuenta los plazos que sugiere el Estado parte requirente, y que estén debidamente
fundados.

5.3.1. Decomiso de bienes

Resulta importante hacer hincapié en el acto de investigacién en cooperacion internacional
que conlleva el secuestro de bienes. Como Estado, nos hemos comprometido a proceder con el
decomiso, como acto de investigacion que conforma nuestro ordenamiento juridico interno y para
evitar la pérdida de los objetos o el aprovechamiento ilicito de los productos, con el secuestro de
los bienes, equipo u otros instrumentos utilizados o destinados a ser utilizados en la comision de
los delitos o el producto del hecho criminal (art. 12, Convencién de Palermo).

Bajo este compromiso y potestad, se reconoce, como un acto juridico valido, que se preste
cooperacion internacional a otro Estado con fines de decomiso (articulo 13, ibid.). El proceso
convencional marca dos clases de supuestos:

a) Por solicitud. En este caso se requieren:

1. La solicitud de otro Estado parte que tenga jurisdiccion para conocer de un delito comprendido
en la Convenciéon de Palermo.

2. Estar dirigida la gestion al decomiso del producto del delito, los bienes, el equipo u otros
instrumentos que se encuentren en su territorio.

3. Remitir la solicitud a través de los canales dispuestos, para que, a su vez, se redirija a las
autoridades competentes, conforme al derecho interno para, en caso de que se conceda, obtener
una orden de decomiso.

4. EIl requerimiento debera contener una descripcién de los bienes susceptibles de decomiso y
una exposicion de los hechos en que se basa la solicitud del Estado parte requirente, las cuales
sean lo suficientemente explicitas para que el Estado parte requerido pueda tramitar la orden con
arreglo a su derecho interno.

5. Si se autoriza la cooperacion juridicial internacional, se procedera a dar cumplimiento a lo
ordenado.

b) Por orden de autoridad competente extranjera. El Estado requirente debera contar:

1. Con orden de decomiso expedida por un tribunal situado en el territorio de dicha parte, de
conformidad con lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 12 de la Convencion de cita, en la
medida en que guarde relacién con el producto del delito investigado, los bienes, el equipo u otros
instrumentos que se encuentren en el territorio del Estado parte requerido.

2. La solicitud debera ir acompafiada de una copia admisible en derecho de la orden de decomiso
expedida por el Estado parte requirente, una exposicion de los hechos en que se basa y la
informacion que proceda sobre el grado de ejecucién que se solicita dar a la orden, con una
descripcion de las medidas peticionadas.

3. El Estado parte requerido recibira la orden y adoptara medidas encaminadas a la identificacion,
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la localizacién y el embargo preventivo o la incautacion del producto, los bienes, el equipo o los
instrumentos relacionados con el delito, con miras a su eventual decomiso que el Estado parte
requirente debera ordenar.

Las personas juzgadoras penales que atiendan este tipo de requerimientos quedan sujetas
a lo dispuesto en su derecho interno y en sus reglas de procedimiento o en los tratados, acuerdos o
arreglos bilaterales o multilaterales por los que podrian estar vinculados al Estado parte requirente.
En el entendido de que, se podra denegar la cooperacion solicitada cuando el delito al que se
refiere no esta comprendido en la Convencién de Palermo, aunado a que las disposiciones del
articulo 18 Convencional seran aplicables mutatis mutandis al citado procedimiento.

5.3.2. Vigilancia electrénica

En nuestro pais, las vigilancias policiales son un importante acto de investigacion donde no
en pocas ocasiones se muestran como se desarrolla la actividad criminal y a sus participes en
pleno dominio del hecho.

Su fundamento juridico radica en que es una atribucion legal de la Policia Judicial, quien
en torno a la investigacion de un hecho criminal y para evitar que el delito ocasiones ulteriores
consecuencias puede hacer constar el estado de las personas, cosas y lugares, mediante los
examenes, inspecciones, planos, fotografias y demas operaciones técnicas aconsejables?3.

En otras palabras, esta labor consiste en el seguimiento de una persona o grupo de personas,
o la vigilancia de un lugar, con el objeto de que los movimientos, los habitos o concurrencia de
ciertas personas que se observen puedan contribuir al descubrimiento de informacién o elementos
de prueba que permitan acreditar la actividad criminal que se investiga.

En un modo clasico, consistia en que los y las agentes policiales se situaban personalmente
en un sitio determinado o seguian a una persona sospechosa o con ligamen con algunos grupos
criminales, con la discrecion necesaria para no ser descubiertos y asi dejar constancia de los hechos,
circunstancias o eventos de importancia que observaban en el lapso que duraba la diligencia, en
actas, fotografias o grabaciones de audio y video.

En la actualidad, aunque esta técnica de investigacién sigue vigente en su modo
tradicional —lo que implica grandes cantidades de agentes o recursos—, esta ganando terreno
por la modernizacién de las organizaciones criminales y su estrategia de ocultamiento, el uso de
determinados instrumentos tecnolégicos o como se conoce, a la tecnovigilancia, para registrar los
movimientos de una persona, sus actividades y con quienes se reune, incluso, sus habitos.

Asi, la utilizacion de camaras, aparatos de escucha, escaneres de obtencion de datos,
rastreos informaticos, balizas, seguimientos en redes sociales, foros, etc., contribuye a modificar
las tradicionales técnicas de seguimiento, facilitando la labor policial y ampliando la probabilidad de
asegurar eventuales fuentes de prueba del hecho criminal que se investiga.

La pregunta que salta es ¢ son legitimas estas técnicas de vigilancia electrénica conforme a
nuestro derecho interno? Bueno, si se recurre al articulo 4.4 de la Ley Organica del Organismo de
Investigacion Judicial, la respuesta debe ser afirmativa, claro esta, con algunas precisiones.

238 Ley Organica del Organismo de Investigacion Judicial (OlJ), N.” 5524 del 7 de mayo de 1974. Articulo 4.4.
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El numeral citado da cuenta de que es legitimo que los agentes de la Policia Judicial
hagan constar el estado de las personas, cosas y lugares mediante las «[...] operaciones técnicas
aconsejables». El adjetivo aconsejable define que las operaciones técnicas, dentro de las
cuales pueden situarse las electronicas o de otras indoles, deben ser buenas —convenientes—
y necesarias para los fines del acto de investigacion que se realiza.

En este sentido, lo necesario se relaciona con su pertinencia y utilidad para lograr el objetivo
probatorio deseado: hacer constar el estado de las personas, los lugares o las cosas. Por su parte,
la conveniencia implica que, como un acto de investigacion, debe ser legitimo para aportar prueba
valida e incorporable a un proceso penal, pues lo que se busca es identificar y procesar a los y las
participes de un hecho criminal y evitar su impunidad.

La norma indicada debe ser analizada de manera sistematica con el articulo 20 de la
Convenciéon de Palermo que ya forma parte también del derecho interno. Este numeral da cuenta
de que nuestro pais debe adoptar las medidas que sean necesarias para utilizar otras técnicas
especiales de investigacion, como la vigilancia electronica o de otra indole, cuando asi se considere
apropiado por las autoridades competentes en nuestro territorio, con el objeto de combatir la
delincuencia organizada,

El unico limite convencional que se cita es que dicha actividad de investigacion esté dentro
de las posibilidades y prescripciones de nuestro derecho interno.

Por tanto, de acuerdo con los principios de libertad y legalidad que rigen la actividad probatoria
en nuestro sistema de justicia penal, los cuales disponen que los hechos y las circunstancias de
interés para la solucion correcta del caso podran probarse por cualquier medio de prueba permitido,
salvo disposicidn expresa de ley?*, y que, a contrario sensu, no tendran valor aquellos elementos
de prueba que no hayan sido obtenidos por medio licito e incorporados al procedimiento conforme a
las disposiciones del Codigo Procesal Penal?, una vigilancia por medios electrénicos o tecnolégicos
efectuada por la Policia sera legitima en tanto la informacion que recabe no sea obtenida mediante
tortura, maltrato, coaccion, amenaza, engafo, indebida intromisién en la intimidad del domicilio, la
correspondencia, las comunicaciones, los papeles y los archivos privados, ni lainformacion obtenida
por otro medio que menoscabe la voluntad o viole los derechos fundamentales de las personas.

En corolario, si la vigilancia implica un acto definitivo e irreproductible, cuya intromision en
la vida de las personas afecta sus derechos fundamentales —privacidad, intimidad y dignidad
humana—, conforme a los articulos 277 y 293 del Cddigo Procesal Penal, la Policia y el Ministerio
Publico requeriran de autorizacion jurisdiccional y, en otros casos, incluso, que se ejecute con
control jurisdiccional —v. gr., grabar conversaciones entre presentes por agentes de Policia en un
domicilio— para que pueda ser prueba valida e incorporable a un proceso penal.

5.3.3. Compartir informacion financiera

Uno de los principales fines de la cooperacion internacional es compartir informacion de
manera reciproca, mas tratandose del crimen organizado porque sus raigambres no se
quedan en un solo Estado, sino que es comun que mantengan estructuras fuera del pais o
en coparticipacion con otros grupos delictivos que, incluso, pueden no estar relacionados
con el mismo giro comercial —v. gr., drogas y terrorismo—.

239 Articulo 182, CPP.
240 Articulo 181, ibidem.
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La disposicion es que los Estados colaboren estrechamente con miras a aumentar la eficacia
de las medidas de cumplimiento de la ley orientadas a combatir los delitos ejecutados en el crimen
organizado, en particular, aquellos relacionados con el blanqueo o legitimacion de capitales y el
financiamiento al terrorismo.

Por ende, una disposicion a la cual nos obligamos con la aprobacion de la Convencién de
Palermo fue a mejorar los canales de comunicacion entre las autoridades, organismos y servicios
competentes de Costa Rica, con los demas Estados subscriptores, a fin de facilitar el intercambio
seguro y rapido de informacion, sin limitarse: a) indagaciones con respecto a delitos investigados,
incluidos la identidad, el paradero y las actividades de personas presuntamente implicadas en
tales delitos o la ubicacion de otras personas interesadas; b) el movimiento del producto del delito
o de bienes derivados de la comision de esos delitos; c) el movimiento de bienes, equipo u otros
instrumentos utilizados o destinados que se deben utilizar en la comision de esos delitos; y d)
informacion sobre los medios y métodos concretos empleados por los grupos delictivos organizados,
y cuando proceda, sobre las rutas y los medios de transporte y el uso de identidades falsas,
documentos alterados o falsificados u otros medios de encubrir sus actividades

Por su parte, el articulo 7 Convencional complementa este deber de asistencia judicial en
materia de criminalidad organizada, al garantizar, entre otras, y sin perjuicio de la aplicacion de
los articulos 18 y 27 del mismo cuerpo legal internacional que las autoridades de administracion,
reglamentacién y cumplimiento de la ley y demas autoridades encargadas de combatir el blanqueo
de dinero (incluidas las autoridades judiciales, cuando sean pertinentes con arreglo al derecho
interno) sean capaces de cooperar e intercambiar informacién a nivel nacional e internacional,
para lo cual se dispuso que se considerara establecer una dependencia de inteligencia financiera
que sirviera de centro nacional de recopilacion, analisis y difusidon de informacidén sobre posibles
actividades de blanqueo de dinero.

En consonancia con estas disposiciones convencionales, las Leyes N.” 8204 y N.” 7786 —
esta ultima reformada por la Ley N.” 9387— facultan a las autoridades competentes, en el curso de
una investigacion, a compartir y facilitar la informacién con otras autoridades competentes locales
o con las de otros Estados.

Entre esta informacion, se encuentra aquella que se estima que esta relacionada con
transacciones sospechosas de riesgo de legitimacion de capitales, financiamiento al terrorismo o
que provienen de una actividad ilicita o se relacionan con ellas, incluso las transacciones que se
deriven de transferencias desde el exterior o hacia él, las instituciones financieras y las personas
fisicas o juridicas que desarrollen las actividades comerciales y profesionales no financieras.

Precisamente, existe un deber de los sujetos supervisados y obligados de comunicar la
informacion de tales transacciones, de manera confidencial y de forma inmediata, a la Unidad
de Inteligencia Financiera (UIF) del Instituto Costarricense sobre Drogas, no debiendo poner en
conocimiento, bajo ninguna circunstancia, del cliente o de ninguna otra instancia, interna o externa,
persona fisica o juridica, publica o privada®*'.

A su vez, la UIF tiene el deber de transferir tal informacion al Ministerio Publico, quien,
aparte de requerir al juez o a la jueza competente la aplicacion de medidas cautelares como el
congelamiento o inmovilizacion de los productos financieros, también tendra la facultad de compartir
dicha informacion con otras autoridades extranjeras, a fin de que se combata de manera globalizada
este tipo de flagelos.

241  Articulo 25 de la Ley N.” 7786.
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5.3.4. Entrega vigilada

La Convencion sobre Estupefacientes, Drogas y Sustancias Psicotropicas, conocida como la
Convencién Unica de 1961 o Convencién de 1961 que fue incorporada a nuestro derecho interno por
Ley N.” 7198 del 25 de septiembre de 1990, define en su articulo primero la entrega vigilada como
la técnica consistente en dejar que remesas ilicitas o sospechosas de estupefacientes, sustancias
psicotrépicas e ilicitas salgan del territorio de uno o mas paises, lo atraviesen o entren en él, con el
conocimiento y bajo la supervision de sus autoridades competentes, con el fin de identificar a las
personas involucradas en la comision de delitos relacionados con dicha materia.

Como puede apreciarse, por su propia naturaleza, es una medida que muestra la participacion
de varios Estados en la investigacion conjunta de hechos delictivos relacionados con el trafico de
drogas, en cooperacion internacional y con asistencia judicial reciproca.

El articulo 11 de esta misma Convencién obligaba a los Estados subscriptores como Costa
Rica a adoptar las medidas necesarias para que se pudiera utilizar de forma adecuada, en el plano
internacional, la técnica de entrega vigilada, de conformidad con acuerdos o arreglos mutuamente
convenidos, con el fin de descubrir a las personas implicadas en delitos de trafico de sustancias
ilicitas.

Se entiende que las remesas ilicitas, cuya entrega vigilada se haya acordado, podran ser
interceptadas y autorizadas, con el consentimiento de las partes interesadas, a proseguir intactas o
habiéndose retirado o sustituido total o parcialmente los estupefacientes o sustancias sicotropicas
que contengan.

La Ley N.” 8204, denominada Reforma Integral Ley sobre estupefacientes, sustancias
psicotropicas, drogas de uso no autorizado, actividades conexas, legitimacion de capitales
y financiamiento al terrorismo (2001) establece que sera el Ministerio Publico quien autorice y
supervise el procedimiento de «entrega vigilada».

Este procedimiento, segun nuestra ley en su articulo 9, implica permitir que las remesas
sospechosas o ilicitas de los productos y las sustancias referidos en esta ley, asi como el dinero y
los valores provenientes de delitos graves entren al territorio nacional, circulen por €él, lo atraviesen
o salgan de él con el propdsito de identificar a las personas involucradas en la comisién de los
delitos tipificados por dicha ley. Esta autorizacion se da una vez iniciado un proceso.

Lo anterior comprende también que las autoridades del pais gestor deban suministrar al jefe
o a la jefa del Ministerio Publico, con la mayor brevedad, la informacion referente a las acciones
emprendidas por ellas en relacidén con la mercaderia sometida al procedimiento de entrega vigilada
y a los actos judiciales posteriores.

En principio, parece que este resulta un acto propio del Ministerio Publico, lo cual resulta l6gico
con la funcién de investigacion y preparacion del proceso penal que tiene dicho érgano. No obstante,
el mismo numeral establece que el representante del ente acusador, luego de autorizar y supervisar
el procedimiento de entrega controlado, lo comunicara posteriormente a la persona juzgadora penal
competente, lo que significa que este acto de investigacion sigue siendo uno que se encuentra
bajo revision jurisdiccional, puesto que nuestras autoridades podran requerir a las extranjeras que
participaron en el proceso de entrega vigilada que remitan todos los atestados referentes a este, los
cuales podran utilizarse en los procesos nacionales como elementos probatorios.
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Es importante que, como requisito de legalidad, las remesas ilicitas, cuya entrega vigilada se
acuerde, podran ser interceptadas o autorizadas para proseguir intactas, o bien, los estupefacientes
o las sustancias psicotropicas que contengan podran ser sustituidos total o parcialmente, solo y
unicamente, cuando medie consentimiento de las partes interesadas, es decir, de las autoridades
competentes de los Estados involucrados.

Como supra se explico, el articulo 20 de la Convencién de Palermo también regula este tipo de
acto de investigacion especial, al sefialar que siempre que lo permitan los principios fundamentales
de su ordenamiento juridico interno, cada Estado parte adoptara, dentro de sus posibilidades y en
las condiciones prescritas por su derecho interno, las medidas que sean necesarias para permitir el
adecuado recurso a la entrega vigilada por sus autoridades competentes en su territorio con objeto
de combatir eficazmente la delincuencia organizada.

En especial, si se recurre a la técnica de la entrega vigilada en el plano internacional, se
podra incluir, con el consentimiento de los Estados parte interesados, la aplicacién de métodos,
tales como interceptar los bienes, autorizarlos a proseguir intactos o retirarlos o sustituirlos total o
parcialmente.

En este contexto, una técnica de investigacion que estaba disefiada para la investigacion de
delitos de drogas ahora se utiliza para combatir la criminalidad organizada.

5.4. Ciberdelincuencia

En aras de proteger a la sociedad frente a la ciberdelincuencia los Estados aprobaron un
Convenio sobre la Ciberdelincuencia (2001), conocido como la Convencién de Budapest, en la que
advirtieron la necesidad de aplicar no solo una politica penal comun con una legislacion apropiada,
sino también, primordialmente, el fomento de la cooperacion internacional, sobre todo, porque se
evidenciaron profundos cambios suscitados por la digitalizacion, la convergencia y la globalizacion
continua de las redes informaticas, y el riesgo de que estas redes y la informacién electronica
fuera utilizada, igualmente, para cometer delitos y que las pruebas relativas a dichos delitos se
almacenaran y transmitieran por medio de dichos sistemas.

Por tanto, se reconocié la necesidad de una cooperaciéon que abarcara tanto al Estado,
como al sector privado, y otra de indole internacional en materia penal que estuviera reforzada,
fuera rapida, operativa y fiable, y tornara efectiva la lucha contra este tipo de criminalidad; en
especial, para dotar de mayor eficacia las investigaciones y los procedimientos penales relativos
a los delitos relacionados con los sistemas y datos informaticos, asi como facilitar la obtencién de
pruebas electronicas de los delitos.

En este contexto internacional, se aprobé el articulo 23 de la Convencién de Budapest, en el
que se senald que las partes, entre estas Costa Rica, debian cooperar entre si en la mayor medida
posible, en ejecucion de los instrumentos internacionales aplicables a la cooperacion internacional
en materia penal, de acuerdos basados en legislacion uniforme o reciproca y de su derecho interno,
para los fines de las investigacion o los procedimientos relativos a los delitos relacionados con
sistemas y datos informaticos o para la obtencion de pruebas electronicas de los delitos.

Asi, nos obligamos como Estado subscriptor a prestar asistencia mutua en la mayor medida
posible?*? para los fines de las investigaciones y los procedimientos relativos a delitos relacionados

242  Articulo 25 de la Convencién de Budapest.
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a sistemas y datos informaticos o para la obtencién de pruebas en formato electrénico de un
delito, y en caso de emergencia, a recibir o transmitir (y dar respuesta) solicitudes de asistencia
0 comunicaciones relacionadas con estas por medios rapidos de comunicacion —incluidos el
fax y el correo electronico—segun dichos medios ofrezcan niveles adecuados de seguridad y de
autenticacion (incluido el cifrado o encriptacion en caso necesario) con confirmacion oficial posterior
si la parte requerida lo exige.

Por supuesto, el principio de soberania de los Estados sujeta a la asistencia mutua a
las condiciones previstas en el derecho interno nacional o en los tratados de asistencia mutua
aplicables, incluidos los motivos por los que la parte requerida puede denegar la cooperacion, sin
que pueda utilizarse para tales efectos que la solicitud haga referencia a un delito que considere de
naturaleza fiscal.

Cuando se requiera la doble tipificacion penal como condicion para aprobar la asistencia
judicial mutua, se considerara cumplida cuando la conducta constitutiva del delito respecto del cual
se solicita la asistencia constituya un delito en virtud del derecho interno nacional, con independencia
que se incluya o no el delito dentro de la misma categoria de delitos o lo denomine o no con la
misma terminologia.

Si no existen acuerdos bilaterales o multilaterales internacionales sobre asistencia mutua o
acuerdos basados en legislacion uniforme o reciproca, se aplicara lo dispuesto en los articulos 27 y
28 de la Convencion contra la Ciberdelincuencia, en lo pertinente, salvo que las partes interesadas
convengan en aplicar en su lugar la totalidad o parte del citado convenio.

El procedimiento incluye la designacion de una o varias autoridades centrales encargadas
de enviar solicitudes de asistencia mutua y de dar respuesta a estas, de su ejecucion y su remision
a las autoridades competentes para su ejecucion, las cuales se comunicaran directamente entre si.

Debe entenderse que las solicitudes de asistencia mutua se ejecutaran de conformidad
con los procedimientos especificados por la parte requirente, salvo que sean incompatibles con la
legislacion de la parte requerida.

Ademas de las condiciones o de los motivos de denegacion contemplados en el apartado 4
del articulo 25 convencional, la parte requerida podra denegar la asistencia si:

a. la solicitud se refiere a un delito que la parte requerida considera delito politico o delito vinculado a
un delito politico; y

b. la parte requerida considera que la ejecucion de la solicitud podria atentar contra su soberania,
seguridad, orden publico u otros intereses esenciales.

La parte requerida podra posponer su actuacién en respuesta a una solicitud cuando dicha
actuacion podria causar perjuicios a investigaciones o procedimientos llevados a cabo por sus
autoridades. Por supuesto, antes de denegar o posponer la asistencia, se debera estudiar —y
consultar a la parte requirente— si puede atenderse la solicitud parcialmente o con sujecion a las
condiciones que considere necesarias. Cualquiera de estar decisiones debe estar debidamente
motivada.
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Concedida la asistencia judicial mutua, se informara sin demora a la parte requirente del
resultado de la ejecucion de una solicitud de asistencia. El Estado requerido informara también de
cualquier motivo que haga imposible la ejecucion de la solicitud o que pueda retrasarla de forma
significativa.

Al solicitar una asistencia judicial mutua, se puede requerir que se preserve la confidencialidad
de la presentacion de una solicitud y del objeto de esta, salvo en la medida necesaria para su
ejecucion. La parte requerida debe comunicar de inmediato cuando no puede cumplirse esta peticion
de confidencialidad. EI mismo procedimiento aplica al responderse una solicitud de asistencia
judicial mutua, en la que ademas de la confidencialidad, también se puede requerir que solo se
utilice la informacién o material para las investigaciones o procedimientos que se requirieron y no
otros distintos. La entrega de la informacion o material puede quedar supeditada a la espera de una
respuesta positiva.

También se prevé, en casos de urgencia, que las solicitudes de asistencia mutua o las
comunicaciones al respecto puedan ser enviadas directamente por las autoridades judiciales de la
parte requirente a las autoridades correspondientes de la parte requerida. En tal caso, se enviara
al mismo tiempo copia a la autoridad central de la parte requerida a través de la autoridad central
de la parte requirente. Otro canal de requerimiento y comunicacién legitimo es la Organizacion
Internacional de Policia Criminal (INTERPOL).

En caso de que la solicitud por urgencia se presente ante una autoridad que carezca de
competencia para resolverla, dicha autoridad la remitira a quien si lo sea e informara directamente
a la parte requirente de dicha remision.

Las solicitudes y comunicaciones efectuadas que no impliquen medidas coercitivas podran
ser remitidas directamente por las autoridades competentes de la parte requirente a las autoridades
competentes de la parte requerida.

5.4.1. Conservacion y acceso de datos informaticos

Es una medida provisional en asistencia judicial mutua. En esta, un Estado solicita a otro
que ordene o0 asegure la conservacion rapida de datos almacenados por medio de un sistema
informatico que se encuentre en su territorio®3. Los datos informaticos son cualquier representacion
de hechos, informacién o conceptos de una forma que permita el tratamiento informatico, incluido
un programa destinado a hacer que un sistema informatico ejecute una funcién?+.

Para que este tipo de peticion prospere, se indicaran: a) la autoridad solicitante; b) el delito
objeto de investigacion o de procedimiento penal y un breve resumen de los hechos relacionados
con el mismo; c) los datos informaticos almacenados que deben conservarse y su relacion con
el delito; d) cualquier informacién disponible que permita identificar a la persona encargada de
la custodia de los datos informaticos almacenados o la ubicacion del sistema informatico; e) la
necesidad de la conservacion; y f) la intencion de presentar una solicitud de asistencia mutua
para el registro o el acceso de forma similar, la confiscacién o la obtencion de forma similar o la
revelacion de los datos informaticos almacenados.

243 Articulo 29 de la Convencion contra la Ciberdelincuencia.
244  Articulo 1, ibidem.
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Recibida esta solicitud, se deben tomar las medidas adecuadas para conservar rapidamente
los datos especificados de conformidad con el derecho nacional, bajo el entendido de que, para
acceder a este tipo de requerimientos, no se requerira acreditar la doble incriminacion o tipificacion
penal. Asimismo, las solicitudes de conservacion unicamente podran denegarse si: a) la solicitud
hace referencia a un delito que se considera politico o delito relacionado con un delito politico; y b)
se considera que la ejecucion de la solicitud podria atentar contra la soberania, seguridad, orden
publico u otros intereses esenciales.

Cuando se considere que la conservacion por si sola no bastara para garantizar la futura
disponibilidad de los datos o pondra en peligro la confidencialidad de la investigacion de la parte
requirente o causara cualquier otro perjuicio a esta, se debera informar- de ello, sin demora, al
Estado solicitante, quien es el unico que puede decidir si se debe proceder.

Este tipo de medidas solo podra autorizarse por el lapso de sesenta dias, con el objetivo
de permitir a la parte requirente presentar una solicitud de registro o de acceso de forma similar,
confiscacion u obtencién de forma similar, o de revelacion de los datos.

Cuando se reciba dicha solicitud, seguiran conservandose los datos hasta que se adopte
una decision sobre esta.

5.4.2. Revelacion y acceso de datos sobre el trafico

En el caso de que, en la ejecucion de una solicitud de conservacion rapida de datos
almacenados, se descubra que un proveedor de servicios de otro Estado participo en la transmision
de la comunicacion, se debe revelar rapidamente a la parte requirente un volumen suficiente de
datos sobre el trafico para identificar al proveedor de servicios y la via por la que se transmitio la
comunicacion?,

Las unicas excepciones a esta ordenanza son que la informacién se considere parte de un
delito politico o delito relacionado con un delito politico, o que la ejecucion de esta disposicion
pueda atentar contra la soberania, seguridad, orden publico u otros intereses esenciales.

Asimismo, puede existir una peticion autbnoma de un Estado parte para que se registre o
acceda, confisque u obtenga y revele datos almacenados por medio de un sistema informatico
situado en nuestro territorio, incluidos los datos conservados de manera provisional?#.

Ante este tipo de requerimientos, se debera dar respuesta teniendo presente el compromiso
que hemos adquirido de cooperar con los otros Estados en la mayor medida posible, de conformidad
con los instrumentos internacionales aplicables a la cooperacion internacional en materia penal, de
acuerdos basados en legislacién uniforme o reciproca y de su derecho interno, para los fines de
las investigacion o los procedimientos relativos a los delitos relacionados con sistemas y datos
informaticos o para la obtencion de pruebas electronicas de los delitos.

Igualmente, la respuesta debe ser inmediata y lo antes posible, mas aun cuando: a) existan
motivos para creer que los datos pertinentes estan especialmente expuestos al riesgo de pérdida o
modificacion; o b) cuando los instrumentos internacionales preveén la cooperacion rapida.

245  Articulo 30, Ibid.
246 Articulo 31 de la Convencién de Budapest.
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Otras técnicas de investigacion y, a su vez, de cooperacion internacional que regula la
Convenciéon de Budapest en sus articulos 32 y 33 son:

1) Elacceso transfronterizo a datos almacenados, con consentimiento o cuando estén a disposicion
del publico.

Es la autorizacion convencional que se otorga a un Estado parte de tener acceso a datos
informaticos almacenados que se encuentren a disposicion del publico (fuente abierta), con
independencia de la ubicacion geografica de dichos datos o tener acceso o recibir, a través de
un sistema informatico situado en su territorio, datos informaticos almacenados situados en otro
Estado parte, siempre y cuando se obtenga el consentimiento licito y voluntario de la persona
legalmente autorizada para revelar los datos por medio de ese sistema informatico.

En este supuesto, no se requerira de la autorizacién del Estado donde se encuentre el
sistema informatico que contiene los datos a los cuales se accede.

2) Asistencia mutua para la obtencién en tiempo real de datos sobre el trafico.

Se debe tener presente que, como Estado, al subscribir la Convencion contra la
Ciberdelincuencia, nos obligamos a prestar asistencia mutua para la obtencion en tiempo real de
datos sobre el trafico asociados a comunicaciones especificas en nuestro territorio transmitidas por
medio de un sistema informatico.

Los datos sobre el trafico en la red se refieren a la informacién relacionada con la cantidad
de datos —paquetes cuyo volumen se mide en bits, bytes, kilobytes, megabytes, gigabytes y
terabytes— que circulan o se mueven por una red de comunicaciones —local (LAN), metropolitana
(MAN) o internet (WLAN)— en un momento dado.

Por lo general, el trafico es monitoreado y analizado para advertir patrones —los tipos de
datos que se estdan moviendo, es decir, correo electronico, video, audio, etc.— y que ocupan el
ancho de banda; comprender el rendimiento de la red —los picos de trafico y problemas—; y
detectar posibles amenazas a la seguridad —se detectan actividades sospechosas, intrusiones y
malware—.

Estos paquetes pueden contener informacién como direcciones IP, puertos, encabezados,
protocolo y, en algunos casos, el contenido de los sitios web que se estan visitando.

En una comunicacion por medio de sistemas informaticos, los datos de trafico pueden dar
cuenta del origen, destino, hora, duracién, dispositivo utilizado, IP, numero telefénico asociado,
etc. —. En pocas palabras, los datos de trafico son metadatos de la comunicacién, mientras que el
mensaje en si es lo que se denomina contendido.

La obtencién de esta informacién es relevante para la investigacion de delitos, en especial,

los ciberdelitos y, al no revelar el contenido de la comunicacién, su acceso es mas facil y rapido, por
ser considerados datos no tan sensibles como el contendido en si.
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5.4.3. Interceptacion de datos sobre el contenido

Otra medida que puede ser requerida por asistencia judicial mutua lo es la interceptacién de
datos sobre el contenido.

El contenido de la informacion transmitida en redes de comunicacion se refiere al conjunto
de datos que circulan a través de Internet u otras infraestructuras de intercambio digital. Esta
informacion comprende diversos tipos de elementos, tales como mensajes de texto, correos
electronicos, archivos multimedia, documentos, transmisiones audiovisuales, entre otros.

Cada interaccion en la red —ya sea el envio de un mensaje, la consulta de un sitio web o
la transferencia de un archivo— implica el desplazamiento de datos estructurados en paquetes
de informacion. Estos paquetes contienen tanto el contenido propiamente dicho como metadatos
asociados, los cuales facilitan la correcta entrega del mensaje. Como supra se explico, entre estos
metadatos, se incluyen detalles como las direcciones IP de origen y destino, los protocolos utilizados
y las marcas temporales del proceso de transmision.

En términos sencillos y concretos, el contenido de la informacion representa el objeto
principal de la comunicacion. Es el mensaje que se busca transmitir, comunicar o compartir,
independientemente del soporte tecnolégico o de las especificaciones técnicas que permiten su
circulacion por la red.

Comprendido esto, la Convencion de Budapest autoriza que los Estados obtengan o graben,
en tiempo real, los datos sobre el contenido de comunicaciones especificas transmitidas por medio
de un sistema informatico, y que esto se realice en cooperacion entre los Estados, en la medida en
que lo permitan sus tratados y el derecho interno aplicables.

En Costa Rica, la Ley N.” 7425 permite que nuestras autoridades competentes —Ilos
juzgados penales con competencia territorial— autoricen el registro, el secuestro o el examen
de cualquier documento privado, incluidos la correspondencia telematica o por cualquier otro
medio, los registros digitales y cualquier otra forma de registrar informacién de caracter privado —
datos informaticos—, cuando sea absolutamente indispensable para esclarecer asuntos penales
sometidos a su conocimiento.

Asimismo, dicha ley faculta a las mismas autoridades cuando estan realizando una
investigacion policial o llevando un procedimiento penal para intervenir las comunicaciones orales,
escritas o de otro tipo, incluso, las telecomunicaciones fijas, mdviles, inalambricas, digitales y por
cualquier otro medio tecnolégico, cuando involucre el esclarecimiento de ciertos delitos especificos.

Por supuesto que ello conlleva que la intervencion de la comunicacidon sea en tiempo real
y sobre el contendido mismo de la comunicacion, por lo que nuestro derecho interno si permitiria
este tipo de medida de investigacion y, por ende, también de asistencia judicial mutua, siempre y
cuando se ajuste a las disposiciones de tal normativa y del articulo 24 constitucional, y se disponga
con autorizacion y control de la persona juzgadora competente.
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Reflexiones finales

A lo largo de esta antologia, se ha analizado la importancia de los actos de investigacion
en el proceso penal, poniendo especial atencidn en aquellos que requieren revision, control y
autorizacion jurisdiccional, asi como en el tratamiento de la prueba, sus principios, alcances y
caracteristicas esenciales. Este recorrido evidencié que la correcta regulacion y la valoracion de los
actos de investigacion y de la prueba son fundamentales para garantizar el respeto a los derechos
humanos, el debido proceso y la eficacia de la justicia penal.

En un contexto donde fendbmenos como la criminalidad organizada y la ciberdelincuencia
presentan desafios cada vez mas complejos, se reafirma la necesidad de que las personas
juzgadoras no solo conozcan a profundidad los marcos legales vigentes, internacionales y
nacionales, sino también que se mantengan en constante capacitacion y actualizacion. EI dominio
técnico, el conocimiento especializado y la comprension critica de estas problematicas emergentes
son indispensables para enfrentar las nuevas dinamicas delictivas y para preservar la legitimidad
del sistema de justicia penal.

Esta antologia busca precisamente contribuir con ese proceso formativo, ofreciendo una
reflexion integral sobre temas tradicionales y actuales, en aras de fortalecer las competencias de
quienes tienen la responsabilidad de impartir justicia en escenarios cada vez mas cambiantes y
exigentes.
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de julio de mil novecientos noventa y tres.

Sala de Casacioén Penal. Resoluciéon n.” 300-F-94 de las nueve horas veinte minutos del cinco de
agosto de mil novecientos noventa y cuatro.

Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 2013-00193 de las once horas quince minutos del quince
de febrero de dos mil trece.

Sala de Casacion Penal. Resolucién n.” 2012-000220 de las nueve horas y cuarenta y uno minutos
del diecisiete de febrero de dos mil doce.
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Sala de Casacién Penal. Resolucion n.” 2002-00177 de las nueve horas con diez minutos del
veintiocho de febrero de dos mil dos.

Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 2009-01746 de las nueve horas y cincuenta y cinco minutos
del dieciséis de diciembre de dos mil nueve.

Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 2016-00740 de las diez horas y dos minutos del veinte de
julio de dos mil dieciséis.

Sala de Casacioén Penal. Resolucion n.” 0468-1999 de las 9:20 horas del 23 de abril de 1999.

Sala de Casaciéon Penal. Resolucion n.” 2004-01422 de las diez horas diez minutos del diecisiete
de diciembre de dos mil cuatro.

Sala de Casacién Penal. Resolucién n.” 2011-00499 de las once horas cuarenta y cinco minutos del
once de mayo de dos mil once.

Sala de Casacién Penal. Resoluciéon n.” 2014-01118 de las nueve horas treinta y dos minutos del
dos de julio de dos mil catorce.

Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 2022-00586 de las nueve horas doce minutos del nueve
de junio de dos mil veintidos.

Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 874-00 de las nueve horas del cuatro de agosto de dos mil.

Sala de Casacién Penal. Resoluciéon n.” 2012-0000327 de las dieciséis horas con diez minutos del
veintidds de febrero de dos mil doce.

Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 10046 de las catorce horas treinta minutos del treinta y uno
de julio de 2012.

Sala de Casacioén Penal. Resolucion n.” 2022-01089 de las diez horas catorce minutos del veintiuno
de octubre de dos mil veintidos.

Sala de Casaciéon Penal. Resolucion n.” 2017-00051 de las nueve horas y cuarenta y seis minutos
del veintisiete de enero de dos mil diecisiete.

Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 2006-00260 de las dieciséis horas cuarenta y cinco minutos
del veintisiete de marzo de dos mil seis.

Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 2010-00250 de las ocho horas cuarenta y seis minutos del
dieciséis de abril de dos mil diez.

Sala de Casacion Penal. Resolucion n.” 2012-000240 de las diez horas y veintinueve minutos del
diecisiete de febrero de dos mil doce.

Tribunal de Apelacién de Sentencia Penal del Segundo Circuito Judicial de San José. Resolucion
n.” 2013-1236 de las once horas cincuenta minutos del trece de junio de dos mil trece.
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Tribunal de Apelacién de Sentencia Penal. Segundo Circuito Judicial de San José. Resolucion n.”
2022-0658 de las trece horas quince minutos del trece de mayo de dos mil veintidoés.

Tribunal de Apelacién de Sentencia Penal. Segundo Circuito Judicial de San José. Resolucion n.”
2023-0505 de las catorce horas del dieciocho de abril de dos mil veintitrés

Tribunal de Apelacién de Sentencia Penal. Segundo Circuito Judicial de San José. Resolucion n.”
2020-1858 de las nueve horas veinte minutos del diecisiete de noviembre de dos mil veinte.

Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal Juvenil. Segundo Circuito Judicial de San José. Resolucion
n.” 2021-0242 de las trece horas treinta minutos del primero de octubre de dos mil veintiuno.

Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal de Cartago. Resolucion n.” 2023-046 de las ocho horas
treinta minutos del seis de febrero de dos mil veintitrés.

Tribunal de Apelacién de Sentencia Penal de Cartago. Resolucion n.” 2020-476 de las diez horas
con cuarenta y nueve minutos del catorce de agosto de dos mil veinte.

Tribunal de Apelacion de Sentencia. Tercer Circuito Judicial de Alajuela. Resolucién n.” 2017-00129
de las doce horas del veintidés de febrero de dos mil diecisiete.

Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal. Tercer Circuito Judicial de Alajuela. Resolucion n.” 2022-
00930 de las trece horas veintisiete minutos del diecisiete de octubre de dos mil veintidoés.

Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal. Segundo Circuito Judicial de Guanacaste. Santa Cruz.
Resolucién n.” 59-18 de las once horas de diecinueve de febrero de dos mil dieciocho.

Tribunal de Casacién Penal. Resolucion n.” 615-1996 de las once horas con cuarenta y cinco
minutos del cuatro de octubre de mil novecientos noventa y seis.
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