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Planteamiento del problema

Para la presente investigacion se estudiaran los elementos objetivos que sustentan la
presuncion presente en la aplicacion de la prision preventiva en Costa Rica, la cual esta dispuesta
en el articulo 239 del Codigo Procesal Penal, en especifico se estudiara el instituto que desarrolla
la presuncion que trata respecto a la continuacion de la actividad delictiva o lo que también se
conoce como el peligro de la reiteracion de la actividad delictiva, el cual estd presente en el
inciso B del articulo 239 del C.P.P, en contraposicion del principio de Inocencia que se encuentra
tutelado en el articulo 39 de la Constitucion Politica de Costa Rica, y como consecuencia de esto
advertir si se estd en presencia de una vulneracidon a algunos de los principios procesales que

rigen el debido proceso en materia penal, o no.

El articulo 239 del C.P.P de Costa Rica dispone lo siguiente:
El tribunal ordenara la prision preventiva del imputado, siempre que concurran
las siguientes circunstancias:

A) Existan elementos de conviccion suficientes para sostener
razonablemente, que el imputado es, con probabilidad, autor de un hecho punible
o participe en él.

B) Exista una presuncion razonable, por apreciacion de las circunstancias
del caso particular, acerca de que aquel no se sometera al procedimiento (peligro
de fuga); obstaculizara la averiguacion de la verdad (peligro de obstaculizaron),;
continuara la actividad delictiva.

C) El delito que se le atribuya este reprimido con pena privativa de
libertad.

D) Exista peligro para la victima, la persona denunciante o el testigo.
Cuando la victima se encuentre en situaciones de riesgo, el juez tomara en cuenta
la necesidad de ordenar esta medida, especialmente en el marco de la
investigacion de delitos atribuibles a una persona con quien la victima mantenga

0 haya mantenido una relacion de matrimonio, en union de hecho declarada o no.



El articulo 39 de la Constitucion Politica de Costa Rica expone lo siguiente:

“A nadie se hara sufrir pena sino por delito, cuasidelito o falta, sancionados por
ley anterior y en virtud de sentencia firme dictada por autoridad competente,
previa oportunidad concedida al indiciado para ejercitar su defensa y mediante la
necesaria demostracion de culpabilidad.

No constituyen violacion a este articulo o a los dos anteriores el apremio corporal
en materia civil o de trabaja o las detenciones que pudieren decretarse en las

’

insolvencias, quiebras o concursos de acreedores.’

Los Derechos fundamentales son los que estan dispuestos en la Constitucion Politica, y
tienen un estrecho vinculo con la condicién humana, por lo que se entiende que son derechos de
una gran importancia, inherentes o esenciales para el ser humano, dentro del ordenamiento
juridico de un pais, siendo estos considerados como el fuero minimo de proteccion que debe de
tutelar o proteger el Estado en favor de sus ciudadanos buscando asi generar un regulador de

convivio social.

Todas las personas que se encuentren dentro del territorio costarricense, sean nacionales o

extranjeros, poseen en su calidad de persona, igualdad en la proteccion vehemente de los

Derechos Fundamentales, garantizados y contemplados en la Constitucion Politica.

La Constitucion Politica contempla practicamente todas las dreas que pueden afectar directa
o indirectamente a un individuo, por lo que su contenido es extenso y multidisciplinario, pero en
definitiva una gran parte vienen a estar relacionados con elementos de la rama del derecho penal,

generando garantias en pro del imputado y las libertades personales.

Producto de la indudable cercania entre la materia Penal y los Derechos Fundamentales
dispuestos en la Constitucion Politica, es posible que se den aparentes roces o vulneraciones a

dichos principios al momento de aplicar la normativa penal contra un imputado, de ahi la
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relevancia de valorar a profundidad la relacion entre el peligro de la continuidad delictiva y del

Principio de Inocencia.

Los derechos fundamentales no son irrestrictos, por lo que se admiten limitaciones parciales
y justificadas por parte del Estado, siempre y cuando cumplan con los elementos desarrollados

por la normativa del pais, en este caso de estudio, la normativa procesal penal.

Entre todas las suspensiones parciales de los derechos fundamentales que puede hacer el
Estado en contra de sus habitantes se encuentran las medidas cautelares, las cuales tiene como fin
el ayudar al aseguramiento de los diversos elementos del del proceso penal, buscando encontrar
la verdad real material de los hechos y lograr una buena efectividad en el dictado de una

sentencia en un proceso penal, ajustdndose a los mas estrictos parametros de “justicia” posible.

En cuanto a las medidas cautelares, hay una gran variedad de ellas, por lo que debe utilizarse
el principio de Proporcionalidad en su aplicaciéon, analizando cada caso en concreto para
encontrar la medida cautelar apropiada, que vulnere en menor medida los derechos
fundamentales del individuo o en caso del proceso penal, del imputado, y se ajuste a las
necesidades reales del caso, es decir que la medida cautelar sea proporcional a lo que se esta

investigando.

La prision preventiva es una de las tantas medidas cautelares que contempla el Codigo
Procesal Penal, y la cual consiste en limitar la libertad de transito del imputado por un tiempo
determinado sin que exista una sentencia en firme en la que se determine la culpabilidad del
imputado, por lo cual esta medida se presenta dentro del proceso penal, mientras el mismo se
encuentra en una etapa previa , de investigacion, y siendo en este momento donde se estd

realizando un despliegue material para determinar si hay o no un posible hecho punible.

Es en este momento donde resaltan los principios procesales penales en favor del debido

proceso para el imputado, es decir que en esta etapa se debe respetar el debido proceso penal, y
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es bajo este cuadro factico donde surge la duda de si el hecho de utilizar antecedentes penales ya
descontados por el sujeto investigado, la existencia de varias causas abiertas en contra del mismo
imputado, las cuales pueden estar en etapa de investigacion o de juicio, resultan de alguna
manera elementos objetivos para sustentar el dictado de una medida cautelar de prision
preventiva, en contra del sujeto en un nuevo proceso penal.

Dichas disposiciones aparentan refiir contra el principio de cosa juzgada material, el cual
supone que si un hecho ya se conocio6 en estrados judiciales y del mismo se emitié una sentencia
en firme, se genera la imposibilidad de que otros despachos o instancias Jurisdiccionales puedan
re valorar elementos de ese Proceso previo, puesto que del mismo ya no se puede conocer dicha
causa. Tal Derecho se encuentra contemplado en el articulo 42 de la Constitucion Politica cual

dispone:

Articulo 42, Constitucion politica, Costa Rica
“Un mismo juez no puede serlo en diversas instancias para la decision de un
mismo punto. Nadie podra ser juzgado mdas de una vez por el mismo hecho
punible.
Se prohibe reabrir causas penales fenecidas y juicios fallados con autoridad de

cosa juzgada, salvo cuando procesa el recurso de revision”

Queda claro que la unica situacion en la que una sentencia puede ser re valorada es por
medio de la fase recursiva, la cual estd debidamente desarrollada en el C.P.P, y se da cuando una
sentencia carece de la condicion de sentencia en firme. Dependiendo de la normativa aplicable
puede que se utilicen ciertos recursos como pueden ser; Apelacion, Revocatoria o los

extraordinarios, que conoce la instancia de casacion.

Dependera del caso en concreto el determinar si dicho proceso es susceptible de unos u otros
recursos, sin embargo, cuando ya pasa el periodo procesal que permite la interposicion de
recursos de cualquier indole, la misma adquiere el caracter de sentencia en firme, e imposibilita

a cualquier instancia a conocer nuevamente el tema contemplado en esa sentencia.
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Para estar en presencia del principio de cosa juzgada material, se deben cumplir con un par
de presupuestos indiscutibles, los cuales son: la identidad del imputado en el proceso y en la
sentencia, es decir que sea el mismo sujeto el que figure como imputado y de quien se resuelva
en la sentencia en firme, puesto que un imputado no puede beneficiarse de las sentencias

aplicables a otros imputados.

Por otro parte se necesita la identidad del hecho histérico atribuido al imputado, es decir que
es necesario que exista una identidad entre el hecho que figura en la sentencia anterior, y el
nuevo hecho por el cual se pretende juzgar de nuevo al imputado, siendo este el momento donde
resalta el principio de cosa juzgada, puesto que dicha situacién ya fue conocida por estrados
judiciales en el pasado y es aqui donde aparentemente conculca el principio de cosa juzgada

material al utilizar sentencias previas para sustentar medidas cautelares en nuevos procesos.

Aparenta verse vulnerado hasta este momento el Principio de Inocencia y parcialmente el
Principio Procesal de Cosa Juzgada Material, pero, cuando se dan vulneraciones a los Principios
fundamentales y a los Procesales, siempre como efecto colateral se pueden ver otros Derechos

Afectados en menor medida.

Esto se puede ver desde una perspectiva vertical, es decir cuando se sustenta la aplicacion de
una medida cautelar en elementos ya procesados o descontados por el imputado, pero también
genera una situacion controversial, cuando se sustenta la aplicacion de una medida cautelar
privativa de libertad, bajo el aspecto de que hay causas pendientes similares en proceso de
investigacion donde figura el mismo imputado, generando asi una aparente vulneracién al
principio procesal conocido como Ne bis in idem o, de que nadie puede ser perseguido por un

mismo hecho, dicho principio se encuentra regulado en el articulo 11 del C.P.P, el cual dispone:

“Nadie podra ser juzgado penalmente mas de una vez por el mismo hecho”

13



Ahora bien, si se analiza el articulo 2 del C.P.P es donde se percibe la mayor confrontacion
entre la presuncion que versa sobre el peligro en la continuidad delictiva y los principios

procesales penales, puesto que el articulo dispone lo siguiente:

“Deberan interpretarse restrictivamente las disposiciones legales que coarten la
libertad personal o limitan el ejercicio de un poder o derecho conferido a los
sujetos del proceso. En esta materia, se prohiben la interpretacion extensiva y la
analogia mientras no favorezcan la libertad del imputado ni el ejercicio de una

>

facultad conferidas a quienes intervienen en el procedimiento.’

Este articulo dispone una serie de pautas que generan beneficios en pro del imputado, como
son los pardmetros de interpretacion y los que no, y sobre todo el que la normativa que coarte
derechos y la libertad del hombre, debe de ser interpretada y sobre todo aplicada de la manera
mas objetiva y fundada posible, buscando la libertad del imputado si la situacién no lo amerita
estrictamente, por lo que aplicar pardmetros como sentencias con cardcter de cosa juzgada
material, o causas abiertas en un mismo sentido donde figure también el imputado, resultan ser
aparentemente parametros subjetivos, y que permiten una aplicacion de una medida cautelar
privativa de libertad sin contemplar ese tamiz de objetividad ni buscando la aplicacion de

medidas en pro del imputado como dispone las primeras dos lineas del articulo supra citado.

La prision preventiva es fijada por un Juez competente para conocer del caso, y la misma se
sustenta en una presuncion producto de un juicio de valorar de los elementos que hasta ese
momento existen de la investigacion sobre el caso y los cuales arrojan que el imputado es
probablemente el autor de los hechos por los que se le acusa, y que dependiendo del caso puede
ser necesario separarlo de la sociedad, puesto que si el mismo se encuentra en libertad podria
poner en riesgo el proceso penal por distintos factores como puede ser que el imputado se de a la
fuga, obstaculice la investigacion judicial o bien se dé la reiteracion en la actividad delictiva, es

decir que el imputado contintie en esa actividad por la que se le investiga.
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Las medidas cautelares y en especifico, la prision preventiva no tiene como fin el generar un
pre-juzgamiento del imputado dentro del proceso penal en sentido legal, por lo que no debe de
considerarse como una sentencia anticipada o un antecedente que necesariamente va a terminar
en una condena en perjuicio del imputado sino que busca Unicamente la contencion de este
mientras se lleva a cabo la investigacion penal, la cual busca determinar la verdad real material
de los hechos que versan dentro del caso sujeto a investigacion y que puede arrojar que el

imputado es el autor del hecho punible o que no lo es.

La controversia nace del inciso B del articulo 239 del C.P.P en donde se dispone lo siguiente
“B) Exista una presuncion razonable, por apreciacion de las circunstancias del
caso particular, acerca de que aquel no se someterd al procedimiento,

’

obstaculizara la averiguacion de la verdad o continuara la actividad delictiva.’

Como tercer elemento para la aplicacion de la prision preventiva, se encuentra que exista la
posibilidad de que el imputado contintie en la actividad delictiva, algo que aparenta ser mas que
una presuncion objetiva o razonable, una valoracion especulativa por parte del Juez, que quizas
si muestra una especie de presuncion en perjuicio del imputado ya que al esgrimir el argumento
de que el imputado va a continuar con la actividad delictiva, se puede interpretar como el dar por
cierto que el mismo se encuentra haciendo los actos de lo que se le acusa, sin que la
investigacion haya concluido y de la cual se haya desprendido eso como un hecho cierto, por lo
que valorar la continuacion de la actividad delictiva por parte del imputado puede que quiza
conculca el principio de inocencia que se desprende analizando en sentido contrario el articulo
39 de la Constitucion Politica, la que por si es norma de rango superior y que ademas dispone
que “a nadie se le hard sufrir pena, sino en virtud de sentencia firme dictada por autoridad
competente, mediante la necesaria comprobacion de culpabilidad”. Es decir que existe un deber
por parte del Estado de demostrar la culpabilidad del hecho punible al imputado sin que medie
ninguna duda de ello, por lo que en la etapa procesal de investigacion, donde solo existen
indicios de que el imputado puede ser el autor del hecho, es donde se ejercita el principio de

1nocencia.
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(La presuncion presente en el articulo 239 Ins B del CP.P respecto a la continuidad en la
actividad delictiva, conculca el principio de inocencia establecido en el articulo 39 de la

Constitucion politica?
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Objetivo general

1. Analizar de la presuncion de reiteracion de la actividad delictiva contenida en el inciso B del

articulo 239 del codigo procesal penal frente al principio de inocencia.
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Objetivos especificos

Definir el Principio de Inocencia en el marco de los Derechos Humanos.

Descomponer los aspectos mas importantes de la presuncion continuidad de la actividad
delictiva del articulo 239 del codigo procesal penal.

Advertir la posibilidad de la violacion de algunos principios del debido proceso en materia

penal.
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Justificacion

Analizar la presuncion presente en el Ins B del articulo 239 del cédigo procesal penal
costarricense, en torno a la continuidad de la actividad delictiva del imputado en confrontacion
con el principio de inocencia dispuesto en el articulo 39 de la constitucion politica resulta de vital
importancia, puesto que es primordial el identificar si dicha presuncion resulta ser un estado de
especulacion sobre el imputado o no, ya que de ser asi se le estd imponiendo una medida
cautelar con un fin punitivo, y no asegurativo del proceso penal como se supone que seria la
finalidad de las medidas cautelares , colocando en un estado de vulnerabilidad los derechos

fundamentales del imputado.

Una persona sometida a prision preventiva, estd siendo excluido de la sociedad por un
tiempo determinado, en algunos casos, bastante prolongado, en el cual le resulta imposible
ejercitar varios de sus derechos fundamentales como lo pueden ser el libre transito, el cual le
permite dentro del territorio nacional desplazarse sin restricciones, cuando y como el sujeto lo
considere, pero, cuando se habla de limitar parcialmente un derecho fundamental, siempre hay
otros derechos que por efecto colateral se ven afectados, como pueden ser:

1. El secreto de las comunicaciones.

2. El derecho a la libertad personal y de movimiento.
3. El derecho al trabajo

4. El derecho al comercio

5. Incluso proveer con libertad a su defensa.

Es conveniente determinar si en apartado que dispone de la continuidad de la actividad
delictiva, hay una vulneracion al principio de inocencia, y por ende el aplicar la medida cautelar
de prision preventiva amparado en esa presuncion, podria estar sometiendo al individuo a una
vulneracion de sus derechos fundamentes, tanto de manera directa como indirecta, en un marco
del cual dicha decisiéon puede eventualmente no ser congruente con el derecho, e impera la
necesidad de saber si se deberia de des aplicar dicha presuncion o no, a la hora de imponer la

prisidn preventiva a un imputado.
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Dicha investigacion sirve para generar una compresion correcta sobre el principio de
inocencia, y sus alcances constitucionales amparado en la doctrina nacional e internacional y la
jurisprudencia emitida tanto por la sala Constitucional como por los entes de derecho
internacional, como lo es la Corte Interamericana de Derechos Humanos entre otros. Ademas de
un estudio detallado de la presuncion presente en el articulo 239, estudiando los fundamentos
que dieron origen a la creacion de dicha figura, el sustento socio cultural de la época, y la
trascendencia que puede tener en la sociedad actual y lograr determinar por medio de este

trabajo, si la figura es aplicada correctamente o no, en el marco juridico costarricense.

Resultaria de vital importancia para la sociedad dicha aclaracion de si se esta aplicando bien
la figura o no, ya que estamos en un Estado de derecho, y por ende la tutela de los derechos
fundamentales de los administrados por parte del Estado resulta ser una de las situaciones
medulares en la relacion, sujeto-Estado, ratificando asi, la posicion de Costa Rica como un pais

respetuoso de los derechos humanos a nivel internacional.

Generaria un hecho de trascendencia en la sociedad costarricense, el objetivizar al méximo
la aplicacién de esta medida cautelar amparada en dicha presuncion, ya que eventualmente
disminuiria la cantidad de personas que estan siendo sometidas a esta medida, generando asi
menos flujo carcelario en el sistema y que el mismo se vea obligado a explorar el aplicarle otras
medidas cautelares a ese sujeto, distintas a la valoracion de la continuidad en la actividad

delictiva, y que de igual manera se pueda preservar la seguridad del proceso penal.

Al momento de disminuir el uso de esta medida con amparo de dicha presuncion supra
citada, se presentan varias perspectivas de quienes se pueden beneficiar con la investigacion,
como lo son los ciudadanos, que sentirian mas seguridad juridica, ya que habria una mayor
garantia en el cuido y tutela de los derechos fundamentales por parte del Estado, en beneficio de
los administrados, ya que se limitaria el uso de la prision preventiva para casos unica y

exclusivamente en los que exista el peligro real de fuga o el hecho de que existan elementos
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objetivos que permitan el determinar que dicho imputado puede ser que llegue efectivamente a
obstaculizar la investigacion penal, impidiendo llegar a un dictado eficaz de una sentencia, pero

fundandose en hechos realmente posibles, no tan solo en meras especulaciones.

Desde otra perspectiva habria un beneficio para el Estado si se reduce la cantidad del flujo
de personas que pasan por los centros penales, siendo que cada uno de ellos conlleva un gasto en
alimentacion, insumos de limpieza esenciales y personales, y el solo hecho de darles
mantenimiento por todo el tiempo que dure la medida cautelar, y generando como un beneficio el
descongestionamiento de las carceles, un ahorro en las finanzas destinadas para el presupuesto
carcelario lo cual permitiria incluso re invertir en el mismo centro penal esos dineros sobrantes,
generando mejores condiciones materiales para los reos, que si se encuentran descontando una

pena de prision.

Con la informacion que se obtendria de la presente investigacion servira para apoyar la tesis
que en no pocas ocasiones, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expuesto de
manera reiterada sobre el tema de la prision preventiva y los cuadros facticos apropiados en los
que la presuncion para fundar la misma se deberia de desarrollar, sin que sea considerada como

una vulneracion de los derechos fundamentales.

El tratado suscrito en 1969 en el pacto de San José, con la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el cual inicamente se permiten como situaciones objetivas para la aplicacion de
medidas privativas de libertad, el peligro de fuga y la obstaculizacion de la investigacion penal, y
eliminando cualquiera de las presunciones aplicables al peligro en la reiteracion de la actividad
delictiva, més viniendo de un pais que es conocido a nivel internacional por ser ejemplo de

desarrollo y proteccion de los derechos fundamentales de sus habitantes.

Al final del trabajo se entenderd como interactian las variables valoradas a lo largo de esta
investigacion, siendo el principio de inocencia dispuesto en el art 39 de la Constitucién politica,

y todos los elementos que versan en la vulneracion parcial de esos derechos fundamentales en
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perjuicio de los administrados, en los procesos penales, en especifico la prisién preventiva con el
fin de determinar si en esa interaccion hay un choque entre ambas ramas del derecho o no, y asi
se espera des descubrir en el andlisis de resultados, si las mismas pueden coexistir en un Estado
de derecho, respetando los derechos fundamentales, y logrando que los procesos penales sea
descubierta la verdad real material de los hechos, o si bien descubrir si se esta ante el hecho de

que no es una aplicacion apropiada la que se da en un sistema judicial como el de Costa Rica.

Como ultimo punto resulta imperativo el determinar si se estd respetando el debido proceso
penal al imputado, y que todas las garantias que contempla el C.P.P son resguardadas durante el
proceso, puesto que, de no ser asi, se estaria en presencia de una falta al debido proceso, que

podria eventualmente desencadenar una nulidad del proceso.

Todos los criterios que seran expuestos a lo largo de toda la investigacion, son flexibles, es
decir que todas estas situaciones, pueden variar dependiendo de la forma de ver estos temas,
siendo todas las opiniones validas, tanto en favor de limitar dicha presuncidn, en congruencia a
lo que ha dispuesto la Corte Interamericana de Derechos o humanos, o bien si se tiene una
perspectiva mucho mas punitiva y restrictiva del derecho penal, puede considerarse que es una

medida apropiada el aplicar estas medidas de manera mas flexible.

En cuanto a la viabilidad o factibilidad de este estudio, resulta una investigacion
completamente posible de hacer, puesto que es un tema que ha sido tratado desde otros puntos de
vista por la doctrina, y por distintos tratadistas por lo que no resulta imposible el obtener
antecedentes, comentarios de especialistas, datos, recursos, y demas elementos que son de vital

importancia para concluir dicha investigacion con éxito.
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Antecedentes

La presuncion presente en el articulo 239 ins b del cddigo procesal penal costarricense, que gira
en torno a la continuacién de la actividad delictiva, tiene sus raices en Alemania, en ¢l cual se
hacia un andlisis no es sobre el peligro concreto de reiteracion delictiva, sino en la presuncion de
que el sujeto activo pueda volver a delinquir, dando como un anélisis considerado objetivo el
valorar los antecedentes del imputado para especular su reincidencia, delincuente habitual o
profesional, lo que por muchos afios ha venido a hacer conflicto y discusion, en si la presuncion
en el peligro de la reiteracion de la actividad delictiva, es contraria al principio de inocencia

presente en el articulo 39 de la constitucion politica costarricense.

SANCHEZ VELARDE. Ob. Cit. Pag. 329-330. Pablo Sanchez Velarde refiere que
“la legislacion introduce un nuevo objetivo de naturaleza preventiva que radica
en la adopcion de las medidas coercitivas cuando considera la necesidad evitar el
peligro de reiteracion delictiva, lo que exige la evaluacion judicial para conocer

de la posibilidad de la comision de un nuevo delito que involucre al imputado™

REATEGUI SANCHEZ. Ob. Cit. Pag. 241. Citando a Cesar San Martin Castro
afirma que “la funcion que cumple el peligro de reiteracion delictiva no esta
destinada a asegurar las consecuencias juridicas del delito a declararse en una
sentencia condenatoria, ni entraiia una experiencia de instrumentalidad al no
supeditarse a un proceso principal que pretende asegurar, pues lo que busca es la
evitacion de un futuro e hipotético proceso posterior. Sin duda la funcion de este
motivo es tuitiva, no cautelar, busca proteger a la sociedad y dar una respuesta

inmediata a una legitima exigencia social de tranquilidad y seguridad”.

Al respecto con este tema la Corte Interamericana de derechos Humanos se he pronunciado
en los conocidos casos de Chaparro Alvarez, numero 146 y el de Acosta Calderén Numero 111,

desarrollan el tema de la presuncion en general, en cuanto a la aplicacion de la prision preventiva
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con el fin de que la misma no puede llegar a ser bajo ningiin concepto de pena anticipada o un
pre-juzgamiento, y que debe de ser facilmente distinguibles los presupuestos en los que se aplica
la pena privativa de prision y la medida cautelar de prision preventiva, siendo que ambas, aunque
tienen efectos muy similares en el imputado, tienen un fondo juridico totalmente distinto, ya que
en una, el imputado estd descontando una pena en la cual ya es considerado culpable, y se le
atribuyeron total o parcialmente los cargos de los que se le acusaba, generando que ¢l ya este
descontando pena de prisidn, interpuesta por una autoridad penal habiendo seguido todo el
debido proceso, mientras que en la prision preventiva, al imputado no se le ha comprado hecho
alguno, ni se la impuesto pena alguna, lo Unico es que se estd recluyendo bajo el andlisis de los
juzgadores, de que si se mantiene en libertad puede entorpecer la busqueda de la real material de

los hechos, y por ello es separado de la sociedad por un tiempo determinado.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Chaparro Alvarez y
Lapo liiiguez vs. Ecuador. Sentencia de 21 de noviembre de 2007, pdrrafo 103;
“aun verificada la probabilidad que el imputado sea penalmente responsable del
delito que se le atribuye, la privacion de libertad del imputado no puede residir en
fines preventivo-generales o preventivo-especiales atribuibles a la pena, sino que
solo se puede fundamentar, en un fin legitimo, a saber: asegurar que el acusado

no impedira el desarrollo del procedimiento ni eludira la accion de la justicia”

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en su informe 02/97, presenta una serie de
indicadores de la peligrosidad, que se tienen en cuenta por el funcionario judicial al momento de
valorar si estdn dadas las condiciones para disponer de una medida cautelar restrictiva de la
libertad ambulatoria, en base a dos categorias diferentes: por un lado, la peligrosidad penal o

criminal y, por otro, la peligrosidad procesal.

CIDH, Informe 02/97, parrafo 32. a) La peligrosidad penal o criminal.
“La Corte Interamericana de Derechos Humanos expresa que “las autoridades

Jjudiciales estan en condiciones de evaluar el peligro de reincidencia o comision
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de nuevos delitos por parte del detenido, para lo cual deberan tener en cuenta la
gravedad del crimen, sin embargo, para justificar la prision preventiva, el peligro
de reiteracion debe ser real y tener en cuenta la historia personal y la evaluacion

profesional de la personalidad y el caracter del acusado”

Otra forma de ver el tema de la presuncion es como lo expreso Sergio Garcia Ramirez en el
voto de la sentencia de la corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Lopez- Alvarez
(Voto numero 18) el cual expresa que la Uinica forma de distinguir las diferencias entre la prision
preventiva y la pena de prision, solo puede apreciarse analizando el punto de vista de la finalidad
de la privacién, por tanto se sopesa que la aplicacion de una prision preventiva, en
contraposicion del principio de inocencia, no puede llegar a ser aplicada por aspectos subjetivos
o generales ni preventivos especiales, por lo cual segun el doctrinario nacional Javier Llobet, la
causal de peligro de reiteracion presente en el Articulo 239 Ins B, quedaria fuera de la
Convencion Americana de derechos humanos, segun la jurisprudencia emitida en el caso
Chaparro Alvarez en el que la Corte, en su sentencia niimero 103, dispuso que la de libertad no

puede residir en fines preventivo generales o preventivos especiales.

Estatuto de Roma, articulo 58, inciso 1, apartado a. La Corte Penal Internacional (CPI)
concuerda que una medida restrictiva de la libertad debe fundarse en la existencia de un “motivo

razonable para creer que (el imputado) ha cometido un crimen de competencia de la Corte”

Tribunal Penal International para la ex Yugoslavia, en adelante TPIY, Prosecutor
vrs. Radoslav Brdjanin y Momir Talic, Decision on the motion for provisional
release of the accused Momir Talic. Case N° IT-99-36-T, de 20 de septiembre de
2002, parrafo 33.

“la razon para mantener a una persona en prision preventiva es que esta pueda
tratar de fugarse o de interferir con la administracion de justicia suponiendo un

peligro para cualquier victima, testigo u otra persona”
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Tribunal Penal Internacional para Ruanda, en adelante TPIR, Art. 41 bis de las “Rules of
Procedure and Evidence”, adoptadas el 29 de junio de 1995 y sus modificaciones (Doc. ICTR/
3.rev.2 of 6 June 1997).

“El juez puede ordenar la detencion provisional de un sospechoso si considera,
en primer lugar, que es fiable y coherente el cuerpo de pruebas materiales que
tiene para demostrar que el sospechoso puede haber cometido un delito sobre el
cual el Tribunal tiene jurisdiccion, y, en segundo lugar, que la detencion
provisional es una medida necesaria para evitar la fuga del sospechoso, cualquier
danio o intimidacion a una victima o un testigo o la destruccion de pruebas, o es

necesaria para la realizacion de la investigacion”

Los aspectos que si reconoce la Corte Interamericana de derechos humanos, son los que giran
en torno al peligro de fuga o el de obstaculizacion de la investigacion judicial, porque hay que
recordar que en materia penal, se busca la verdad real material y no la formal, por tanto, los
elementos se debe de proteger la investigacion en todo lo que se pueda, para poder saber con la
mayor presuncion posible, que fue lo que sucedié en determinada situacion, sin embargo hay que
agregar que estos supuestos deberian ser reales, inminentes, no tan solo simples suposiciones de

un juzgador porque en este caso se estaria causando un dafio grave e innecesario al imputado,

incluso un dafio irreparable.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha referido en los casos, Numero, 180,
198, 111, 69, 90, 93 y 74, a que el peligro de fuga o en su defecto de obstaculizacién debe de ser
concreto y objetivo, eliminando como elemento objetivo para aplicar prision preventa, el
quantum de la pena y quedando claro que en el momento en que dejen de subsistir las razones
que llevaron a la aplicacion de la prision preventiva, la misma debe quedar sin efecto en el acto,

lo que genera una periodicidad en la revision de la aplicacion de dicha medida cautelar.
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Tampoco procede la aplicacion de prision preventiva con un a fin aleccionador, punitivo ni
para generar una tranquilidad social, o de alarma social, puesto que seria una aplicaciéon de una
medida con un sesgo de subjetividad ya que no se estaria valorando los derechos del imputado,
sino el interés de una colectividad, siendo uno de los aspectos de aplicacion generales, en los
cuales la Corte Interamericana, ha sido contundente en cuanto a que no procede aplicar una

presuncion en esa linea argumentativa.

Ya entrando en un analisis, dentro de la jurisprudencia y doctrina nacional, se desprenden
que, en Costa Rica, aparenta mantener un criterio algo separado que lo que ya la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha dispuesto, como se puede apreciar en el voto de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia 2002-04394, de las dieciséis horas con

veinticuatro minutos, del catorce de mayo del dos mil dos

“no establecimiento de causales de cesacion y plazo determinado de duracion de
las medidas cautelares distintas de la prision preventiva y la incomunicacion; no
vulnera el debido proceso ni el principio de seguridad juridica. Ello por cuanto el
juez se encuentra en la obligacion de aplicar los criterios de razonabilidad y
proporcionalidad en cada caso concreto y por encontrarse garantizado en el

procedimiento penal, el derecho a ser juzgado en un plazo razonable”

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia 2007-10797, de las doce

horas y un minuto, del veintisiete de julio de dos mil siete.

“las medidas cautelares sustitutivas a la prision preventiva no se encuentran
sujetas a plazo. Debe recordarse que la Sala ha manifestado que las medidas
cautelares no estan limitadas por plazos concretos legalmente de nidos sino que,
de conformidad con el articulo 9 del Codigo Procesal Penal, su duracion queda
sujeto a un criterio de proporcionalidad, todo ello sin perjuicio de que el Tribunal

proceda a revisar, sustituir, modificar o cancelar la procedencia de las medidas
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impuestas y las circunstancias de su imposicion, cuando asi se requiere por haber
variado las condiciones que justificar su imposicion, ello porque, como se indico,
en el Codigo Procesal Penal no se establecen plazos limite para la imposicion de
medidas cautelares alternas a la prision preventiva, con lo cual, la eficacia de las
mismas puede mantenerse durante todo el tiempo que sea necesario para proteger
los elementos del proceso, en tanto no cambien las circunstancias que dieron
origen a su imposicion. En todo caso, dicho cambio de circunstancias o cualquier
asunto relativo a las medidas cautelares impuestas puede ser alegado en
cualquier momento por el imputado o su defensor, ante el juez de garantias, quien

tienen un deber ineludible de atender, oportunamente, dichas gestiones...”

Segun la revista Judicial, Costa Rica, No 118 enero, 2016 redacta de la reincidencia como

presupuesto de prision preventiva

“Pese a que el Codigo Procesal Penal modelo para Iberoamérica, no contenia
dentro de los presupuestos procesales para imponer la prision preventiva, la
causal de reiteracion delictiva, dado que ese requisito en la doctrina ha causado
mucha discusion, en especial, porque se arma que presenta el inconveniente de
ser contrario a los principios de nen bis in idem y de inocencia, nuestro pais, aun
mantiene dicha causal, presentando el inconveniente que en la prdctica algunos
operadores juridicos se conforman con revisar los antecedentes penales
anteriores del imputado o las “pasadas” que el justificable presenta para
determinar dicho peligro casi de forma automatica, lo que no es correcto, ya que
representa ese actuar sin duda una infraccion al principio de inocencia. Al
respecto, debe indicarse que si bien la Sala Constitucional, en votos como el
4382-9536, al referirse al inciso tercero del articulo 298 del Codigo de
Procedimientos Penales, que contenia una referencia al peligro de reiteracion
delictiva, ha establecido la constitucionalidad de tal presupuesto, es lo cierto, que

en atencion al bloque de constitucionalidad, que rige en nuestro pais, en la
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practica el Juzgador a cargo, con respeto absoluto a los articulos 7 y 8 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos y a la jurisprudencia de ese ente,
no puede ni debe conformarse con motivar la prision preventiva en ese unico
presupuesto, sino que debe considerar los restantes peligros procesales, como el

peligro de obstaculizacion o el peligro de fuga.

Sobre el particular, véase que la reforma introducida en el 2009, incorporo en los
incisos b) y c) del articulo 239 bis, causales referentes al peligro de reiteracion
delictiva, al establecer: “...Previa valoracion y resolucion fundada, el tribunal
también podra ordenar la prision preventiva del imputado, cuando se produzca
cualquiera de las siguientes causales [...] b) El hecho punible sea realizado
presumiblemente por quien haya sido sometido al menos en dos ocasiones, a
procesos penales en los que medie violencia sobre las personas o fuerza sobre las
cosas, en los cuales se hayan formulado acusacion y solicitud de apertura a juicio
por parte del Ministerio Publico, aunque estos no se encuentren concluidos. c)
Cuando se trate de personas reincidentes en la comision de hechos delictivos en

’

los que medie violencia contra las personas o fuerza sobre las cosas...” .

Justificar una resolucion Uinicamente en la verificacion de tales presupuestos, implica sin lugar a
dudas la aplicacion de una prision carente de funciones procesales, al estar basados en la
prevencion especial negativa de la pena y violentar los principios de culpabilidad e inocencia por
lo que conveniente es que el Juez dé garantias, al momento de analizar la imposicion de la
prision preventiva, analice los demas presupuestos contenidos en el numeral 239 del Codigo
Procesal Penal, pues debemos recordar, nuevamente, que no se trata de incisos que deben
aplicarse de manera automatica, sino a través del estudio del caso concreto mediante de una

resolucion fundada y del examen de todas aquellas probanzas que las partes aporten.

A nivel Nacional, la implementacion del peligro de la continuidad de la actividad delictiva no

estaba contemplada en el texto inicial de la derogada ley numero 5377 (Cddigo de

29



Procedimientos Penales) como un presupuesto objetivo para la aplicacion de la prision

preventiva como medida cautelar, y dicho cuerpo normativo disponia lo siguiente en el articulo

291:

Articulo 291.- El juez ordenard la prision preventiva del imputado al dictar el
procesamiento, sin perjuicio de no hacerla efectiva si previamente se le hubiere
concedido excarcelacion:

1)Cuando el delito que se le atribuya esté reprimido con pena privativa de
libertad al cuyo maximo exceda de tres arnios;

2) Si éste fuere inferior, en los casos previstos por el articulo 298, y

3) Cuando concurran varias infracciones, dicho mdximo serd establecido con

arreglo a los articulos 75 y 76 del Codigo Penal.

Los articulos 75 y 76 a los que hace mencion el Inciso 3 del supra citado articulo son las
reglas aplicables para el concurso material e ideal, cuales son empleados cuando al haber varias
causas pendientes provenientes del mismo acto aparentemente ilicito, es decir que tiene el
mismo hecho generador que resulta en una relacion en la cual un mismo despliegue material por
parte del imputado vulnera varios bienes juridicos tutelables por el ordenamiento juridico, cabe

resaltar que los mismos se encuentran vigentes.
Dichos articulos presuponen lo siguiente:
Articulo 75 Codigo Penal:
Para el concurso ideal art 21 cp., el juez aplicara la pena correspondiente al

delito mas grave y aun podra aumentarla.

Articulo 76. Codigo Penal:
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Para el concurso material art 22 cp. se aplicaran las penas correspondientes a
todos los delitos cometidos, no pudiendo exceder del triple de la mayor y en
ningun caso de cincuenta anos de prision.

El juez podra aplicar la pena que corresponda a cada hecho punible, siempre que

esto fuere mas favorable al reo.

A manera de complemento, es relevante la explicacion de este tema, y en el que se dispone
que el concurso material es aquel en el cual un sujeto realiza en un mismo despliegue delictivo la
vulneracion de varios bienes juridicos tutelables, sin posibilidad de independizar unos de otros,
mientras que en el concurso ideal, de igual manera hay un mismo impulso en el actuar delictivo,
una misma accion, pero los bienes juridicos vulnerados generan la posibilidad de ser
individualizables en distintos procesos, pero ser realizados en el mismo despliegue son

susceptibles de ser acumulados en una causa comun para todos.

Producto de la escueta literalidad del articulo 291 del Cédigo de Procedimientos Penales
sobre los mecanismos de aplicacion de la prision preventiva como medida cautelar en general
que presentaba el texto original de la ley, se estaba presentando un fendmeno muy particular a
nivel pais, y es que se estaban dando casos de personas sometidas a la medida cautelar de prision
preventiva por tiempo indefinido, generando en algunas ocasiones que personas pasaran anos
recluidas en un centro penal sin que siquiera hubiera empezado el proceso de apertura a juicio
penal contra el imputado, lo que generd que en alguin momento, la poblacion carcelaria
presentara signos de estar conformada en partes iguales e incluso mayormente por personas a la

espera de la apertura a juicio que reos con sentencia condenatoria en su contra.

Dicha situacién promovid que en Abril de 1989 que se empezara a redactar un proyecto que
pretendia una Reforma sustancial a la materia penal costarricense, puesto que iba a reformar los
articulos 106, 152 209, 212, 216 y 384 incisos 1 y 4 del Cédigo penal, también los articulos 421,

474 y 475 del Codigo de Procedimientos Penales, ademas de la creacion del Tribunal Superior de
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Casacionn Penal, adicion de un inciso 3 al articulo 301 del Cédigo de procedimientos penales y

la reforma de los articulos 4 y 6, derogatoria de los articulos 7 a 22 de la Ley No. 32.

Dicho dictamen final vio la luz el 5 de febrero de 1992, el Poder Ejecutivo tuviese la
iniciativa de crear la ley 7337 y presentarla ante el plenario para su aprobacion, la cual se dio con
su respectiva redaccion final hasta el 25 de marzo de 1993 y decretandose ley de Ley de la

Republica el 31 del mismo mes.

Como se aprecia en parrafos anteriores, el proyecto inicial presentado ante la Asamblea
Legislativa no contemplo6 el articulo 291 con respecto a la materia de la aplicacioén de la prision

preventiva, el cual fue incluido junto con otros Articulos en las discusiones en el plenario.

Del respectivo andlisis de dichas actas, se desprende el espiritu de los diputados de la época
en respetar las garantias individuales de las personas sometidas a acusaciones, investigaciones y
procesos penales, puesto que consideraban inaceptables los plazos indefinidos a los que personas
estaban siendo sometidas bajo prision preventiva, entonces este tema abordado en la asamblea y
posteriormente agregado al proyecto original buscando respetar sobre todo el Articulo 39 de la

Constitucion Politica.

Rodrigo Gutiérrez Saenz, Actas de discusion del plenario sobre el proyecto de ley 7337, pag 599.

Diputado Rodrigo Gutiérrez Saenz: “...Sobre esto yo queria sefialar, qué hay una
larga historia del hombre en la lucha por hacer efectos los principios que eneros
en la Constitucion de nuestra Republica, que se plantearon en 1789, articulos 7, 8
v 9 de la Asamblea Constituyente de Francia, justamente el 26 de agosto de ese
ano, ano de la Revolucion Francesa y que en cierta forma habria sido incluido ya
en os Principios fundamentales de la Constitucion de la Revolucion de los Estados
Unidos en 1776 y que luego recoge la -Declaracion Americana de Derechos

Humanos que se celebro en Bogotd, Colombia, si mal no recuerdo, en marzo de
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1948, establecidos en los articulos 25 y 26 y que recoge también la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre adoptada y proclamada por la Asamblea
General de la Organizacion de las Naciones Unidas en virtud de la Resolucion
217 de la Tercera del 10 de octubre de 1948, articulos 9,10y 11. Instrumentos mds
recientes y con un texto mds determinante se recoge también en el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, Articulo 9 fundamentalmente y
finalmente en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en el Articulo
7.

Todo esto es un avance del hombre. Nuestra Constitucion En el Articulo 39 es tan
clara, que yo pienso que convendria leerlo aqui para consideracion de los
Diputados, porque el texto en realidad es didfano, dice: “A nadie se hara sufrir
pena sino por delito, cuasidelito, o faltas sancionadas por la ley anterior y en
virtud de sentencia firme dictada por autoridad competente, previa oportunidad
concedida al indicado para ejercitar su defensa y mediante la necesaria
demostracion de culpabilidad.”

Semejante articulo Constitucional no puede ser cuestionado, ni siquiera, con todo

respeto, por la sala IV...”

Queda en evidencia lo preponderante que resultaba en ese momento el principio de
inocencia después de tan contundente resumen de la lucha del hombre por proteger en la mayor
medida posible los principios fundamentales de los individuos sometidos a acusaciones penales,
buscando limitar a estricto apego de objetividad los pardmetros para aplicar medidas que limiten

la libertad de transito de un sujeto, ya sea a la espera de juicio o durante el proceso mismo.

Continua el Diputado Gutiérrez Sdenz en otro extracto de su participacion de ese dia, Pag 602:
“..En un estudio extraordinario, me encuentro que en este momento ya la
Comision Interamericana de Derechos humanos, con sede en Washington ya ha
amonestado a Costa Rica y lo hizo asi en la ultima sesion, informando al

representante del Estado Costarricense ante la Comision Interamericana de los
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Derechos Humanos, de que no puede continuar violando plazos, claramente
establecidos en convenios y tratados internaciones, de los cuales Costa Rica es
signataria. ;Por qué? Porque los principios aprobados en la Asamblea General
de las Naciones Unidas, que constituyen el conjunto de los principios para la
proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion o
prision sin juicio, es muy clara y me permito recordar algunos de esos principios,
la persona detenida a causa de una infraccion penal, tiene derecho a ser juzgada
dentro de un plazo razonable o puesta en libertad al en la espera de juicio. Fijense
que aqui, no es sefiores Diputados que quienes hemos estado envueltos en esta
camparnia para que se respete la ley por parte de la magistratura, no estamos
pidiendo que se perdone las faltas a nadie, lo que estamos pidiendo es que no
puede mantenerse un ciudadano sospechoso de un delito, tal y como lo sefiala la
Constitucion Politica, en la carcel sin derecho Juicio, porque los jueces no elevan
a juicio por tres o cuatro razones, no hay ninguna otra mds, una y muy
importante, porque podria haber corrupcion y hay alguien interesado en mantener
a una persona en la cdrcel. Porque como se genera una acusacion, porque un
policia acusa a alguien, por que una persona acusa a alguien y hay algunos
elementos que da la autoridad represiva que mete a la cdrcel a alguien

’

preventivamente...’

Lo expuesto por el diputado es una situacion que aun en tiempos actuales podria darse
perfectamente, el que una persona acuda al sistema judicial con diversas acusaciones con
aparente sustento, con el fin de generar una serie de investigaciones contra una persona
determinada, buscando sustraerla de la sociedad al menos por un tiempo por intereses personales
y bajo el supuesto de evitar que se continlie con la actividad delictiva, puede ser recluida por un
periodo, donde al final de podria demostrar que las acusaciones carecian de suficientes elementos
para generar un caso soOlido y una condena efectiva, situacion que tendria como Unico

damnificado al que fuese imputado y su familia. La prision preventiva aplicada en forma
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incorrecta, seria una sancion que va mas alla del imputado, su dafio alcanzaria a la familia, a las

amistades, las relaciones comerciales etc

El dia 24 de marzo del ano de 1993, fue retirada la mocién de los diputados Evelino Castro

Retana y Gutiérrez Sdenz la cual disponia lo siguiente:

Autos de la asamblea legislativa ley 7337, 24 de marzo de 1993, Pag 729

“Para que el inciso primero del articulo 291 del Codigo de Procedimientos
Penales se lea de la siguiente manera. 1.- Al mismo tiempo se dicte, o se hubiere
dictado antes, auto de procesamiento contra el imputado, existan elementos de
conviccion suficientes para sostener, razonablemente, que el imputado es, con

’

probabilidad, autor o participe de un hecho punible.’

Sobre esta mocion hubo incluso una recomendacion realizada por Sala Tercera, puesto que
los diputados, realizaron una consulta a los magistrados, sobre la reforma que esta en el pleno, a

lo cual los mismos se postularon de la siguiente manera:

Actas de la Asamblea Legislativa de ley 7337, Pag 690

2.- Sobre las reformas a los articulos 265, 291, 294 del Codigo Procesal Penal.
La modificacion a esos tres articulos viene a ordenar los criterios por los cuales
los jueces pueden aplicar la prision preventiva a los indicados, y establece plazos

razonables para que no se mantengan en prision mas alld de lo estrictamente

necesario.

Las modificaciones a esos articulos tienen sustento en lo mds avanzado que ha
propuesto los estudiosos del Derecho Procesal Penal, y las legislaciones mas

modernas. En efecto, el Codigo Procesal Penal tipo para Iberoamérica se
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proponen soluciones similares, mediante las cuales la ley debe fijar,
taxativamente, las causales que justifiquen la prision preventiva, y se establecen
plazos razonables para que no pueda prologarse la detencion en forma
injustificada. Soluciones similares han sido incorporadas en los recientes Codigos
Procesales de Italia y Portugal, asi como los proyectos para Guatemala y para la
Justicia Federal en Argentina. Por ello estimamos que debemos pronunciarnos en

forma favorable.

Unicamente, para evitar alguna confusién creemos indispensable aclarar en
forma expresa que la prision preventiva no puede decretarse sin que hubiere
dictado el auto de procesamiento contra el imputado, segun la tradicion
costarricense. Entendemos que ello se exige en el inciso 1 del articulo 291 que se
consulta, sin embargo, estimamos de mayor conveniencia que ello se indique en

forma expresa y clara, para evitar malas interpretaciones.

Por lo expuesto nos permitimos proponer la siguiente redaccion el inciso 1, del

articulo 291 :

"..1) Al mismo tiempo se dicte, o se hubiere dictado antes, auto de procesamiento

contra el imputado; ..."

Cabe destacar que el Cddigo Modelo Procesal Penal para Iberoamérica no contemplaba el

peligro de la continuidad en la actividad delictiva.

Proyecto de Modelo de Cédigo Procesal Penal Iberoamericano.
202. Prision preventiva. Se podra ordenar la prision, despuéss de oido el

imputado (arts. 41 y ss.), cuando medien los siguientes requisitos:
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1) la existencia de elementos de conviccion suficientes para sostener,
razonablemente, que el imputado es, con probabilidad, autor de un hecho punible
o participe en él (procesamiento),

2) la existencia de umna presuncion razonable, por apreciacion de las
circunstancias del caso particular, acerca de que el imputado no se sometera al
procedimiento (peligro de fuga) u obstaculizara la averiguacion de la verdad
(peligro de obstaculizacion).

No se podra ordenar la prision preventiva en los delitos de accion privada, en
aquellos que no tengan prevista pena privativa de libertad o cuando, en el caso
concreto, no se espera una pena privativa de libertad que deba ejecutarse. En
estos casos, solo se aplicara las medidas previstas en los incs. 3 a 7 del art. 209,
salvo lo dispuesto en el art. 379.

El auto que autoriza la prision preventiva deberd fundar expresamente cada uno

de los presupuestos que la motivan.

203. Peligro de fuga. Para decidir acerca del peligro de fuga se tendrd en cuenta,
especialmente, las siguientes circunstancias:

1) arraigo en el pais, determinado por el domicilio, residencia habitual, asiento
de la familia y de sus mnegocios o trabajo y las facilidades para abandonar
definitivamente el pais o permanecer oculto, libertad que deba ejecutarse. En
estos casos, solo se aplicarad las medidas previstas en los incs. 3 a 7 del art. 209,
salvo lo dispuesto en el art. 379.

El auto que autoriza la prision preventiva deberd fundar expresamente cada uno
de los presupuestos que la motivan.

203. Peligro de fuga. Para decidir acerca del peligro de fuga se tendra en cuenta,
especialmente, las siguientes circunstancias:

1) arraigo en el pais, determinado por el domicilio, residencia habitual, asiento
de la familia y de sus mnegocios o trabajo y las facilidades para abandonar

definitivamente el pais o permanecer oculto;
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2) la pena que se espera como resultado del procedimiento,

3) la importancia del dario resarcible y la actitud que el imputado adopta,
voluntariamente, frente a él;

4) el comportamiento del imputado durante el procedimiento o en otro
procedimiento anterior, en la medida que indique su voluntad de someterse a la

persecucion penal.

204. Peligro de obstaculizacion. Para decidir acerca del peligro de
obstaculizacion para la averiguacion de la verdad se tendra en cuenta,
especialmente, la grave sospecha de que el imputado:

1) destruira, modificard, ocultarad, suprimira o falsificara elementos de prueba;

2) influira para que computados, testigos o peritos informen falsamente o se
comporten de manera desleal o reticente;

3) inducira a otros a realizar tales comportamientos.

Sin embargo, dicho articulo 291 de la ley 5377, proveniente del Codigo de Procedimientos
Penales fue reformado por la ley 7337 del 5 de marzo del afio 1993, y la cual qued6 en su

literalidad de la siguiente manera:

Articulo 3 de la ley 7337

El juez podrd ordenar la prision preventiva del imputado, sin perjuicio de no
hacerla efectiva si previamente se le hubiera concedido la excarcelacion, siempre
que:

1.- Existan elementos suficientes de conviccion para sostener, razonablemente,
que el imputado es, con probabilidad, autor o participe de un hecho punible.

2.- Exista una presuncion razonable, por apreciacion de las circunstancias del
caso particular, acerca de que aquel no se sometera al procedimiento (peligro de
fuga), obstaculizara la averiguacion de la verdad (peligro de obstaculizacion); o

continuara la actividad delictiva.
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3.- El delito que se le atribuya este reprimido con pena privativa de libertad, cuyo
mdximo exceda de tres anos: si fuere inferior, solo procederd si concurren alguno
de los supuestos previstos en el articulo 298. La resolucion debera fundar
expresamente cada uno de los presupuestos que la motivan y serd apelable por el

imputado o por el Ministerio Publico.

Este articulo 3 de la ley 7337, fue enviado junto con otros articulos de la misma reforma a
una consulta a Corte Plena y Sala Tercera, con el fin de que ellos rindieran un dictamen
analizando y estudiando este tema a profundidad con el fin de determinar la viabilidad juridica
de dichas normas y que no rifieran con la postura de la Sala, por eso fueron enviados a consulta y
de dicha consulta se lograron extraer pocos elementos de interés, ya que el tema que ronda esta

Tesis, tampoco se le di6 especial estudio en esa instancia.

Actas de la Corte Plena, sesion extraordinaria 23 de abril 1992.

ARTICULO XXVII

En oficio fechado el 21 de este mes, el Diputado don Daniel Aguilar Gonzalez, en
su caracter de Presidente de la Comision de Asuntos Juridicos de la Asamblea
Legislativa, solicito a esta Corte de conformidad con lo que dispone el articulo
167 de la Constitucion Politica- "su criterio oficial, dentro del plazo de 8 dias”,
respecto al expediente N° 10.759 al cual se presentaron, via articulo 41 del
Reglamento de Orden, Direccion y Disciplina Interior de la Asamblea Legislativa,

las siguientes mociones:

"Del Diputado Gutiérrez Sdenz y otros:

2.- Sobre las reformas a los articulos 265, 291, 294 del Codigo Procesal Penal.

La modificacion a esos tres articulos viene a ordenar los criterios por los cuales

los jueces pueden aplicar la prision preventiva a los indiciados, y establece plazos
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razonables para que no se mantengan en prision mas alla de lo estrictamente

necesario.

Las modificaciones a esos articulos tienen sustento en lo mas avanzado que han
propuesto los estudiosos del Derecho Procesal Penal, y las legislaciones mds
modernas. En efecto, en el Codigo Procesal Penal Tipo para Iberoamérica se
proponen soluciones similares, mediante las cuales la ley debe fijar,
taxativamente, las causales que justifiquen la prision preventiva, y se establecen
plazos razonables para que no pueda prolongarse la detencion en forma
injustificada.  Soluciones similares han sido incorporadas en los recientes
Codigos Procesales de Italia y Portugal, asi como en los Proyectos para
Guatemala y para la Justicia Federal en Argentina. Por ello estimamos que

debemos pronunciarnos en forma favorable.

Unicamente, para evitar alguna confusion, creemos indispensable aclarar en
forma expresa que la Prision Preventiva no puede decretarse sin que se hubiere
dictado el auto de procesamiento contra el imputado, segun la tradicionn
costarricense. Entendemos que ello se exige en el inciso 1° del articulo 291 que
se consulta, sin embargo, estimamos de mayor conveniencia que ello se indique

en forma expresa y clara, para evitar malas interpretaciones.

Por lo expuesto nos permitimos proponer la siguiente redaccion para el inciso 1°

del articulo 291:

"..1) al mismo tiempo se dicte, o se hubiere dictado antes, auto de procesamiento

contra el imputado; ..."

Como destaca, de las citas de la acta, el articulo en su totalidad fue apoyado por la Corte,

por el solo hecho de ir en congruencia con las nuevas tendencias en materia Procesal Penal, de la
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época, lo cual deja poco sustento para determinar exactamente de donde provino la figura de la
continuidad delictiva, propuesta por el Diputado Gutiérrez Saenz , quien fallecid en el afio 2010,
imposibilitando el preguntarle de donde vino tal idea, por lo que queda la duda en el aire del
origen concreto de este apartado, ademas, el articulo 3 de la ley 7337 sostuvo una omision de la

recomendacion que realizo la Sala Tercera sobre el Inciso 1 de dicha reforma.

Con el fin de esclarecer dicho misterio, dos de los entrevistados en esta investigacion, don
José Manuel Arroyo y don Alfonso Chévez, comentaron fuera de la entrevista, que tienen un
vago recuerdo de haber tocado este tema, y que el mismo se discutid6 muy superficial e
informalmente, sin embargo que se le dio el aval en ese momento puesto que se estaba
amparando esta figura en tutelar el bien comun, es decir que, al excluir de la sociedad a un
delincuente habitual o reincidente se hacia un bien a la sociedad, y que fuera el proceso el que
determinara la inocencia del imputado, sin embargo ambos coinciden en no compartir en esa
posicion tanto en ese momento como ahora, pero si hicieron énfasis en que la idea que sigui6

esta disposicion era preservar el bien de la comunidad por encima del derecho del imputado.

En la normativa Procesal Penal actual, se ve que se mantuvieron los presupuestos para el
dictado de la prision preventiva tal cual quedd en el Cdodigo de Procedimientos Penales, y en la
cual después de un andlisis de las actas de la asamblea legislativa, esta vez correspondientes a la
ley 7594 el punto de las continuidad en la actividad delictiva no fue discutido, por lo menos en el
contenido al cual se puede tener acceso actualmente y es mas, a los diputados del momento les
parecia bien como estaba la literalidad de la norma y aparentemente no se discutidé en ninglin
aspecto puesto que la reforma de la ley 7337 era ain muy reciente, por lo que el Codigo Procesal

Penal mantuvo la norma tal cual.
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Proyecciones

Como aporte de la presente tesis, se pretende como objetivo el descubrir si la presuncion
presente en el articulo 239 ins b del Codigo Procesal Penal de Costa Rica -que dispone el peligro
en la continuacion de la actividad delictiva por parte del imputado- , y que es utilizada como
método objetivo que sustenta la aplicacion de una medida cautelar como es la prision preventiva,
puede eventualmente conculcar o menoscabar el principio de Inocencia que se encuentra
dispuesto en el articulo 39 de la Constitucion Politica, o cualquier otro derecho del debido

proceso conferido en el cuerpo normativo del Codigo Procesal Penal.

Se busca determinar si su aplicacion dentro del marco juridico costarricense resulta en una
vulneracion a los derechos fundamentales de los ciudadanos que se encuentran inmersos en
situaciones en las que tienen varias causas penales abiertas, ya sea en etapa de investigacion, o
con expedientes con orden de apertura a juicio, o bien, han sido condenados en el pasado por un
delito similar, y basados en ese historial judicial, un Juez puede eventualmente considerar que de
estar en libertad, mientras se lleva a cabo el proceso penal, pueda que ese imputado continie en

esas actividades irregulares.

Entre los posibles logros que se pueden obtener como consecuencia de los resultados de esta
investigacion en cuanto a la forma de aplicacion de las medidas cautelares en Costa Rica, en
especifico sobre la prision preventiva para asi llegar a la conclusion de si seria mejor dejar de
utilizar dicha figura, e incursionar en el uso de una nueva medida, una presuncion mas objetiva,
con los elementos menos especulativos, en los cuales la figura de la continuacién o peligro de
reiteracion de la actividad delictiva no sea considerado un elemento apto para sustentar una
presuncion, que viene a colocar en una situacion muy comprometedora en cuanto al ejercicio de
sus derechos fundamentales, al imputado, el cual hasta ese momento procesal no cuenta con una
condena o sentencia en firme en su contra, lo tnico que hay son indicios de que quizas es el actor

del hecho punible.
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Por medio de todo esto se podria llegar a la conclusion de si la posicion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos es la correcta, la cual por medio de su jurisprudencia se ha
referendo a no concebir como apta la presuncion de peligro en la reiteracion delictiva, o si bien la

posicion social, en cuanto al marco juridico que se maneja en Costa Rica es la mejor opcion.

Por otro lado, se pretende determinar con mayor precision cual es el alcance real del
principio de Inocencia, y sobre todo, cual es el momento procesal oportuno para su aplicacion,
determinando si este concepto abstracto, es respetado a la hora de una sentencia absolutoria, o
quiza deberia de ser evaluado en las etapas previas, donde se pretende averiguar la verdad real
material de los hechos, es decir, hay que determinar si el principio de Inocencia se ejercita o
deberia de ejercitarse en la etapa de investigacion o a la hora de imponer medidas cautelares, o si

donde proyecta todo su esplendor es en una sentencia absolutoria.
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Capitulo II: Marco teorico

En el presente capitulo se pretende desarrollar algunas de las teorias y posiciones mas
relevantes en cuanto a la génesis de la figura sobre la presuncion de continuidad en la actividad
delictiva, la cual esta positivizada y contenida en la presuncion del peligro de reiteracion de la
actividad delictiva del Art. 239 Ins B del C.P.P, siendo que la misma tiene su antecedente
normativo a nivel mundial en el afio 1935, cuando fue incorporada al O.P.P Aleman de 1877
durante el régimen Nazi, incluyéndola como elemento objetivo para la aplicacion de una prision
preventiva, y la cual ha teniendo desde ese momento una relativa inestabilidad en dicho cuerpo
normativo puesto que en 1950 fue derogada, ya que se considerd que conculcaba los Principios

rectores de un Estado de Derecho.

Posteriormente fue reincorporada en 1964 con la tnica aplicacion permitida a delitos de
caracter sexual por su nivel de interés publico de proteccion, y posterior a esto se fue ampliando
para el dictado de prision preventiva en general, sobre todo en casos donde le imputado en
reiteradas ocasiones atentaba contra el orden publico, lesiones y demas hechos punibles en esa

linea.

Sin embargo, el peligro de la reiteracion delictiva tiene un arraigo social con mucho
contenido proveniente de momentos historicos donde se tenia la prognosis de que el ser humano
que realizaba actos delincuenciales o que iban contra los estatutos de la época de convivencia
social, estaba predispuesto a ello de la cual se desprenden varias posiciones las cuales llegan

incluso a contraponerse entre si.

Sobre el tema del Peligro de la Reiteracion de la Actividad delictiva por parte del Imputado
cabe resaltar como dato anecddtico que existen varias teorias o posiciones que reflejan diversos
puntos de vista sobre el tema, en los cuales destacan las teorias Negativas, Relativas y Positivas,

las cuales se encuentran en toda la doctrina de materia Penal sobre las medidas cautelares y la
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aplicacion de la prision preventiva sobre el imputado, para luego depender mas de los contextos
historicos de cada pais lo que determinard la linea que sigue cada legislacion, sin embargo se
denota una negativa de los ordenamientos juridicos a aplicar esta medida como presupuesto
objetivo para el dictado de alglin tipo de agravatoria de la pena o de medidas cautelares durante
el proceso Penal en perjuicio del Imputado, siendo practicamente Alemania uno de los pocos

paises que mantiene positivizada dicha linea de pensamiento.

Teorias Negativas: Estas son del grupo de teorias que de plano se contraponen a cualquier
instituto que promueva la agravatoria en cuanto al trato tanto en pena como en el Proceso con

respecto al imputado.

Teorias Relativas: Este grupo de teorias, tienden a valorar la reincidencia en la actividad
delictiva con un poco mas de flexibilidad que las teorias negativas, aunque limitada, reconoce
parcialmente la reincidencia en delitos de la misma indole, y separa las causas penales distintas

cuando el primer delito y el actualmente valorado son distintos.

Teorias positiva: Son en gran medida las que la doctrina ha considerado como que el hecho
de que un imputado sea reincidente debe de agravar considerablemente la pena, pues se
considera en este tipo de teorias que la conducta del sujeto continua por que la pena aplicada no
fue suficiente, y que prima un interés social de proteccion sobre el personal del Imputado por lo
que la reincidencia resulta un elemento objetivo para determinar y afirmar que el imputado no se

reform¢ y continua siendo un problema social.

En una etapa inicial de la investigacion resaltan dos teorias en particular, las cuales son la
Teoria abolicionista y la Teoria justificativa, de las que es imprescindible realizar una
exploracion detallada puesto que ambas teorias son las que valoran desde un punto de vista
doctrinario el peligro de la reiteracion en la actividad delictiva, y son las que dan sustento a lo
que hoy en dia esta positivizado en diversos cuerpos normativos alrededor del mundo en cuanto

al tema en especifico.
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Cabe destacar que ambas teorias ofrecen puntos de vista contrapuestos en su totalidad,
dando asi una vision global de los elementos que los doctrinarios han desarrollado a lo largo de
los afios, y proveyendo de los insumos necesarios a los puntos de vista que rondan esta Tesis, los
cuales son la aplicacién de medidas cautelares por una presuncion de continuidad de la actividad

delictiva y la politica de no encarcelamiento a imputados amparados en el principio de inocencia.

46



Teorias sobre el primer delito cometido por el reincidente

Teoria abolicionista

La teoria abolicionista es de las teorias a valorar en esta seccion, la que cuenta con mas
apoyo de doctrinarios, estando entre ellos, Buccellati, Gesterding, Merkel, Giuliani, Pagano,
Carminiani, Alauzat, Tissot entre otros, y siendo todos tratadistas doctos en cuanto a la materia
penal, pero sin duda alguna la teoria abolicionista tiene su maximo desarrollo en manos del
doctrinario, Renato Dell’ Andro, quien se desarrollé con una prominente carrera como Politico

del movimiento Catolico Democratico Italiano.

Renato Dell’ Andro consideraba que el delito era un acontecimiento objetivo desvinculado
de su autor, es decir que el mismo debia de ser valorado sin considerar al sujeto, solo la accion
delictiva, por lo que cada hecho punible en dado caso que hubiese una consecucion aleatoria

deberia de ser valorados por separado, como elementos aislados.

En el instituto de la reincidencia bajo esta linea de pensamiento seria valorada Gnicamente la
optica de las acciones desplegadas por el Imputado, puesto que no entrarian a ser considerados
elementos que en otro momento ya fueron juzgados y es por esto que no se debe hacer la
separacion del sujeto y el hecho, puesto que se contempla el imponerle una sancion al sujeto por

la reincidencia y otra por el acto cometido es completamente improcedente.

Grispigni, la personalita e il valore sintomatico del reato, p. 264

"La resistencia que algunos seguidores de la Escuela Cldsica opusieron a admitir
que la reincidencia pudiera ser motivo de agravacion de la pena es ciertamente
indice elocuente de la actitud mental de tales clasicos; y han de reconocer que se
trataba de una postura coherente en cuanto en cada delito el sujeto se encuentra
frente a una nueva violacion, en la cual el abuso de la libertad de eleccion debe

ser valorado en si mismo, con independencia de las precedentes violaciones"
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Esta teoria presupone segun los autores que con la pena del hecho, queda satisfecha la deuda
con la sociedad por lo que tomar de nuevo en consideracion el delito anterior del cual ya se
descontd la pena pertinente, como se da en los estudios que rondan el peligro en la reiteracion de
la actividad delictiva, alteraria la medida de la retribucion y seria contrario al principio "no bis in
idem", el cual consiste en una prohibicion procesal de que un mismo hecho sea juzgado dos o

mas veces y por lo que el acto delictivo nuevo debe ser tomado como un hecho aislado, tnico.

Gianniti, I reati della stessa indole, p. 143
"se tomaria nuevamente en consideracion al fin de aportar un injustificado
aumento de pena y otras consecuencias juridicas para un sucesivo

comportamiento criminal efecto de una diversa autonoma violacion".

Admitir la reincidencia como un elemento objetivo significa castigar, no el hecho
unicamente, sino también al sujeto por el solo hecho de ser. Ya tomando aspectos un tanto mas
empiricos de esta vertiente, con elementos carentes de valor cientifico que sustentan dichas
posiciones afirman que es la sociedad la verdadera promotora de la recaida del imputado puesto
que los doctrinarios que presuponen que los sistemas carcelarios ineficientes y en pésimas
condiciones son los que promueven la reincidencia en los sujetos puesto que no les dan los
insumos necesarios para que estos puedan hacer un proceso de re socializacioén apropiado, por lo
que el delito resulta ser uno de los pocos medios los sujetos conocen para desarrollarse y

subsistir.

Segun Latagliasta Op Cit P. 38
"El juez al examinar el nuevo delito cometido por el reincidente no controla en
absoluto si la precedente sentencia de condena ha sido justa ni si la pena
impuesta ha sido suficiente...; la funcion de certeza legal que es propia de la cosa
juzgada penal, de donde deriva la regla del no bis in idem, no es, por tanto,
contradicha, antes bien la autoridad de la precedente cosa juzgada viene mas que

nunca puesta de relieve".
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Y, en efecto, se reconoce a la sentencia su caracter irrevocable de condena con tal fuerza que
impide toda discusion sobre los hechos que formaron su objeto y ain mas, se le toma como

elemento constitutivo de un tipo penal.

Por lo que la teoria abolicionista, rechaza la forma categodrica que se valore de alguna manera
el delito anterior para contemplar la condena de un delito posterior, y alega que se violenta el
principio de cosa juzgada, el principio de no in bis idem e incluso el instituto del indubio pro reo
y demds garantias procesales dispuestas para proteger a los imputados mds que a

desfavorecerlos.

Por otra parte expone Puglia, Della Recidiva, en Enciclopedia P 720
1)Que es una contradiccion del principio deducir la insuficiencia de la pena del
presupuesto de que esta es normalmente suficiente para impedir la repeticion de
delitos;
2) Que es imposible probar que la reincidencia demuestra que el delincuente es
mas insensible a la pena que los otros (Mossa);

3) Que la presuncion de insuficiencia de la primera es negada por los resultados
de los modernos estudios sobre las causas de reincidencia, que son
prevalentemente sociales (Manzini),

4) Que admitida la insuficiencia de la primera pena se deberia limitar la nocion
de reincidencia a las recaidas después de la expiacion de la pena precedente, lo
cual seria contrario a la justicia (Civoli);

5) Que la corregibilidad del delincuente no es mads que una posibilidad, una
esperanza del legislador no un hecho real ni un principio de razon (Impallomeni,
Poletti),

6 Que admitida la presuncion de la insuficiencia de la pena como justificante de
la agravacion, no deberian existir limites en la aplicacion de la pena no siendo

posible una exacta determinacion de ella para todos los reincidentes. Si se
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admite, como debe hacerse, que la reincidencia no se refiere al primer delito sino

al segundo y que pertenece al derecho penal represivo, resulta fundamental la

critica del Dell’ Andro.

Groizard: «El Cédigo Penal de 1870», Madrid, 1902, p. 494 y ss.

“El cumplimiento de la pena es la cicatrizacion de la herida abierta en el cuerpo
social; es el restablecimiento del orden juridico conturbado por la accion
criminal; es la deuda pagada por el delincuente a satisfaccion de la Ley. Ahora
bien, una de dos cosas, o el aumento de pena para el reincidente' nace del primer
delito, en cuyo caso se le exige pague lo que ya tiene solventado... o surge del
delito actual, en cuyo caso la justicia, los principios y la razon protestaran
siempre de que influya en la penalidad una entidad que no es elemento
concomitante, esencial o accidental del delito actual. Asi, dos principios
cardinales, la regla non bis in idem y el canon fundamental del derecho penal de
que la pena solo se regula y mide por las acciones u omisiones voluntarias
consumadas en defensa de las leyes, oponen insuperable barrera a hacer de la

reincidencia una, teoria cientifica”

Considerar la reincidencia bajo la lupa de un Bis In Idem, seria segun Latagliata “un nuevo

juicio sobre el hecho ya examinado” y un “reexamen de la consta juzgada” y que:

Latagliata por. Cit; p. 33-38

“El juez al examinar el nuevo delito cometido por el reincidente no controla en
absoluto si la precedente sentencia condena ha sido justa ni si la pena impuesta
ha sido suficiente...; la funcion de certeza legal que es propia de la cosa juzgada
penal, de donde deriva la regla del ne bis in idem, no es, por tanto contradicha;
antes bien, la autoridad de la precedente cosa juzgada viene mds que nunca

puesta de relieve”
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Teoria que justifica la agravatoria de la pena, en la insuficiencia relativa

de la pena impuesta al primer delito.

Esta linea de pensamiento forma parte de un derecho penal totalmente orientado hacia el
contemplar como objetivo la aplicacion de revaloraciones de situaciones juzgadas con

anterioridad por el Imputado segiin quienes comparten esta posicion.

Esta teoria tiene como estandarte al doctrinario Carrara siendo este el que la impulsé, y el
cual genera un derecho penal orientado en un sentido mas objetivo segln la linea ideoldgica de
esta teoria, la cual busca basar la reincidencia en la actividad delictiva del reincidente, valorando
el fondo de la misma, buscando justificar que la reiteracion delictiva fue producto de penas

descontadas previamente que fueron insuficientes.

Carrara se ha destacado como el creador de la doctrina basada en la insuficiencia relativa de
la pena impuesta, en el dilema de compatibilizar la eficacia agravatoria de la reincidencia, cuya
justicia siente, con los cimientos objetivos de su construccidon penal, encontrando la solucion en
el artificio de referir aquella eficacia a un elemento, a su modo de ver, extrafio tanto al "hecho"
como al sujeto, buscando generar una linea divisoria entre los dos elementos sin llegar a
contemplar directamente que el solo hecho de reincidir es consecuencia de la insuficiencia de la
pena anterior, y mas bien es algo relativo a la prognosis del individuo y como consecuencia de

todo esto la reincidencia aumenta la pena al final.

Carrara, Stato... Cit P131

"porque es precisamente en los caracteres intrinsecos de ésta donde se encuentra
la verdadera y justa razon de castigar en mas al reincidente. Las penas, sefialadas
por el legislador a cada delito, tienen la presuncion de ser adecuadas a la

necesidad de la represion. Pero cuando el mismo individuo vuelve a delinquir,
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entonces se tiene el fatal convencimiento de que la primera condena no ha
producido el efecto saludable que esperaba el legislador. Ello significa no un
vicio general de la pena, sino una deficiencia especial en su relacion con aquel
hombre... significa que en la pena ordinaria hay un defecto de gravedad relativa...
Por tanto, a aquel que se muestra insensible a la pena ordinaria hay que infligirle

una pena mas fuerte"

Carrara, Stato, Citp 130
"la reincidencia no se liga con el nuevo delito por ningun vinculo logico o
juridico... la maldad del agente no puede hacerse entrar como elemento absoluto

en los calculos de la penalidad,

Carrera intenta desligar el aumento de pena debido a la reincidencia del delito, cosa que no

consigue, para encuadrarlo en la teoria del sujeto, cosa que no pretende:

Carrera, Stato, P 134.
"el principio racional de este recargo se encuentra, por tanto, no en un aumento
de la cantidad en el delito, sino unicamente en la demostrada insuficiencia

relativa de la pena ordinaria"

Sin embargo, semejante razonamiento se apoya todo sobre una modificacion del concepto
mismo de reincidencia, para cuya existencia Carrara exige no solo la precedente condena, sino

también la total expiacién de la pena en ella impuesta. Asi, puede decir que

Carrera, Stato, p 137.

"quien delinque después de haber sido condenado muestra su desprecio por la
Ley y su desprecio por el Magistrado... pero quien vuelve a delinquir después de
haber sufrido los largos dias de la pena que se le impuso, muestra el desprecio a

la pena”
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Otra perspectiva doctrinaria sobre las teorias justificativas, esta claramente plasmada en la
de Publia, Della recidiva, en enciclopedia di diritto penale italiano, perssina 1904 p 707 la cual

dispone:

“1) Que la reincidencia no va contra la non bis in idem porque al reincidente no
se le piden cuentas del primer delito, sino por los otros, que revelan su
depravacion moral y su peligrosidad;

2) que la reincidencia demuestra la insuficiencia de la pena ordinaria para aquel
sujeto;

3) Que la perseverancia en delinquir acrecienta no solo la fuerza moral subjetiva,
sino también la fuerza moral objetiva, por que las repetidas infracciones
disminuyen la fe en la seguridad general y dejan presumir que el nuevo delito no
serd el ultimo.

4) Que al agravar la pena por reincidencia no se va a mas alld del campo del
derecho, porque la agravante es el complemento necesario para igualar los
derechos culpables,

5) Que no porque sea una parte de la cultura del poder estatal es menor la

’

necesidad de defensa contra los reincidentes...’

Es interesante ver como se pretende dar sustento a una situacion de reincidencia buscando
desvincular la valoracién del hecho delictivo previo, amparandose en que el solo hecho de ser
reincidente es producto de una situacion personal del sujeto, una irreverencia al sistema judicial,
situacion que algunos casos puede ser cierta, aunque existen iguales posibilidades de que sean
factores externos los que tienen a una persona realizando estas reprochables conductas.

Si se denota que para hacer un “diagnostico” del historial delictivo siempre se tienen que
contemplar elementos pasados, por lo que si se podria hablar de una vulneracion, por lo menos

parcial del Principio de non bis in idem y de Cosa Juzgada material.
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En contra posicion expone Renato Dell’ Andro Op Cit p 23 y 34 lo siguiente:
“La retribucion, para los abolicionistas, es una abstracta proporcion entre un
delito siempre igual a si mismo, esto es, entre la objetividad del delito, y una pena

proporcionada a aquella objetiva”

Por su parte lanniti Piramallo, Corso di dirritto Criminale, Roma 1932 p 254 expone:
“En la misma esfera de la represion stricto sensu, no es propiamente el hecho lo
que debe ser castigado, sino la persona, la cual se juzga precisamente en relacion
al hecho, se juzga, en otros términos, por aquello que ha cometido y por aquello

que es”

Otros doctrinarios afines a esta linea de pensamiento buscan darle fuerza mediante

consideraciones empiricas o con un caracter mas subjetivo como las siguientes;

Expone Nypels: De delictis recidivis p 14,
“Quien ha expiado otra vez una pena, sufre la segunda vez un arrepentimiento
menos fuerte del que sufre el nedfito de la carcel y, por tanto, irrogandole la pena

ordinaria se la afligiria menos que el delincuente primario.

Expone Gucciardi p 506

“Recaida en el crimen, mientras por una parte revela una voluntad persistente
para delinquir, una mas acentuada inclinacion al delito, por otra demuestra que
la entidad de la pena amenazada, suficientemente sentida por la mayoria en el
caso especifico, no obstante, la primera llamada, se ha manifestado insuficiente;
asi en homenaje al principio de pena-delito, es forzoso que la medida del medio
represivo normalmente bastante para la generalidad, venga adecuadamente

aumentada.
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Se desprende de esta segunda teoria segin lo expone la doctrina y las teorias que rondan el
tema, que si existe una intima relacion entre el delito anterior y el presente, pero que se esta
valorando mas el accionar del sujeto, quien activamente estd tomando la determinacion de
delinquir y esto hace que se vea inmerso en una situacion similar a la que anteriormente se le
presentd y los tratadistas consideran esto como un irrespeto al sistema y que el fin re-socializador
de la pena no esta funcionando en el imputado, por lo que, en consecuencia, no se deberia de
tratar bajo el mismo parametro que un delincuente primerizo, sino que deberia ser aun mas
aleccionadora la aplicacién de la pertinente sancion, buscando asi disuadir al delincuente de

reincidir.

Carrara como promotor de esta linea de pensamiento se vuelve acreedor de muchas
objeciones a su teodrica de la insuficiencia de la pena previa, pues pretender separar la conducta
del delincuente a nivel personal y valorar unicamente la reincidencia como tal, se genera
entonces un aparente sin sentido, puesto que si situaciones subjetivas como la maldad de los
sujetos, no serian consideradas en el computo del calculo de penalidad, como entonces valorar en
el futuro al imputado reincidente su aparente repudio hacia el sistema y su latente insuficiencia

de la condena descontada como situacidn justificativa de un agravante de la nueva condena.

Los juristas actuales que siguen esta teoria admiten que si hay que contemplar de manera

indirecta los presupuestos de la persona para determinar la reincidencia.

Resulta entonces una subjetiva y dificil tarea el demostrar la insuficiencia de la pena previa,
puesto que la misma fue impuesta por el ente agredido, y este, en su juicio de valor contemplo
los elementos que considero objetivos e impuso una condena, por eso revalorar la primera
condena en razon del sujeto seria afirmar que el sujeto tiene un repudio por el orden social y que
el juzgador no supo realizar una valoracion objetiva de los hechos acaecidos en el primer delito,

imponiendo sanciones menores a las necesarias.
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Teoria que justifica la reincidencia en razon del sujeto

En la doctrina Penal, son incontables los tratadistas que considerar necesario la agravatoria
de la pena en razén de la reincidencia del sujeto, considerandolo como un criminal de peor clase,
mas perverso, proclive completamente al delito y con una impresionante insensibilidad hacia la

pena y por ende siendo considerados mas peligroso.

Silvela. El derecho penal, Madrid. 1903, parte 2.", p. 187, dice:

La perversidad o la malicia que demuestran en el alma del autor...

Escorial, 1929, V. I, p. 221, criticando a los abolicionistas afirma:
No es la deuda primera la que se exige de nuevo, ni es el delito lo que se juzga, sino al
delincuente tal como es, en su calidad de reincidente, y como tal, mas perverso, mas
contumaz contra el derecho que debe respetar, mas peligroso para las personas con

quienes vive

Castejon, Derecho penal, T. 1., Madrid, 1931, p. 235:

La reincidencia es la calidad del reo que ha delinquido mds de una vezy. Del Rosal,

D. P. Espatfiol, T. II, Madrid, 1960, p. 289:

Se agrava la pena exclusivamente por el modo de ser revelado por el delincuente

El delincuente reincidente es considerado distinto al primario, puesto que la reincidencia
tiene implicito la objetiva presuncion de la cualidad y calidad personal del imputado, pues su
recaida da alertas de como es la esencia de ese sujeto, de esa condicion abominable y
reprochable del delincuente habitual, expone la doctrina.

Evidentemente tomando en cuenta el antecedente histérico de estas presunciones, las

mismas carecian de contenido técnico que afianzara dichos criterios de los doctrinarios y los
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juzgadores, y mas bien era permisiva, esa cualidad que distingue al Derecho penal de que el
mismo no busca imponer sanciones a la maldad intrinseca del hombre, si no a la manifestacion
de ella en sociedad, es decir que no se castiga al hombre por sus pensamientos, sino por sus

acciones.

De estas posturas, queda claro en su literalidad que su finalidad es valorar la conducta del
sujeto en razén del mismo sujeto y no tanto el hecho por el que se le castiga, por lo que es y no
por como se manifiesta, considerando que hay un desprecio natural del mismo sujeto al orden
social establecido, y con una tendencia desde lo mas interno del sujeto, producto de la maldad
para realizar actos delictivos, por lo que la condena aplicable debe agravarse en razon de buscar

una mayor retribucion del Imputado a la sociedad.

La diferencia de esta posicion en comparacion con las anteriormente mencionadas, es la
linea de pensamiento de que si debe de haber una condena especial para el reincidente, pero
valorando la psique del sujeto, contemplando que el delincuente reincidente tiene una maldad
interna que lo hace proclive al delinquir, a contravenir el orden social y juridicamente
establecido. Mientras que las anteriores teorias hacen recaer la valoracion mas en el hecho que en
el sujeto, afirman que valoran mas la reincidencia como tal, como hecho, separada del individuo
y que por esa razon no vulneran los Principios Procesales, puesto que no se le piden cuentan del
delito anterior, sino que al nuevo delito se le agrega un extra en el quantum de pena, solo por la

reincidencia.

Lo que impidié que esta teoria tomara fuerza y fuera el eje de la aplicacion penal en tiempos
modernos es quizds la falta de elementos objetivos o impresionantes que ostenta la misma,
puesto que busca determinar la verdadera razon del sujeto, enfocandose desmedidamente en ¢l y
dejando al hecho punible en un segundo estadio, la vulneracion de principios del debido proceso,
puesto que no mantenian lineamientos estrictamente juridicos, sino intuitivos ademds de ser

contraria a los Principios basicos de un Estado de Derecho en tiempos actuales.

57



Teoria sobre la menor responsabilidad del reincidente

Tratadistas han visto en la reincidencia delictiva una causa de atenuacion de la pena, porque
los reincidentes actuarian asi producto de un impulso no objetivo, un habito arraigado que les
impide actuar con la misma capacidad que las personas consideradas normales, ya que estos
sujetos tendrian una dificultad para discernir los efectos de lo actuado, es decir que no pueden
determinar el mal que estan causando, o no lo perciben como tal y a esto se le conoce en doctrina

como imputabilidad disminuida en razon de la reiteracion de la actividad delictiva.

Considerar que la actividad delictiva es producto del entorno social del individuo, hace que
se considere también que éste no es que sea proclive a la comision delictiva por naturaleza, sino
que es producto de las necesidades y el entorno donde se desarrolla en el dia a dia. Este entorno
se convierte en el motor que lo impulsa a la comision delictiva. Para los doctrinarios esta
posicion pueda llegar a ser considerada como algo permisiva, puesto que da a entender que la
reincidencia como consecuencia del entorno es ajena a la naturaleza del individuo y por lo tanto
debe generar una disminucion de la pena lo cual podria eventualmente ser considerado como

algo “bueno” por parte de los que se beneficiarian de dichos presupuestos.

Al igual que las teorias que buscan valorar la psique del sujeto para determinar su actuar,
siendo consideradas por la doctrina misma como confusas, también genera la misma sensacion la
antitesis de esa postura, la cual puede ser considera como en particular esta teoria, puesto que no
solo no busca agravar la pena, sino que pretende disminuirla, a lo que Dell'Andro comenta que

su principal error estd en haber olvidado que:

Dell Andro Op Cit P 35

"el delito es tal en funcion de una norma que lo prohibe; que el mandato

normativo concreto no puede dejar de tener en cuenta las voluntades a las que se
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dirige, y que, por tanto, dirigiéndose a voluntades inclinadas al delito, esto es,
especificamente calificadas, no puede dejar de poner contra estimulos al delito,
los cuales, para ser eficientes en el caso del reincidente, han de ser mas intensos

que los generalmente dirigidos a los sujetos no particularmente calificados".

Este razonamiento resulta algo impreciso, puesto que se ampara en la imposibilidad de
demostrar que el Imputado es proclive a la actividad delictiva, para no solo eliminar el agravante,
sino que justifica su actuar, redistribuyendo la culpa del hecho, no solo al sujeto que realizo la

conducta sino a los agentes externos que le rodean.

Esta teoria realmente lo que genera es que la habitualidad delictiva sea una opcion en los
sujetos, y que en consecuencia a ello, resultarian favorecidos con disminuciones en cuanto a la
condena relativa a sus actos, y ademas, esta posicion sigue vulnerando el principio de cosa
juzgada puesto que esta utilizando elementos juzgados de previo para aplicar criterios a
sentencias posteriores, solo que en este caso en favor del imputado, pero la valoracion de

elementos anteriores en cualquier sentido, aparenta no respetar el debido Proceso Penal.

Queda claro en lo expuesto anteriormente, la variedad de criterios doctrinarios y que los
extremos de las valoraciones referidas a la peligrosidad de la reincidencia resultan confusos y
poco utilizados por los ordenamientos juridicos por lo que se va perfilando que el elemento mas
objetivo hasta el momento, es valorar cada acto delictivo por separado, sin aplicar criterios
amparados en comportamientos previos, ni en un sentido positivo en favor del Imputado ni en
sentido negativo con politicas agravatorias de las condenas en contra del sujeto autor del hecho

punible.
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Teoria que considera la reincidencia como indice de mayor peligrosidad

De cara a los elementos objetivos mantenidos de la escuela clasica, la linea positiva en
cuanto a la valoracion de la reincidencia, representa una de las vertientes con mayor
subjetivacion dentro del Derecho Penal, puesto que en la busqueda de la proteccion social, la
reincidencia entra a ser un medio de clasificacion de los delincuentes a efectos de determinar el
margen de pena atribuible a ellos, puesto que a mas reincidencia del hombre , mas peligroso, mas

agresivo, mas despreciable por el orden social.
Maurach, Tratado de Derecho Penal, trad. esp., Barcelona, 1962, T. L., p. 61

Asi, el ladron reincidente, con anterioridad repetidamente castigado, atrae sobre
si una mayor culpabilidad, pudiendo a su vez el hecho de la reincidencia ser de

gran importancia para su peligrosidad
Dell' Andro, op. cit., p. 134:

una modificacionn sicologica distingue a los ya reos de los otros sujetos, y la
misma representa, en relacion con la eventual recaida en el delito, una

inclinacionn sicologica hacia la ulterior accion ilicita

No son pocos quienes piensan que toda vulneracién penal produce indefectiblemente una
modificacion sicolégica en quien lo realiza, entrando en los supuestos de que es proclive al
delito, y catalogan al segundo acto como de ultra peligrosidad o bien que el mismo muestra una
conducta antisocialidad més grave que la anterior, o potencia reproductiva en materia
delincuencial, lo cual pretende que con el aumento de la pena, cese la reincidencia, lo que es
posible, pero debe de ser considerada como un efecto de la condena y no como que se debe de

condenar mas severamente para lograr ese fin.
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Teoria de la mayor capacidad delictiva del reincidente

En esta posicion doctrinaria se considera que la reincidencia es una situacion inherente al
autor del hecho punible, una caracteristica de su personalidad, y tiene su trascendencia en el
derecho moderno porque permite atribuir el hecho a su autor y estimarlo como una manifestacion

mecanica de este.

Esta posicion es la que lleva a los doctrinarios a estudiar no solo el aspecto juridico que
ronda en la actuacion del sujeto, sino también los elementos cientificos o psicoldgicos que
rondan al sujeto y sus conductas, es aqui donde se puede observar que se hacen aseveraciones en
las que no solo se discute sobre el delito, sino que se hace referencia también a aspectos
bioldgicos como que ,una parte del cerebro puede ser mas o menos grande, o que dependiendo
del delito, puede ser que en su etapa embrionaria hubo un derrame anormal de la hormona
cerotonina en el cerebro lo que generd que el mismo desarrollase una especie de inmunidad a la
misma, y por ello le resulta imposible contener la conducta de realizar el acto criminal entre

otros aspectos.

Ranieri. Manuale..., cit., p. 502
la aptitud para violar las normas penales que el reo manifiesta con el delito

cometido y de la cual el juez debe tener cuenta al establecer en concreto la pena
Antolisei, Manuale di Diritto pénale, Milan, 1963, V. L., p. 502
un indice de la mayor capacidad para delinquir del reo, del cual es considerada

como una cualidad inherente a su persona que importa la aplicacion de una pena

mdss grave
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El haber desarrollado esta teoria un poco mas hubiese posiblemente generado que la
valoracion de elementos como la peligrosidad del sujeto y la reincidencia deberian de ser
evaluadas desde una optica de peritaje y no de intuicion o mera valoracion explicita de la

normativa.

62



Teoria del Neo-Abolicionismo

Considerando la Reincidencia como una caracteristica intrinseca del Imputado, algo atribuible
unicamente a su personalidad, lo cual es sintoma de su perversa condicion, genera una muy
palpable conclusion, y es que la reincidencia es una situacion que resulta completamente
imprevisible por el ordenamiento Juridico, siendo un simple formalismo para compensar la
aparente delincuencia del juzgador en la aplicacion de justicia.

En esta teoria se valora que la reincidencia es producto de un habito adquirido producto
de la pluralidad de veces que el sujeto se ha visto inmerso en esa forma de conducta, es decir que
ya lo ve como un modus vivendi, o por lo menos con una eventual normalidad o habitualidad, lo
cual generaria en el ordenamiento una necesidad de valorar elementos anteriores, no solo
sentencias para determinar la linea de accion que ha tomado en el pasado el sujeto a quien se le
atribuye le hecho punible, inclusive si los elementos pasados son de una considerable menor
gravedad que el actual.

Quintana, Comentarios..., Cit, P 239

"favorable a sustituir los arcaicos conceptos verbalistas de reiteracion y

reincidencia por los sociologicos y antropologicos de la habitualidad y de la

profesionalidad".

Jiménez de Asua, “El delincuente habitual y el reindivismo”, en “El criminalista” segunda serie,

t. II. Buenos Aires 1958 p 255
Favorable a sustituir los arcaicos conceptos verbalistas de reiteracion y
reincidencia por los socioldogicos y antropologicos de la habitualidad y de la
profesionalidad. El tipo profesional o habitual es en muchos aspectos distintos del
reincidente tradicional. En éste la apreciacion tiene un cardcter exclusivamente
objetivo, mensurable burocraticamente por los renglones de las hojas de
antecedentes penales. En el habitual se precisa algo mds... y que se afirma la
necesidad de dejar a un lado la reincidencia, que desaparecerd poco a poco de

los codigos penales, para ocuparse del delincuente habitual.
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Reincidencia, habitualidad y profesionalidad delictiva, como se desarrollara en el momento
oportuno, son conceptos distintos derivados de puntos de vista diversos, que satisfacen
exigencias exclusivas de cada supuesto, aunque son compatibles entre si los tres escenarios, por
que existe la posibilidad que el actuar de un sujeto si calce en los tres supuestos a la vez, sin
embargo cada uno de ellos tiene sus requisitos peculiares, ya que se puede dar el caso en que el
actuar del imputado calce en uno u otro. Por lo que solo una concepcion errdénea sobre la
agravante que se estudiard puede llevar a su equiparacion implicita o expresa de los supuestos

mencionados.

De lo expuesto en estas teorias, ha quedado claro que desde la concepcion misma de
sociedad, muchos pensadores y juristas han optado porque el derecho penal debe de tener un fin
de proteccion de la sociedad, es decir un medio de regulacion social, en la cual se deben dejar de
lado en algunos casos los derechos individuales del imputado, bajo la expectativa de que se
pueda dar una vulneracion de los derechos correspondientes a la colectividad que vendria siendo

la sociedad.

Para efectos de esta investigacion se adoptara la teoria inicial, la abolicionista, la que como fue
desarrollada busca valorar cada uno de los delitos como Unicos e independientes, congruente con
un derecho penal de hecho y no de autor, ya que el ajustar las penas o el imponer sanciones
haciendo una valoracion de conductas anteriores resultaria en una vulneracion a los derechos

fundamentales del individuo ya que, cada situacion es Unica, y debe ser valorada como tal.
En una linea de respeto a la dignidad humana, los Derechos Humanos y los Fundamentales,

resulta cuestionable el permitir que el ordenamiento juridico limite derechos fundamentales

individuales, bajo el supuesto de preservar el interés comun.
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Reincidencia, Habitualidad y Profesionalidad delictiva

Segun la Doctrina, el instituto de la reincidencia y la habitualidad son medularmente
distintos, ya que para efectos de estudio hay diferencias marcadas. La habitualidad delictiva
presupone qué hay una pluralidad de acciones contrarias a Derecho de caracter criminal
realizados por un mismo individuo, pero en todo caso no habria dos condenas o amonestaciones
por acciones similares, es decir que los bienes juridicos vulnerados en todas las causas son
diferentes.

Se podria definir la habitualidad segin Antonio Martinez Zamora, la Reincidencia, p 171
Cualidad del sujeto, nacida de la repeticion de acciones criminales, normalmente
de indole similar, de la que puede deducirse su mayor o menor peligrosidad, esto
es, la probabilidad de que dicho individuo, en esta ocasion propicia con el
estimulo externo adecuado, cuelga a realizar acciones criminales, mientras que
que con la reincidencia se tiene en comun la unidad del sujeto y el dato empirico
de la repeticion criminal, y una nota esencial distintiva: la cualidad interna del

delincuente, que implica una total diversidad de la significacion del delito.

Cuello Calén, op. cit., p. 582,
El concepto de delincuente habitual requiere:
a) comision de reiterados delitos,

b) b) que el agente posea una tendencia interna y estable a cometer delitos.

Altavilla, Lineamenti di diritto criminaley, Nap()les, 1932, p. 264, afirma:
para la sicologia la diferencia entre reincidente y habitual podria encontrarse en
este elemento de deformacionn sicologica. Para el reincidente el delito queda aun
como un episodio causado principalmente por la ocasion; por el habito el
impulso criminal se va convirtiendo poco a poco de origen endogeno. No es ya la
ocasion la que pone a prueba los poderes de inhibicion del sentido ético, sino la

personalidad, cada vez mas deformada, que va en busca de ocasiones.
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Parte de la doctrina coincide en que existen muchas diferencias entre la habitualidad y la
reincidencia, dejando de lado la posicion del nivel de inclinacién a la actuacion delictiva ya que
esta instancia si se considera comun entre ambas, la predisposicion para la comision de actos
delictivos, pero las diferencias radican en el supuesto de que la reincidencia no es el tinico medio
para llegar a la habitualidad, ya que esta ultima puede darse sin que necesariamente exista

reincidencia, incluso, la reincidencia puede darse incluso posteriormente a la habitualidad,

Quintano, Comentarios... cit., p. 239: «
La habitualidad esta generalmente reclusada dentro del cuadro de los
reincidentes, pero de esto no se infiere que la reincidencia determine fatalmente la

habitualidad...

Aclarado este apartado, los tratadistas continuan planteando elementos para tratar de objetividad
estas diferencias, ya que si bien la recaida tras una condena puede eventualmente aumentar la
pena, puesto que hay una actuacion reiterada contraria a derecho, no presupone ain elementos
objetivos necesarios para estimar que un reincidente es el probable autor de hechos futuros, ya
que bajo esta linea de pensamiento, el solo hecho de reincidir seria suficiente para no volver a
dejar que el sujeto se desarrolle en sociedad puesto que como realizd actos delictivos

consecuentes, va a seguir delinquiendo.

Deirabitualitd criminosa, II, cit., p. 123).
Es absurdo razonar asi: «Tizio ha cometido un delito, luego es probable que Tizio

cometa nuevos delitos

Por otra parte, se tiene la figura del delincuente Profesional, y es el sujeto que la doctrina
se ha encargado de definir como un sujeto que dispone de una capacidad superior, producto de la
racionalidad, puesto que tiene un método sistematico en el cual evalia y disefia y lo

complementa con conocimientos especialidades en el area de interés a explorar.
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Normalmente esta figura lo que busca es un resarcimiento o ventaja patrimonial producto del
ilicito, y no es producto de la necesidad, o la ocasionalidad, como si es el delincuente habitual.
Esta figura suele verse muy clara en temas de crimen organizado, sicariato, trasiego de Drogas, y

demas situaciones en las cuales versa mas un método y una organizacion en un simple delito.

Esta figura se diferencia del delincuente habitual en basicamente dos aspectos:

1.- La profesionalidad con la que se ejecutan los actos, la cual en el delincuente habitual es
inexistente, pues el mismo aparentemente sostiene la doctrina, carece de destreza perfeccionada
y especial a

2.- El delincuente habitual, realiza sus actos de una manera esporadica, sin un patron
determinable, con el fin de satisfacer intereses del momento, mientras que el delincuente

profesional si tiene un plan para cometer el ilicito.

Debido a lo estrecho de los conceptos, no es extrafio suponer que en no pocas ocasiones
ambos marchen juntos, o provengan uno del otro, pero queda claro que puede darse cada uno de

los supuestos por separado.

Para efectos de estudio de la presente Tesis, la presuncion contenida en el Art. 239 Del C.P.P
vigente en el Ins. B, dispone: “O para evitar la continuidad de la actividad delictiva”.
Esta aseveracion carece de detalles en cuanto al uso de dicha medida en alguno de los sentidos
que se estan explicando en este apartado, es decir no se determina si puntualmente se refiere a la
“habitualidad” , “Reincidencia” o “Profesionalidad” delictiva del imputado, por lo que es
determinante hacer la aclaracion que para estos efectos, el Codigo Procesal Penal, y la
jurisprudencia existente al momento no hace diferenciacion en la aplicacion de esta medida para
uno u otro sentido, por lo que dicha presuncién es aplicable tanto para el delincuente habitual
como al reincidente indistintamente de la cantidad de delitos, gravedad de los mismos o

denuncias que existan en contra del imputado.
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Derecho Penal de Hecho y de Autor

Para efectos de estudio integral del tema y con fines aclaratorios de ciertos conceptos que si
bien, no son el tema central medular de estudio, los mismos resultan mencionados con un grado
importante de frecuencia, es que se considera de vital importancia el desarrollar ligeramente
estas dos figuras, puesto que las mismas seran mencionadas a lo largo de la Tesis. Todo con la

intencion de facilitar la comprension del tema.

Hasta el momento, si algo ha quedado claro es que en materia de Derecho Penal hay un sin fin
de posiciones, unas avaladas por ciertos paises y otras no, por lo que en la practica se han

derivado estas dos figuras, el Derecho Penal de Hecho y de Autor.
Derecho penal de Autor:

Este sistema o vertiente del Derecho Penal, dispone como elemento esencial para la
imposicion de penas, el analizar basicamente la personalidad del autor del hecho punible, con el
fin de determinar los hechos que motivaron para la comision del acto, es decir que la pena va de
la mano del sujeto y no de la accion cometida, lo que resulta en castigar al Imputado por quién es

y no por lo que hace.

Derecho penal de Hecho:

Este sistema lo que promueve es que el elemento medular de la actuacion delictiva es el hecho
mismo y no los elementos que rodean al autor, es decir, que se hace una separacion entre el

hecho realizado y el autor del mismo, por lo que no se entra a valorar la prognosis del autor ni su

expediente judicial, sino, se valora inicamente el hecho cometido como Unico.

68



Principios relevantes del debido proceso en el marco de la presuncion

del peligro de la continuidad delictiva

El debido proceso estd  conformado por una vasta cantidad que principios que buscan
proteger a ambas partes dentro de una litis, con el Uinico fin de generar una equiparacion de
fuerzas durante el debate dialéctico que las mismas sostienen a la hora de presentar argumentos,
pruebas y hechos, y ademas la posibilidad de rebatir los expuestos por la parte contraria, esto con

el fin de descubrir la verdad real material de los hechos que rondan el objeto del litigio.

Para efectos de esta investigacion no es necesario el evaluar todo el debido proceso, puesto
que su fin primordial no ronda en si en el proceso, sino en algunos de los principios que lo
conforman, por lo que se procedera a desarrollar algunos de los que se consideran importantes de
mencionar ya sea porque tienen una relacion directa con el tema o porque su mencion puede dar

un punto de vista apropiado al lector.

Para desarrollar el debido proceso, no hay mas que analizar la sentencia 1739-92 de la Sala
Constitucional, en la cual se hace una detallada explicacion, de los elementos que la conforman,
su alcance y sobre todo el espiritu del cual emanan y el margen interpretativo que los mismos
disponen, producto de ello, serdn tnicamente evaluados como jurisprudencia los dispuestos en la

supra citada sentencia.

Cuando se estd haciendo referencia al Principio de Legalidad, como un derivado del debido
proceso dispuesto por la Sala Constitucional, es importante destacar ciertos elementos que le dan
un sustento necesario para el analisis apropiado, y que generan una duda razonable, en si hay
alguna confrontacion entre los principios del debido proceso y la presuncion del peligro de la

reiteracion delictiva.
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Dispone el presente apartado de la sentencia 1739-92, Sala Constitucional, 1992

Es en virtud de la presencia de todos esos elementos del principio de legalidad,
que practicamente toda la materia procesal estd reservada a la ley formal, es
decir, a normas emanadas del organo legislativo y por los procedimientos de
formacion de las leyes, con exclusion total de reglamentos autonomos y casi total
de los propios reglamentos ejecutivos de las leyes, asi como que la ley procesal
debe ser suficiente para disciplinar el ejercicio de la funcion jurisdiccional y de la
actividad de las partes ante ella, en forma tal que no queden lagunas importantes

por llenar reglamentaria ni subjetivamente

Esta parte es muy puntual en delimitar el fin del principio de legalidad en cuanto al
debido proceso se refiere, estipulando como requisito, que los elementos normativos sean
emanados del o6rgano legislativo, y deben de estar desarrollados de manera clara y
completa, de tal manera que no se presenten interpretaciones “subjetivas”. Surge la duda
de qué hacer si la falta de elementos especificos que desarrollen el peligro en la
continuidad delictiva, son omitidos por el érgano legislativo. Sin embargo, la norma
subsistio en la figura dispuesta en la normativa procesal penal. La misma muestra una
evidente laguna, contraria a lo dispuesto por la Sala Constitucional, y lo que genera que, en
sintesis, tenga que ser el juez el que realice una interpretacion, quizds subjetiva,
precisamente por la carencia de elementos objetivos, por lo que se podria estan en

presencia de una doble vulneracion al principio de legalidad si a eso se agrega lo siguiente:

Pero es que, ademas, las exigencias del principio general de legalidad se
extreman en el campo del proceso penal, en el cual se manifiestan, amén de en
aquellos aspectos generales, en los siguientes, entre otros:

a) En la aplicacion de la regla de oro del derecho penal moderno: el principio
"nullum crimen, nulla poena sine previa lege”, recogido en el articulo 30 de la

Constitucion, el cual también obliga, procesalmente, a ordenar toda la causa
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penal sobre la base de esa previa definicion legal, que, en esta materia sobre
todo, excluye totalmente, no solo los reglamentos u otras normas inferiores a la
ley formal, sino también todas las fuentes no escritas del derecho, asi como toda
interpretacion analogica o extensiva de la ley sustancial o procesal-; unos y otras
en funcion de las garantias debidas al reo, es decir, en la medida en que no lo
favorezcan. No es ocioso reiterar aqui que el objeto del proceso penal no es el de
castigar al delincuente sino el de garantizarle un juzgamiento justo.

b) Cabe también enmarcar aqui, en la medida de su trascendencia procesal,
principios como el de igualdad y no discriminacion, ya mencionados (art. 33
Const.), los de irretroactividad de la ley penal en perjuicio del reo y de
retroactividad en su beneficio (art. 34 id.), el de "indubio pro reo" y la
presuncionn o, mmds que presuncion estado de inocencia -ambos derivables
tambiénn del articulo 39 Constitucional-, en el tanto en que deben presidir todas

las actuaciones del proceso y, desde luego, la sentencia misma

Si lo desarrollado anteriormente con respecto al Principio de Legalidad, a nivel macro, para
todas las ramas del derecho ya es bastante claro, ahora hay que desarrollar el resto de lo
dispuesto por el mismo texto, el cual, dispone que en materia penal estd prohibida cualquier
interpretacion analdgica o extensiva, y aqui es donde surge un nuevo cuestionamiento de si,
desarrollar el peligro de la reiteracion delictiva en perjuicio del imputado, puesto que
independientemente de que sea una disposicion procesal, el hecho de estar recluido vulnera una
serie de libertades y derechos que le asisten al imputado solo por el hecho de existir. Derechos
que son reconocidos incluso internacionalmente. Esa practica va en contra del estado real,
factico de Inocencia, dandole un caracter mas objetivo e importante, que el abstracto concepto de
principio de inocencia, e incluso del indubio pro reo, el cual dispone que, en caso de duda, debe
de escogerse lo menos gravoso para el imputado, por lo que entonces, si no hay certeza de los
hechos acaecidos, es decir, que reina la duda en ese momento procesal

(Porque se suspende el estado de inocencia del imputado, y se dictan medidas que carecen de

elementos objetivos para su aplicacion, siendo dichas lagunas compensadas con elementos
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subjetivos, con razonamientos de un juzgador, con presunciones, suposiciones... que van en la
direccion opuesta al in dubio pro reo con el fin de sustentar una prision preventiva bajo el

supuesto del peligro de la continuidad delictiva?

E) El principio de inocencia:

“Al igual que los anteriores, se deriva del articulo 39 de la Constitucion, en
cuanto éste requiere la necesaria demostracion de culpabilidad. Ninguna persona
puede ser considerada ni tratada como culpable mientras no haya en su contra
una sentencia conclusiva firme, dictada en un proceso regular y legal que lo
declare como tal después de haberse destruido o superado aquella presuncion.
Ademas en virtud del estado de inocencia del reo, no es ¢l quien debe probar su
falta de culpabilidad, sino los organos de la acusacion, con efectos
complementarios como la imposibilidad, durante el proceso, de coaccionarlo y,
con mayor razon aun, de someterlo a torturas o tratamientos crueles o
degradantes expresamente proscritos por el articulo 40 de la Constitucion-, asi
como el de que su libertad solo puede restringirse de manera cautelar y
extraordinaria para garantizar los fines del proceso, valga decir, para prevenir
que eluda la accion de la justicia u obstaculice gravemente la comprobacion de
los hechos, o para evitar que éstos se repitan en ciertos casos graves -como en los
abusos sobre personas dependientes-; pero nunca invocando la gravedad de los
delitos o de las pruebas que existan en su contra, precisamente porque su estado
de inocencia veda de modo absoluto el tenerlo, directa o presuntivamente, por
culpable.

Por lo demas, en caso de que en el curso del proceso haya que imponer al reo una
privacion de libertad, ésta ha de cumplirse en las condiciones del menor daiio
posible al propio reo y a sus familiares, y siempre separdandolo de los reos

condenados y en lugares no destinados a éstos.
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En sintesis, el imputado debe ser considerado y tratado como ser humano, con el
respeto debido a su dignidad de tal, y desde luego como sujeto principal, no como

objeto secundario de la relacion procesal.”

Este principio de inocencia realmente da parametros objetivos de los alcances del mismo,
tanto en favor del imputado, como del hecho que cobija de forma indirecta a la familia del
imputado, ya que estd claro que, al ser sometido a una prision preventiva, puede alterarse la
estabilidad econdmica cuando este es el proveedor de la familia, socialmente porque la sociedad
se da cuenta del hecho y agrede a los familiares. El estigma social es irreparable aun cuando al
final resulte el imputado absuelto. Y si se trata de una prision preventiva muy larga, en espera de
que los tribunales hagan su investigacion, el dafio es invaluable. Violentar el principio de

inocencia es materia muy delicada.

Por otra parte, es claro que junto con el principio de legalidad, la prision preventiva a nivel
macro, si es congruente con lo dispuesto por la Sala Constitucional, pero bajo supuestos
objetivos y tipificados en la ley, sigue percibiéndose como en una confrontacion entre el debido
proceso y la presuncion de continuidad en la actividad delictiva y ademds, hace una clara
aseveracion en que el imputado debe de ser tratado como inocente durante el proceso, lo que
ubica al principio de inocencia en el marco de aplicacion pre e intra procesal, pero no se hace
referencia a que el mismo se vea contemplado en la sentencia, esto es producto de que, en la
sentencia absolutoria no prima el principio de inocencia, sino la inocencia comprobada del

mismo, después de pasar el por el tamiz del debido proceso.

F) EL PRINCIPIO DE "IN DUBIO PRO REO":

Implica que la conviccion del tribunal respecto de la culpabilidad del imputado
debe superar cualquier duda razonable, de manera que cualquiera que exista
obliga a fallar a su favor. El respeto debido a este principio capital comporta,
ademas, la obligacion del juez de prepararse, y de todo el sistema judicial de

ayudarlo a prepararse sicologica, espiritual y socialmente para mirar en el reo al
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ser humano en desgracia, merecedor, no solo de justicia, sino también de

comprension y compasion.

Queda claro que el momento oportuno donde surge el Indubio Pro Reo, es al momento del
dictado de la sentencia, donde se afirma que “la culpabilidad del imputado debe superar
cualquier duda razonable, de manera que cualquiera que exista obliga a fallar a su favor”, al
enfatizar en el fallo, dispone que, en caso de duda posterior a todo el debido proceso, el que

prima no es el principio de inocencia sino, el Indubio Pro Reo.

J) LA EFICACIA FORMAL DE LA SENTENCIA (COSA JUZGADA):

El principio universal de la cosa juzgada, que implica la impugnabilidad de la
sentencia, adquiere en el proceso penal una importancia total, en el doble sentido
de que, como lo expresa el articulo 42 parrafo 2° de la Constitucion, no puede
reabrirse una causa penal fenecida, y de que, ni siquiera a través del recurso de
revision -que procede precisamente contra la sentencia firme-, se pueda
reconsiderar la situacion del imputado en su perjuicio, con lo cual la garantia del
debido proceso penal monta a que el recurso de revision solo pueda otorgarse
para favorecer al reo.

En general, el principio de la cosa juzgada en materia penal se vincula al
denominado de non bis in idem, consagrado a texto expreso en el articulo 42 de la
Constitucion segun el cual nadie puede ser juzgado dos veces por los mismos
hechos, en lo cual debe enfatizarse, porque es violatorio del derecho al debido
proceso reabrir causa penal ya fallada por unos mismos hechos, aun cambiando
su calificacion penal o aun a la luz del surgimiento de nuevas o incontrastables
pruebas de cargo.

En este ultimo sentido, también la Sala ha tenido oportunidad de declarar
violatorio del principio de non bis in idem el imponer al condenado o imputado
en causa penal otras sanciones por los mismos hechos, aunque éstas no sean

necesariamente de naturaleza penal. Asi lo establecio de modo expreso, por
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ejemplo en la sentencia #1147-90 de 16:00 horas del 21 de setiembre de 1990
(expediente #208-90), en la que declaro la inconstitucionalidad del articulo 240
de la Ley Organica del Poder Judicial, que cancelaba el derecho de jubilacion al

funcionario o exfuncionario judicial condenado por delito, entre otras cosas.

Por ultimo, y no por ello menos importante estas los principios de cosa juzgada y Non Bis In
Idem, los cuales tienen una estrecha relacion en la cual, la cosa juzgada dispone que no puede re
abrirse una causa penal ya fenecida, es decir que fue descontada o dispone los elementos
objetivos para tener las caracteristicas de una sentencia en firme, y el principio de Non Bis In

Idem, el cual dispone que una persona no puede ser juzgada dos veces por un mismo hecho.

Producto de ello, el utilizar elementos previos en cuanto al historial judicial del imputado, seria
el equivalente, el llevar a tiempo presente, situaciones que ya fueron juzgadas, por lo que el
aplicar una medida cautelar mas ejemplar, amparados esos elementos pareciera que ese historial
persigue al imputado, y que se estd valorando las intenciones del mismo y no el hecho en si, por
lo que se estaria eventualmente vulnerando el principio de cosa juzgada o el Non Bis In Idem y

también el sistema penal que dispone Costa Rica es el cual valora al hecho y no al autor.
Todas estas interrogantes sobre el margen de vulneracion o no, del debido proceso bajo el uso de

la presuncion del peligro de continuidad delictiva por parte del imputado nacen precisamente por

la falta de elementos objetivos que desarrollen el supuesto en la normativa.
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El origen de la Prision Preventiva y de Prision-Pena

Resulta un dato interesante y necesario de aclarar que la prision como es entendida actualmente,
como un medio por el cual se limita la libertad corporal de un sujeto a manera de condena por un
hecho punible cometido por el mismo, no fue dispuesto asi siempre, puesto que segun los
estudiosos, la prision tiene su génesis en el pueblo Romano, y era utilizado como un medio de
asegurar que la persona acusada de una conducta socialmente penada, estuviese presente durante
el proceso y no pudiera desaparecer, y mas bien, como condena eran considerados elementos
mas cercanos a sanciones que recaerian sobre el sujeto en si, como podria ser la esclavitud, la
pérdida de terrenos, flagelaciones de algun tipo, por lo que de ahi nace la primera distincion. La

prisidn tuvo primero un caracter preventivo que un caracter punitivo.

Constancia Bernardo de Quirds, lecciones de derecho penitenciario. Mexico, imprenta

universitaria. 1953 p. 41
Primero son unos brazos autoritarios que dominan, forcejeantes, al malhechor
fugitivo o sorprendido en flagrante delito. Después, por unas cuantas horas mds,
es el arbol infeliz (arbol infeliz de los romanos), el pilar o el poste en que el
malhechor, o bien amarrado, aguarda el juicio. Por ultimo, cuando estas escenas
se repiten demasiado, todos los dias, es la construccion fuerte, incomoda y
desnuda, en que la dilacion de los procesos fuerza a que esperen semanas, meses,
anos enteros, lo que, después de la sentencia, han de salir para que el fallo se
cumpla, en forma de muerte, mutilaciones o azotes... conforme a esta imagen, la
prision preventiva surge como forma de asegurar al procesado o inculpado ante

la complicacion y alargamiento de los procesos.

En tiempos modernos, la prision preventiva tiene una funciéon meramente de medida cautelar,

asegurativa del Proceso Penal, por su inevitable dilacion e imposibilidad de juzgar incito, y bajo
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este supuesto de la cita anterior, nace el arquetipo de cércel, y de la cual se tienen los primeros
reportes entre los anos 670-620 de nuestra era, creada por Tulio Hestillo, rey de los Romanos.

Por lo que del estudio del antecedente de la prision preventiva se puede determinar que los
registros de la historia disponen como causa estrella en la creacion de la figura, el peligro de
fuga, y no precisamente el peligro en la continuidad de la actividad delictiva, puesto que el ser

encarcelado era un medio para la pena y no la pena en si misma.

Para algunos tratadistas, la prision como sancion tiene su génesis en la Edad Media, en las
disposiciones del derecho candnico, puesto que en los cuerpos normativos de esta época son las
primeras veces que se establecia taxativamente la sancion de privacion de libertad como una

sancion a conductas contrarias al orden social y juridico de la época.

Para Bernaldo de Quirés, la medida de pena privativa de libertad tiene su origine en la
constitucion imperial de Constantino, en la Roma antigua, en el afio 320 de esta era, porque en
dicho cuerpo normativo es habla de los “reos de Estado” lo cual segln este escritor, es una clara
alusion a lo que es conocido hoy en dia como en preso, sin embargo a este punto no hay
unanimidad de criterios, puesto que otras opiniones creen encontrar los primeros vestigios de
esta pena de prision en las galeras romanas, situacion que puede estar se estima en el afio 100 de

esta era.

En tiempos modernos, esta moderada se disemino a lo largo del mundo, empezando por Europa
donde ya se estaba dejando de aplicar medidas que atentaran contra la integridad fisica por lo que
la prision como pena venia muy bien puesto que de alguin modo se respetaba o cuidaba la
integridad del sujeto, y estando el mismo alejado de la sociedad, estaba purgando su
culpabilidad, y asi hasta la figura que es hoy en dia, la cual sostiene esta figura como la mas
utilizada, aunque no la mas gravosa, puesto qué hay partes del Globo terrdqueo que aun

contemplan y practican la pena de muerte.
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Principio de Inocencia

El Principio de Inocencia en su forma mds conocida nace en Francia, propuesto por Adrien
Duport, quien fue un representante de la nobleza en la Asamblea Nacional francesa, y siendo

que dicho principio se plasmo en la declaracion francesa de derechos del hombre y del ciudadano

de 1789, el cual en su articulo 9 dispuso:

“Debiendo presumirse todo hombre inocente mientras no sea declarado culpable,
si se juzga indispensable arrestarlo, todo rigor que no sea necesario para

asegurar su persona, debe ser severamente reprimido por la ley”

Por otro lado, la presuncion de inocencia también fue regulada en las constituciones Francesas de
3 de septiembre 1791 en su articulo 9, la de 24 de junio de 1793 en su articulo 13 tnicamente,

con un fin declarativo, realmente carecian de un escenario de realidad juridica objetivo.

Otra vertiente habla que el Principio de Inocencia proviene del derecho anglosajon, en la Carta

Magna Inglesa de 1215 la cual disponia:

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

Sin embargo, cabe resaltar que la Carta supra citada, solo regulaba los derechos de los nobles y

no del pueblo, y si bien el texto plasma una linea mas garantista, no presupone especificamente

el principio como tal.
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Por otro lado el doctrinario Jellinek, hablo sobre la tesis de que la fuente de la cual, los
asambleistas franceses se nutrieron para hacer su declaracion de los derechos del hombre y el
ciudadano es la famosa declaracion de derechos norteamericanos, conocida como Bill of Rigths,
la cual se cred en 1780, en Massachusetts, y de la cual salen muchos de los principios que rigen

el sistema judicial anglosajon actual, como lo puede ser el articulo 12 el cual dispone:

XII. No se espera que ningun sujeto responda por ningun crimen o delito, hasta
que el mismo se le describa completa y llana, sustancial y formalmente; o ser
obligado a acusar o presentar pruebas en su contra. Y todo sujeto tendra derecho
a presentar todas las pruebas que le sean favorables, encontrarse con los testigos
en su contra cara a cara, y ser escuchado completamente en su defensa por él
mismo, o su consejo, en su eleccion. Y ningun subdito serd arrestado,
encarcelado, despojado o privado de sus bienes, inmunidades o privilegios,
puesto fuera de la proteccion de la ley, exiliado o privado de su vida, libertad o

patrimonio, pero por el juicio de sus pares, o la ley de la tierra.

Este articulo prevé el derecho a ser informado de la acusacion que se le formula, es decir a
saber exactamente porque delito se le estd buscando o se le esté arrestando.

También en esta linea esta el articulo 14 del mismo cuerpo normativo que presuponia:

Todos los sujetos tienen derecho a estar seguros de todas las busquedas
irrazonables y confiscaciones de su persona, sus casas, sus documentos y todas
sus posesiones. Todas las garantias, por lo tanto, son contrarias a este derecho, si
la causa o el fundamento de las mismas no han sido previamente respaldadas por
Jjuramento o afirmacion, y si la orden en la orden de arresto a un oficial civil,
para buscar en lugares sospechosos, o para arrestar a una o mds personas
sospechosas, o para apoderarse de sus bienes, no debe acompanarse con una

designacion especial de las personas u objetos de busqueda, arresto o
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confiscacion: y no debe emitirse ninguna orden sino en los casos y con las

formalidades prescritas por las leyes.

Por lo que se debe de hacer un hincapié cronologico, en el que se podria decir que el
Principio de Inocencia en su esta primera, pero contemplando el espiritu que se sostiene
hoy en dia, provendria del Bill Of Rigths, puesto que este enunciado se dio 9 afios antes de
la revolucion Francesa, sin embargo, lo que catapulto el Principio a todo el mundo fue sin
duda los Principios de la Ilustracion, derivados de la revolucion Francesa, por lo que el
mérito del génesis de esta disposicion pues debe de ser compartido, ya que es imposible
determinar si algin elemento del Bill Of Rigths tuvo algo que ver con las Ideas de la

Tlustracién o fue una curiosa coincidencia.

Este Articulo es una expresa prohibicion a realizar allanamientos injustificados en

residencias privadas de los imputados, y por ultimo esta el articulo 26 el cual disponia:

Ningun magistrado o tribunal de justicia exigird fianzas o fianzas excesivas,

impondra multas excesivas ni infligira castigos crueles o inusuales.

Siendo este ultimo el que contempla la prohibicién de pena excesiva.

Es claro que, de los articulos supra citados, si hay una serie de garantias para los ciudadanos
paro, al igual que la Carta Inglesa, no se habla expresamente de la presuncion de inocencia, y

mas bien son aspectos que orbitan al mismo.

Queda claro que debe considerarse como el origen del principio de inocencia moderno, la
contemplada en la declaracion francesa de derechos del hombre y del ciudadano de 1789,
basados en unas criticas a los procedimientos inquisitivos vigentes dentro del sistema continental

Europe en ese momento.

80



Ya a nivel internacional, el principio de inocencia tomo notoriedad cuando, Rene Cassin, basado

en el la declaracion francesa de derechos humanos de 1789, propuso en la ONU, cuando se

estaba realizando la declaracion universal de derechos humanos de 1948, el cual en su articulo 11

inciso 1 dispone:

“Toda persona acusada de delito tienen derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el

que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa”

Dicha incorporacion a la Declaracion de Derechos Humanos generd que dicho principio fuera

reconocido de manera internacional, y cada vez mds con el transcurso del tiempo y el mismo ha

sido acogido posterior a ello por un gran nimero de regulaciones internacionales como lo son:

1.
2.

Pacto Internacional de derechos civiles y politicos de 1966 en su articulo 14 inciso 2
Convencion de los derechos del nifio de 1989 en su articulo 40 inciso 2

Convencidn internacional para la proteccion de los derechos de los trabajadores inmigrantes
y sus familiares de 1990 en su articulo 18 inciso 2

Convencion europea de salvaguarda de los derechos del hombre y de las libertades
fundamentales de 1950 en su Articulo 6 Inciso 2

Reglas minimas europeas para el tratamiento de los prisioneros de 1973 en su articulo 84
Inciso 2

Reglas minimas europeas de la ejecucion penal de 1987 en el principio numero 91
Declaracién americana de los derechos y deberes del hombre de 1948 en su articulo 16
inciso 1

Convencion Americana sobre derechos humanos de 1969 en su articulo 8 inciso 1

Por mencionar algunos de los mas relevantes, y a su vez, muchos paises han acogido el Principio

de Inocencia no en concepto de tratado, pero si incluyéndolo dentro de sus Constituciones y

siendo esta, en la mayoria de ellos, el cuerpo normativo con mayor grado jerarquico en el pais

por lo que la citacion expresa de este Principio genera un rango de inviolabilidades del mismo
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muy claro, y un interés de protegerlo de manera expresa, y muchas de ellas se encuentra de

manera literal:

1. Brasil Art5
Guatemala Art 14
Salvador Art 12
Honduras Art. 89
Colombia Art. 29
Panama Art. 20

Paraguay Art. 17 inciso 1

o NN kWD

Pert Art. 2 Inciso 24 e

Y de manera implicita en las Constituciones estan:
1. Argentina Art 18

2. Costa Rica Art 39

3. CubaArt. 58

4. Chile Art. 18 Inciso 3

5. Mexico Art. 14 Inciso 2

6. Republica Dominicana Art. 2 Inciso J
Uruguay Art. 12

Entre muchas otras.
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Principio de Inocencia en Costa Rica

Este Principio esta dispuesto en el Articulo 39 de la Constitucion Politica, y el mismo dispone:

Articulo 39.- A nadie se le hara sufrir pena sino por delito, cuasidelito o falta
sancionados por ley anterior.y en virtud de sentencia firme dictada por autoridad
competente, previa oportunidad concedida al indiciado para ejercer su defensa y
mediante la necesaria demostracion de su culpabilidad.

No constituyen violacion a este articulo o a los dos anteriores, el apremio
corporal en materia civil o de trabajo o de las detenciones que pudieren

decretarse en las insolvencias, quiebras o concursos de acreedores.

Esta norma es compleja, puesto que en si misma no solo recoge el Principio de Inocencia,

sino también el Principio de legalidad penal, y el Principio del debido proceso.

Por lo que  hay que hacer un desarrollo de los tres principios para tener una comprension

correcta del mismo:

Principio de legalidad penal, conocido con el aforismo latino “Nullum crimen, nulla poena
sine lege previo” lo cual significa, que no hay crimen ni pena sin ley previa.
Este Principio recoge tres elementos, la ley escrita, ley previa y ley cierta, para que pueda

respetarle el mismo.
Ley escrita: Este Principio contiene como Unica fuente valida para la aplicacion de medidas

contra un sujeto de caracter penal, cuando dichas sanciones estan de previo establecidas en la ley

penal.
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Este principio presenta unos “sub-Principios” los cuales son los siguientes segun Rubén

Hernandez valle, Constitucion Politica Comentada, p.183-184
1.- Ninguna accion u omision son constitutivas del delito, si no estin definidas
como tales por una ley escrita, emanada de un organo legislativo y promulgada
con anterioridad a la realizacion del hecho o de la omision. El organo que dicte
la norma debe ser un organo representativo, elegido mediante el mecanismo del
sufragio, por ello, no podrian crearse delitos ni establecerse penas mediante
actos con valor de ley, pues estos, aunque tengan rango normativo de ley, no son

dictados por la Asamblea legislativa;

2.- El hecho o la omision tipificados como punibles deben ser conductas u
omisiones daninas o que violen un principio o valor constitucionalmente tutelado,
de manera que el legislador carece de discrecionalidad para tipificar
indiscriminadamente cualesquiera conductas u omisiones como delitos. Solo de
esa manera se establecen garantias efectivas contra la eventual arbitrariedad del
organo legislativo para tipificar como delictivas acciones u omisiones inocuas

socialmente o que no violen principios o valores constitucionales.

3.- El hecho previsto en la ley formal como delito, solo puede ser sancionado con
las penas fijadas por la misma ley, para el caso concreto. De esa forma al juez le
esta prohibido inventar sanciones diferentes de las contempladas en la ley, tanto
en calidad como en cantidad. Los mdximos y minimos de las penas deben ser
respetados por le juez que su duracion, porque de lo contrario se violaria el
Principio de legalidad. Por tanto, nadie puede ser sometido a una medida de
seguridad diferente de la prevista por la legislacion penal y su duracion,

logicamente, no puede exceder el mdaximo permitido por la ley.



4.- La ley penal no puede ser aplicada de manera analogica. En otros términos, el
hecho punible que da lugar a la aplicacion de una pena tiene que estar previsto
expresamente por la ley; no puede deducirse de la regulacion sefialada por la ley

para casos diversos, aunque semejantes.

Ley previa: Este segundo elemento establece que la misma ley debe de tipificar un hecho punible
y establezca la sancion adecuada de manera previa a la comision de la accién u omision que se
pretende sancionar. Y es de esto donde nace que la ley penal no puede aplicarse retroactivamente
en perjuicio de las personas, es decir que no puede aplicarse una sancidon posterior a actos

realizados de previo para agravarlos.

Ley cierta: Este apartado no es mas que el requisito de la tipicidad penal, situacion que exige que
conducta esté debidamente descrita y constituida como un delito, y en el cual se establecen las
circunstancias para que se puede efectivamente determinar si tanto una accién como omision

resulta subsumible en un tipo penal.

Como elemento medular del articulo 39 de a Constitucion Politica de Costa Rica, est4 la garantia

de la presuncién de inocencia.

Sobre este tema la Sala Constitucional se ha pronunciado de la siguiente manera:

Voto 112-90, Sala Constitucional, 1990.
Ninguna persona puede ser considerada como culpable mientras no haya en su
contra una sentencia conclusiva firme, dictada en un proceso regular y legal que

lo declare como tal después de haber destruido os u petado aquella presuncion.

El principio de inocencia se puede manifestar desde el punto de vista de una interpretacion de
cardcter restrictiva, la cual postula que las limitaciones a la libertad personal, deben de aplicarle

de manera restrictiva, es decir, lo menos posible, y deben de estar sujetas a situaciones taxativas,
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eliminando asi la posibilidad de utilizar analogia o la interpretacién extensiva en perjuicio del
imputado.

Ademas, se podria complementar con las limitaciones a la coercion que estén supeditadas solo a
caos necesarios, es decir que, si un imputado se encuentra un proceso penal, se debe de
contemplar como inocente hasta el dictado de sentencia, que lo declare culpable y la misma
quede en firme, pero mientras eso no se de, deben de aplicarse los elementos coercitivos y
vulneraciones a los derechos del imputado de la manera menos dafiina posible. Y como ultimo
elemento puede interpretarse, como que el principio de Inocencia deja de tener efecto,

unicamente hasta que se demuestre la culpabilidad, ya sea por aspectos de fondo o de forma.

Sala Constitucional, Voto 500-90, 1990

Debe serle personalmente reprochable al sujeto para que puedes imponérsele una

pena, a contrario sensu, si el sujeto no se le puede reprochar su actuacion no

podra sancionarse le penalmente.
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Principio de inocencia y la Prision Preventiva

Aparenta haber una dicotomia entre el principio de Inocencia, y el colocar a una persona dentro

de una situacion en la cual esta recluido, sin haber una sentencia firme,

Segun Enrrico Ferri,

Ferri, T ll p. 194, Ferri, 1887, pp 308-309 , Ferri 1896, pp 362-363 y Ferri T I
1908 p 195

“La presuncion de inconsciencia, y con ella la regla mas general- in dubio pro
reo- tiene seguramente un fondo de verdad y hasta es obligatoria, cuando se trata
del periodo preparatorio del juicio, o sea, del procedimiento de instruccion, y no
existen todavia contra el que es objeto de la informacion mas que simples
suposiciones o indicios. Esta presuncion, derivada de la necesidad de considerar
a todo ciudadano como honrado mientras no se pruebe lo contrario, goza por ello
de una base positiva incontestable; puesto que los delincuentes (comprendiendo
entre ellos a los que no son descubiertos), no son mds que una escasa minoria en
comparacion con el numero total de la gente honrada. Aquella deberia, pues
valer solo en lo que se refiere a la prueba material del hecho perseguido, para la
responsabilidad fisica, del procesado que niega ser el autor del acto incriminado.
Pero cuando se trata de un fragante delito o de una confesion del procesado,
confirmada por otros datos, eta presuncion que le es favorable, no parece tener la
misma fuerza logica o juridica. Todavia la tiene menos, por ejemplo cuando el
procesado, no es un delincuente ocasional que sucumbe por primera vez, o el
autor supuesto de un acto ilicito ocasional, quien hablando con mas precision,
entra en los casos de delincuencia evolutiva, sino que es un reincidente, un

delincuente de profesion, o bien el hecho en si mismo, en sus motivos y
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circunstancias, revele un criminal nato o loco, y para ser mds preciso, el autor de

una forma de criminalidad atavica”

“... La presuncion de inocencia, ilogica cuando es absoluta, es solo un aforismo
juridico que esta bastante lejos de su realidad primitiva...Eliminando esta
presuncion ilogica, en todos los casos y en todos los periodos del juicio en que
esté en contradiccion con la realidad misma de las cosas, se suprimird todo
fundamento a las demas disposiciones procesales que en ella se inspiran y que
son verdaderamente contrarias a las razones mas claras de justicia y de utilidad

social”’

Al tiempo, Ferri, precis6 con mas claridad las ideas que el exponia sobre la presuncion de
inocencia, por lo menos a los imputados con un buen antecedente judicial, aunque queda claro

que dicho principio cobija a todos los que se encuentran dentro de un proceso penal.

Por otra parte el Jurista Ferrajoli, desarrolla que la utilizacion o abuso del instituto de la
precision presentaba resulta radicalmente ilegitimo, y genera un escenario apropiado para que se
desvanezcan todas las garantias penales y procesales, y planteé que habia que preguntarse si la
aplicacion de prision preventiva es producto de una inconfesa concepcidn inquisitiva del derecho
penal, que busca reducir al imputado a una situacion de inferioridad, con respecto a la acusacion

sometiéndolo a una pena ejemplar.

Ferrajoli, 1995, p 558
“Es mas plausible, cuando se trate de delitos particularmente graves y complejos, le exigencia
instruccitoria e que el imputado no pueda encontrarse, antes del interrogatorio, en condiciones
de alterar el estado de las pruebas y de procurarse nuevas defensas. Pero una exigencia de esta
clase puede verse satisfecha, mejor que por la prision cautelar, por el simple traslado coactivo

del imputado ante el juez y su detencion por el tiempo estrictamente necesario- horas o al
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mdximo dias, pero no anos, para interrogarlo en una audiencia preliminar o en un incidente
probatorio y quiza para realizar las primeras comprobaciones acerca de sus disculpas.... pero
después del interrogatorio y de la inmediata comprobacion de los argumentos de defensa la
prision del imputado pierde toda justificacion.”

Por lo que queda claro que este doctrinario Unicamente dispone como validos los métodos de
prision preventiva, en cuestion del plazo mas corto posible, siendo este de maximo unos dias, y
estando en presencia de un juez que esté completamente al tanto del estado y situaciones del

imputado a lo largo de el lapso que se encuentre excluido de la sociedad y dicha posicion ha sido

también desarrollada a nivel latino America por Gustavo Vitale, quien sefiala:

Vitale, 2010, p 617
“El unico titulo valido para encarcelar a una persona es la existencia de condena
firme en su contra - que declare su culpabilidad e imponga el cumplimiento

efectivo de esa penalidad”

Este doctrinario también expone que no puede diferenciarse entre la prision preventiva y la pena
privativa de libertad, es decir con sentencia en firme, ya que ambas producen los mismos efectos,
sufrimientos, perdidas y menos cabos en la vida del imputado

Por otro lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha desarrollado:

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tibi Vs. Ecuador, sentencia del
7 de septiembre del 2004.

“No pierdo de vista, por supuesto, los escollos que se oponen a la vigencia plena
de esta presuncion o de este principio. Lo son, incuestionablemente, las muy
cuestionadas medidas precautorias en el proceso penal, a la cabeza de ellas la
siempre combatida prision preventiva. Y lo es el hecho mismo de que el
enjuiciamiento se construye a partir de una idea signo contra: el indicio racional
de criminalidad, la probable responsabilidad penal, la presencia de datos que

permiten sustentar la participacion de cierta persona en determinado delito y asi
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sucesivamente. 35. Con todo, esa presuncion o ese principio representan una
referencia de valor supremo para informar la construccion del proceso, resolver
las dudas que se plantean en el curso de este, rescatar las garantias y reducir las
injerencias desmedidas. El cardcter y desembocadura de los actos procesales y del
proceso en su conjunto son muy diferentes cuando se trata al enjuiciado “como si
fuera culpable”, que es un rasgo del sistema inquisitivo y de cuentas lo que
pretende la presuncion o el principio de inocencia es excluir el prejuicio - juicio
anticipado, general y condenatorio que se dirige en contra del inculpado, sin
miramiento sobre la prueba de los hechos de la responsabilidad y ahuyentar la

sancion adelantada que se funda en vagas apariencias”™

Para efectos de la presente investigacion, se adoptara la posiciéon que ha mantenido por
muchos afios la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con respecto al tema de la
prision preventiva, la cual inicamente dispone como elementos objetivos para la aplicacion
de esa medida el peligro de fuga y el de obstaculizacion de la obtencion de pruebas, pero
excluye categoricamente la presuncion basada en el peligro de la reiteracion de la actividad
delictiva, como un elemento apto para imponer una medida de tal magnitud, en la que si
bien, los doctrinarios no se han logrado poner de acuerdo, todos estan en la misma sintonia
de que el confinar a una persona a prision preventiva resulta ser una medida ejemplar y

muy gravosa para la esfera personal del imputado.
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Peligro en la continuidad de la actividad delictiva segiin el Codigo

Procesal Penal en Costa Rica

El principio de inocencia no solo se encuentra contemplado en el articulo 39 de la Constitucion
politica, sino también el Cédigo Procesal Penal la contempla en su cuerpo normativo, siendo el

articulo 9 y el cual dispone lo siguiente:

“El imputado deberda ser considerado inocente en todas las etapas del
procedimiento, mientras no se declare su culpabilidad en sentencia firme,
conforme a las reglas establecidas en este Codigo. En caso de duda sobre las
cuestiones de hecho, se estara a lo mas favorable para el imputado.

Hasta la declaratoria de culpabilidad, ninguna autoridad publica podra
presentar a una persona como culpable ni brindar informacion sobre ella en ese
sentido.

En los casos del ausente y el rebelde, se admite la publicacion de los datos

indispensables para su aprension por orden judicial”

En general, la doctrina latinoamericana dispone que del principio de inocencia es donde
emana también el principio de in dubio pro reo, aunque también otra tendencia dispone que no se
agota el principio de inocencia con el in dubio pro reo, sino que va mucho mas all4, siendo que la

misma tiene influencia durante toda la tramitacion del sujeto en la etapa procesal.

Segun Aldredo Vélez Mariconde, dispone que de la presunciéon de inocencia emanan las

siguientes consecuencias:

1. En el campo legislativo exige que el imputado sea tratado como un sujeto procesal y que las
restricciones a su libertad sean posibles sélo para hacer efectiva la aplicacion de la ley, que

debe de ser aplicada e interpretada de manera restrictiva de las normas
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2. Que la libertad solo pueda ser restringida en la medida de la mas estricta necesidad

3. Que el imputado no tenga que probar inocencia, rigiendo al respecto el in dubio pro reo

En cuanto a este tema, mas enfocado en lo que es el marco juridico costarricense, el tratadista
Javier Llobet Rodriguez, quien se ha encargado de desarrollar con lujo de detalles la prision
preventiva en varias obras, pero para efectos de la positivizacion del tema utilizara lo dispuesto

en el Codigo Procesal Penal comentado por el mismo.

Art 239 Codigo Procesal Penal

“El tribunal ordenara la prision preventiva del imputado, siempre que concurran

las siguientes circunstancias:

A) Existan elementos de conviccion suficientes para sostener, razonablemente,
que el imputado es, con probabilidad, autor de un hecho punible o participe
en él.

B) Existan Una presuncion razonable, por apreciacion de las circunstancias del
caso particular, acerca de que aquel no se someterd al procedimiento (peligro
de fuga), obstaculizara la averiguacion de la verdad (Peligro de
obstaculizacion) o continuara la actividad delictiva.

C) Eldelito que se le atribuye esté reprimido con pena privativa de libertad

D) Exista peligro para la victima, la persona denunciante o el testigo. Cuando la
victima se encuentre en situacion de riesgo, el juez tomard en cuenta la
necesidad de ordenar esta medida, especialmente en el marco de la
investigacion de delitos atribuibles a una persona con quien la victima
mantenga o haya mantenido una relacion de matrimonio, en union de hecho

declarada o no.

En cuanto al area de estudio de esta investigacion la cual es la continuidad en la actividad

delictiva, presente en el inciso B del articulo supra citado, Javier Llobet dispone:
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Javier Llobet Rodriguez, Codigo Procesal Penal comentado, Pag 394-395
“Confrontese con el Art. 239 Bis incisos By C, del C.P.P, cuyas causales se basan
también en el peligro de reiteracion delictiva, pero, a diferencia del peligro de
reiteracion contemplado en el Art. 239 Inciso 2 del C.P.P no se basan en el
peligro concreto de reiteracion delictiva, sino en una presuncion de peligro de
reiteracion delictiva, lo que incluso los hace mas problematicos. El codigo de
1973 y el C.PP de 1996 contemplan el peligro concreto de reiteracion delictiva
como causal de prision preventiva. Ello es conforme a la legislacion comparada,
asi dicha causal es prevista expresamente en Alemania y en forma expresa o
implicita en Latinoamérica.

Se trata, sin lugar de dudas, de la causal de prision preventiva que ha dado lugar
a una mayor polémica, sin que exista acuerdo sobre la legitimidad de su

regulacion en un Estado de Derecho.

La presuncion sobre el peligro de la reiteracion delictiva genera posiciones diversas entre
los tratadistas, puesto que no hay un parametro objetivo para determinar que una persona
es propensa o que definitivamente va a continuar delinquiendo sin caer en unas eventuales
vulneraciones al debido proceso y al Estado de Derecho, el cual presupone que se deben de
tutelar los derechos individuales bajo los mas estrictos parametros con el fin de que la
objetividad impere dentro del marco juridico entre los administrados y el Estado, situacion
por la que aplicar dicha presuncion se podria eventualmente considerar como un
sometimiento del Estado al Imputado, amparado o fundamentando dicha accién en
procesos anteriores, investigaciones abiertas o simplemente que sea un criminal con un
amplio expediente en un sentido en el que figuran tanto denuncias, investigaciones,
procesos activos y juzgados entre otros, pero sin contemplar medularmente si es el actor

del hecho punible atribuido en ese momento o no.
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Continua Llobet:

Con razon un sector doctrinal la estima como contraria a la presuncion de
inocencia, por perseguirse al igual que con las penas y medidas de seguridad la
prevencion especial. Sin embargo, la sala constitucional ha sostenido que es
conforme a la constitucion politica, no debe, sin embargo dejarse de considerar
que aun en el caso de que la Constitucion politica autorizara la causal de peligro
de reiteracion delictiva, que en nuestro criterio no lo hace, por encima de la
Constitucion politica, segun lo ha reconocido la misma Constitucion politica,
segun la ha reconocido la misma Sala Constitucional, se encuentra la convencion
Americana de Derechos humanos, y por encima de sala Constitucional se
encuentran los organos de proteccion de los derechos Humanos del sistema

interamericano.

La Corte Interamericana de Derechos humanos en forma reiterada solamente ha
admitido como compatibles con la Convencion Americana las causales de peligro
concreto de fuga y de obstaculizacion. Ello pone fuera de la convencion la causal
de peligro concreto de reiteracion delictiva, lo mismo que las causales
contempladas en el Art. 239 bis del C. PP. A diferencia de lo que ocurre con
relacion a las causales de peligro concreto de fuga y de peligro de
obstaculizacion, el codigo no le dedica un articulo a peligro de reiteracion
delictiva, de modo que éste solo aparece como regulado al enumerarse las

causales de prision preventiva.

Sobre este opinion de Llobet, sobre el peligro de la continuidad delictiva, coment6 Alfonso
Chéavez, que el coincide con la posicion de este doctrinario, que si bien no manifiesta de manera
expresa su disconformidad con dicha presuncioén, si sabe que don Javier Llobet no es partidario

de esta aplicacion.
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La posicion de los organismos internacionales encargados de proteger los derecho
humanos, son claros en contemplar la necesidad evidente de aplicar prision preventiva en
algunos casos, como lo es el peligro de fuga y de obstaculizacion de la investigacion, pero
son categoricos al rechazar elementos especulativos para la aplicacion de sanciones o
medidas especiales, puesto que consideraran que es someter a una persona que aun nho
cuenta con caracter de condenado, ni existe sentencia firme en su contra, a una situacion
perniciosa para su persona como lo es el entrar a la carcel aunque sea producto de medidas

cautelares.

Continua Javier Llobet.
El codigo de 1996 a semejanza del de 1973, se limita a mencionar la existencia
del peligro de que el imputado continue su actividad delictiva, no dado criterios
sobre circunstancias de las que se deduciria dicho peligro. La prognosis de que el
individuo imputable continue su actividad delictiva es dificil de ser llevada a cabo
v se necesita de peritos para determinar dicho peligro, lo que ocurre por ejemplo
con respecto a las medidas de seguridad, ello hace que la causal de peligro
concreto de reiteracion delictiva, al no exigir para su dictado la realizacion de

ningun dictamen pericial, descanse sobre bases poco firmes.

En la practica se le da gran importancia a la existencia de condenatorias
anteriores en contra del imputado. Esto se ha estimado como conforme con la

constitucion por la sala constitucional.

Es interesante lo expuesto por el doctrinario, sobre la dificultad de determinar si un individuo es
proclive o no al delito, y realmente es muy acertada la postura de que dicha valoracion no debe
ser sustentada sobre medios especulativos, sino que mas bien, deberia de ser necesaria la
valoracion pericial, buscando darle un criterio mas objetivo a lo dispuesto en la normativa,
puesto que, realmente quienes podrian determinar si hay alguna inclinacién al delito, son los

especialistas de la salud mental y no la existencia de causas abiertas, o antecedentes judiciales.
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Continua Javier Llobet.

Se le ha dado importancia también al hecho de que al imputado se le sigan las
diversas causas penales por hechos similares. Por ejemplo, ha indicado la sala
constitucional que debe tomarse en cuenta que al existir dos delitos en contra del
imputado y de la misma naturaleza, su conducta es subsumible dentro del inciso
tercero del articulo 298 del Codigo de procedimientos penales de 1973 y por la

tanto la denegatoria de la excarcelacion no es ilegal.

Sin embargo, a existencia de una sola causa podria ser suficiente para afirmar la
existencia del peligro concreto de reiteracion delictiva, cuando este pueda ser
deducido de la personalidad del imputado, de la forma en que habria realizado
por le hecho investigado, o de la pertenencia a una organizacion delictiva. A
pesar de ello, los antecedentes penales del imputado o la existencia de las causas
anteriores debe ser analizado en relacion con las circunstancias del caso
concreto. En este sentido aparentemente es que debe entenderse lo dicho por la
sala constitucional, al indicar que la causal de prision preventiva por peligro de

reiteracion delictiva:

Voto 4384-95, Sala Constitucional, 1995

“...se ha visto aplicada desorbitadamente, toda vez que basta la constatacion de
antecedentes, para concluir que el imputado continuara la actividad delictiva,
cuando mas bien el juez debe detenerse en el examen de si los antecedentes
pueden constituir indicios graves de que se continuara en esa actividad delictiva.
De tal modo, la norma no es en si misma inconstitucional sino a lo sumo su

aplicacion...”

De todo lo expuesto emana que la aplicacion de la medida cautelar de prisidn preventiva

amparado en la presuncion de la continuidad de la actividad delictiva resulta bastante
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controversial, siendo que se considera contraria a las posiciones actuales a nivel internacional de
conservacion y cuido del principio de inocencia, puesto que la misma Sala Constitucional
reconoce que en casos de haber antecedentes similares en una misma linea delictiva, puede ser
aplicable tal presuncidon y no seria considerada inconstitucional, a lo que mas adelante se
desarrollara de manera apropiada para determinar si violenta o no el principio de inocencia, a

presuncion prevista ene | articulo 239 inciso b del Codigo procesal penal de Costa Rica.

En el marco de lo que son los principios Procesales Penales en Costa Rica contrastado con los
puntos expuestos, queda claro qué emana una duda de si violenta el debido proceso, situacion
que es preponderante en un estado de Derecho, y de la cual hay Jurisprudencia de vital
importancia para el desarrollo del debido proceso en Costa Rica, y el cual vale la pena analizar a
profundidad para tener una comprension integral de lo que es un debido proceso, y después
contrastar con la aplicacion de la presuncion del peligro de la reiteracion de la actividad delictiva
por poder determinar si hay una vulneracion parcial a los principios que rigen el debido proceso

en el marco Penal Costarricense.

“El concepto del debido proceso envuelve comprensivamente el desarrollo progresivo
de practicamente todos los derechos fundamentales de cardcter procesal o instrumental,
como conjuntos de garantias de los derechos de goce -cuyo disfrute satisface
inmediatamente las necesidades o intereses del ser humano-, es decir, de los medios
tendientes a asegurar su vigencia y eficacia. Este desarrollo muestra tres etapas de

crecimiento, a saber... sentencia 1739-92 Sala Constitucional

En resumen, el concepto del debido proceso, a partir de la Carta Magna, pero muy especialmente
en la jurisprudencia constitucional de los Estados Unidos, se ha desarrollado en los tres grandes
sentidos descritos: a) el del debido proceso legal, adjetivo o formal, entendido como reserva de
ley y conformidad con ella en la materia procesal; b) el del debido proceso constitucional o

debido proceso a secas, como procedimiento judicial justo, todavia adjetivo o formal procesal-; y

97



c) el del debido proceso sustantivo o principio de razonabilidad, entendido como la concordancia
de todas las leyes y normas de cualquier categoria o contenido y de los actos de autoridades

publicas con las normas, principios y valores del Derecho de la Constitucion.

Por otra parte, los comentarios de Javier Llobet al momento de que el Codigo Procesal Penal

estaba recién entrando en vigencia comentan al respecto lo siguiente:

La causal de peligro de reiteracion delictiva no cumple funciones de cardcter
procesal, sino lo que
se persigue a través de ella es fines de prevencion especial.

A diferencia de lo que ocurre con relacion a las causales de peligro de fuga y de
peligro de obstaculizacion, el nuevo Codigo no le dedica un articulo al peligro de
reiteracion delictiva, de modo que éste solo aparece como regulado al
enumerarse las causales de prision preventiva.

El nuevo Codigo, a semejanza del actual se limita a mencionar la existencia del
peligro de que el imputado contintie su actividad delictiva, no dando criterios
sobre circunstancias de las que se deduciria dicho peligro.

Es sabido que la prognosis de que el individuo contintie su actividad delictiva es
dificil de ser llevado a cabo, y en realidad se necesita de peritos para determinar
dicho peligro, lo que ocurre por ejemplo con respecto a las medidas de seguridad.
Todo ello hace que la causal de peligro de reiteracion delictiva al no exigir para
su dictado la practica de ningun dictamen pericial descanse sobre bases poco
firmes.

En la practica se le da gran importancia a la existencia de condenatorias
anteriores en contra del
imputado, o a que al imputado se le sigan diversas causas penales por hechos
similares. Sin embargo, la existencia de una sola causa podria ser suficiente para

afirmar la existencia del peligro de reiteracion
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delictiva, cuando éste pueda ser deducido de la personalidad del imputado, de la
forma en que habria

realizado el hecho investigado, o de la pertenencia a una organizacion delictiva.

Todo lo expuesto hasta el momento ronda sobre el aspecto Procesal de la aplicacion este tipo de
medidas a los imputados, pero vale la pena analizar dicha posicion desde el punto de vista
sustantivo, el cual estd plasmado en los articulos 41 y 42 del Cédigo Penal, los cuales disponen
también unos parametros aparentemente especulativos sobre la calificacion de las actuaciones de

los administrados pero ya a nivel de delito y no de medida Procesal.

Articulo 40 Codigo Penal, Costa Rica

Sera declarado delincuente habitual quien después de haber sido condenado en el
pais o en el extranjero por dos o mas delitos dolosos, cometiere otro y se
demostrare su inclinacion a delinquir. No se tomaran en cuenta para la

declaracion de habitualidad los delitos politicos o fiscales.

Articulo 41, Codigo Penal, Costa Rica.

Serd declarado delincuente profesional quien haya hecho de su conducta delictuosa un

modo de vivir.

Articulo 78, Codigo Penal, Costa Rica.

Al reincidente se le aplicarad la sancion correspondiente al ultimo hecho cometido. Las
faltas o contravenciones cuya sancion consista en pena de prision se juzgaran al igual

que el resto de los delitos, respetando las garantias y principios rectores del debido

proceso.
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Por lo dispuesto en los articulos pasados se puede percibir la estrecha relacion de la parte
sustantiva, es decir lo plasmado en el Cédigo Penal, y la parte de forma dispuesta en el 239 Ins
B, del C.P.P, en la cual ambas buscan valorar, o regular de alguna manera la posible reincidencia

o constante confrontacidon de un sujeto con la Justicia.

Sin embargo, si se analizan estos Ultimos tres articulos supra citados, mientras son contrastados
con la sentencia 1739-92 de la Sala Constitucional también citada, se percibe un aparente choque
de estas normativas con lo dispuesto de la cosa juzgada material, por lo que en ambos escenarios
se estan valorando elementos anteriores para justificar y objetividad el aplicar una medida mas

ejemplar al imputado en un nuevo proceso.

Al respecto hay un Voto de la Sala Constitucional se ha pronunciado en el siguiente sentido en el

Voto 88-92 y el Voto de aclaracion 796-92, los cuales disponen:

Xlo.- Al plantear su accion el recurrente sefiala como inconstitucionales, segun el
primer motivo, a los articulos 40 parrafo segundo y 41 pdrrafo segundo, 78 y 98
inciso 3o., todos del Codigo Penal, por estimarlos contrarios a lo
constitucionalmente dispuesto en los articulos 33 y 39 de la Carta Magna. Los
senialados articulos del Codigo Penal, disponen:

"ARTICULO 40.- Sera declarado delincuente habitual quien después de haber
sido condenado en el pais o en el extranjero por dos o mas delitos dolosos,
cometiere otro y se demostrare su inclinacionn a delinquir. No se tomaran en
cuenta para la declaracion de habitualidad los delitos politicos o fiscales.

Al delincuente habitual se le aplicara la respectiv medida de seguridad.”
"ARTICULQO 41.- Sera declarado delincuente profesional quien haya hecho de su
conducta delictuosa un modo de vivir.

Al delincuente profesional se le aplicara la respectiva medida de seguridad o se

agravara la pena, a juicio del Juez"
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"ARTICULO 78.- Al reincidente se le aplicard la sancion correspondiente al
ultimo hecho cometido, aumentandola, a juicio del juez, sin que pueda pasar de
maximo fijado por este Codigo a la pena de que se trate”

"ARTICULO 98.- Obligatoriamente el Juez impondra la correspondiente medida
de seguridad.:

1) Cuando el autor de un delito haya sido declarado inimputable o tuviere
disminuida su imputabilidad,

2) Cuando por causa de enfermedad mental se interrumpe la ejecucion de la pena
que le fue impuesta;

3) Cuando se trate de un delincuente habitual o profesional;

4) Cuando cumplida la pena, el Juez estime que ha sido ineficaz para la
readaptacionn del reo,

5) Cuando quien cometa un delito imposible fuere declarado autor del hecho,

6) Cuando la prostitucion, el homosexualismo, la toxicomania o el alcoholismo
son habituales y han determinado la conducta delictiva del reo;

v 7) En los demdss casos expresamente sefialados en este Codigo."

De lo analizado con anterioridad en relacion con la culpabilidad y el trato igual
para situaciones juridicas iguales, debe concluirse que las apreciaciones del
recurrente son correctas y en tal razom aceptar que las transcritas normas
resultan inconstitucionales, en los parrafos serialados en el recurso, por permitir
que se fije una respuesta penal en relacion con una persona capaz de ser sujeto de
responsabilidad penal, sin tomar en consideracion el grado de culpabilidad con
que actud, y por permitir se pueda acordar una pena igual a situaciones
absolutamente diferentes. En el parrafo segundo del articulo 41 y en el articulo
78, ambos del Codigo Penal, se permite un aumento de la pena, por ser calificado
el condenado como delincuente profesional o por la reincidencia en la comision
de hechos delictivos, luego se dardn las razones del por qué se acepta que esa

posibilidad resulta inconstitucional.
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Xllo.- Al aceptar la inconstitucionalidad de las sefialadas normas se acepta que
al disponer el constituyente en el articulo 39 de la Constitucion Politica que "A
nadie se le hara sufrir pena sino..."..."mediante la necesaria demostracion de
culpabilidad”, dio a ésta, -a la culpabilidad- un marco de influencia relacionado
no solo con la responsabilidad del sujeto activo, sino en cuanto al tanto de pena
que debe descontar por el hecho atribuido, la culpabilidad se constituye asi en el
limite de la pena, dentro de los extremos serialados por el legislador para cada
delito en particular. Si el articulo 78 del Codigo Penal permite la imposicion de
penas iguales para casos absolutamente diferentes, pues permite llevar el extremo

mayor de la pena al correspondiente de la pena de que se trate, su

inconstitucionalidad resulta obvia.
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Derecho comparado entre legislaciones en materia de derecho procesal

penal

La presente seccion de la investigacion tiene como fin el contrastar el Art 239 del Codigo
Procesal Penal Costarricense con las legislaciones mencionadas por los Magistrados del afio
1992, y los diputados de la misma época, que destacaban ciertas normativas como estandarte en
cuanto al avance de la materia Penal, con lo dispuesto en esos cuerpos normativos a tiempo

presente.

Entre las legislaciones existentes destacan estan las de Italia, Alemania, Portugal, y por
temas de cercania, se mencionardn también legislaciones correspondientes a Guatemala y
Meéxico, y con una mencion especial al proyecto Procesal Penal Iberoamericano, el cual no esta
vigente, sin embargo, fue un proyecto que tuvo especial preponderancia y estudio en el

momento, por lo que resulta interesante mencionar.

El finde este apartado es determinar si el peligro en la continuidad delictiva esté positivizado
en las normativas Procesales Penales, en esos cuerpos destacados, con el fin de descubrir si la
legislacion Costarricense se encuentra en sincronia con las tendencias Internacionales sobre el
tema respectivo, y asi determinar si el mismo fue Ginicamente una tendencia o bien, pese a que la
doctrina mantiene una posicion garantista, puede darse el caso en que la normativa haga caso

omiso a dicha postura y contemple dicha disposicion del peligro en la continuidad delictiva.

En este apartado se citardn y comentaran Unicamente los articulos que disponen los
elementos objetivos para la aplicacion de la prision preventiva segin las diversas normativas. Sin
embargo, en la parte de anexos se colocaran todos los elementos que conforman la prision
preventiva a nivel general para efectos de que, si el lector gusta, pueda ver el panorama

completado de la figura d ella prision preventiva contemplando los demas supuestos.
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Proyecto codigo procesal penal Iberoamericano.

Proyecto codigo procesal penal Iberoamericano.
202. Prisién preventiva.
Se podra ordenar la prision, después de oido el imputado (arts. 41 y ss.), cuando

medien los siguientes requisitos:

1) la existencia de elementos de conviccion suficientes para sostener,
razonablemente, que el imputado es, con probabilidad, autor de un hecho punible
o participe en él (procesamiento),

2) la existencia de una presuncion razonable, por apreciacion de las
circunstancias del caso particular, acerca de que el imputado no se someterd al
procedimiento (peligro de fuga) u obstaculizara la averiguacion de la verdad
(peligro de obstaculizacion).

No se podra ordenar la prision preventiva en los delitos de accion privada, en
aquellos que no tengan prevista pena privativa de libertad o cuando, en el caso
concreto, no se espera una pena privativa de libertad que deba ejecutarse. En
estos casos, solo se aplicara las medidas previstas en los incs. 3 a 7 del art. 209,
salvo lo dispuesto en el art. 379.

El auto que autoriza la prision preventiva debera fundar expresamente cada uno

de los presupuestos que la motivan.

209. Sustitucion.
Siempre que el peligro de fuga o de obstaculizacion para la averiguacion de la
verdad pueda razonablemente evitarse por aplicacion de otra medida menos
gravosa para el imputado, el juez o tribunal competente, de oficio, preferira
imponerle a él, en lugar de la prision (art. 202), alguna de las alternativas

siguientes:
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Del proyecto del cddigo procesal penal Iberoamericano, destaca un desarrollo en los aspectos del
peligro de fuga y el peligro de obstaculizacion, similar al que presenta el codigo procesal penal
Costarricense, sin embargo, este proyecto, que se destacO en su momento por ser pionero,
visionario y de avanzada, en el cual participaron destacados juristas de nivel Internacional, dando
charlas y capacitaciones, tanto en Guatemala como en Costa Rica, carece de la figura del peligro

en la continuidad delictiva

Caodigo procesal penal de Cordoba.

Con base en el estudio de los antecedes de las actas tanto de la ley 7337, como las
respectivas a la comision de Corte Plena, sobre todo lo relevante al articulo 291 del codigo de
procedimientos penales, actualmente derogado. Incluso, en las entrevistas, los ex magistrados
Don José Manuel arroyo y Don Alfonso Chavez, ratificaron que la literalidad del documento, se

vio directamente influenciada por el codigo de Coérdoba, Argentina.

Debido a la dificultada de los medios idoéneos para la recoleccion de datos, en la mayoria de
los Codigos dispuestos en este apartado son los correspondientes a la normativa vigente, sin
embargo, en el caso del codigo de Cordoba Si fue posible acceder a un codigo de la época con el
fin de observa la figura, el cual contempla una palpable similitud, entre el documento de ese
momento y el texto actual presente en la normativa costarricense, lo cual no es de extranar
puesto que el contenido de los supuestos de la prision preventiva se mantienen iguales desde la
reforma generada por la ley 7337, al cddigo d procedimientos penales, y el cual fue absorbido
por el codigo Procesal penal actual, sin mayor debate, puesto que la reforma integral al codigo
Procesal penal actual fue muy cercana a la promulgacion de la ley 7337, por lo que se considerd
que, ese apartado estaba bien, y el mismo no ha tenido reformas desde la promulgacion de la ley
procesal penal actual.

Cddigo procesal penal de Cordoba, Argentina. 1991
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Articulo 281.- Prision Preventiva.
Siempre que existieren elementos de conviccion suficientes para sostener como
probable la participacion punible del imputado en el hecho investigado, después
de recibida su declaracion, bajo pena de nulidad, se dispondra su prision
preventiva cuando hubiere vehementes indicios de que aquel tratara de eludir la

accion de la justicia o entorpecer su investigacion.

La eventual existencia de peligro procesal podra inferirse, entre otros, de la
gravedad del prondstico punitivo hipotético por no aparecer procedente, prima
facie, la condena de ejecucion condicional -articulo 26 del Codigo Penal-, falta
de residencia del imputado, declaracion de rebeldia, sometimiento a proceso o
cese de prision preventiva anterior, condena impuesta sin que haya transcurrido
el término que establece el articulo 50 del Codigo Penal, abandono de
tratamientos por adiccion impuestos por organos judiciales, del temor que el
estado de libertad del imputado pueda infundir en la victima y/o testigos durante
el proceso o del lugar que en la cadena de comercializacion hubiere ocupado el

imputado en los delitos que tiene por objeto la Ley N° 10067.

Cuando en razon de una interpretacion de un tribunal superior mas favorable
para el imputado se debieran analizar circunstancias imprescindibles para
decidir sobre la aplicacion de este articulo que no hayan sido valoradas con
anterioridad, la averiguacion de aquellas debera realizarla, de modo sumarisimo,

el organo judicial ante el que se esté tramitando la causa.

En todo caso deberan resguardarse los intereses tutelados por el articulo 96 de este
Cadigo.
Este era el articulo que regulaba la prision preventiva en la provincia de Cordoba, Argentina, el

cual, segun las actas y los entrevistados, era uno de los primordiales parametros para la
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aplicaciéon de la materia procesal penal, que estaba influenciando la creacién de la nueva

normativa.

El mismo cuerpo normativo, no presente el peligro en la continuidad de la actividad delictiva

como un elemento para la aplicacion de la prision preventiva.

Por otro lado, analizando la actual normativa de la dicha provincia, se esta precedencia de que el
apartado de la prision preventiva fue modificado, pero sigue sin contemplar el peligro de la
continuidad en la actividad delictiva, como un presupuesto para la aplicacion de la prision
preventiva, sino Unicamente se sostiene la postura del peligro de fuga y el peligro de

obstaculizacion.

Articulo 281.- Prision preventiva.
Siempre que existieren elementos de conviccion suficientes para sostener como
probable la participacion punible del imputado en el hecho investigado, después
de recibida su declaracion, bajo pena de nulidad, se dispondra su prision
preventiva cuando hubiere vehementes indicios de peligro de fuga o de
entorpecimiento de la investigacion, los que deberan acreditarse en el caso

concreto.
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Cdédigo Procesal penal guatemalteco.

ARTICULO 259.- Prision preventiva.
Se podra ordenar la prision preventiva, despuéss de oir al sindicado, cuando
medie informacion sobre la existencia de un hecho punible y motivos racionales
suficientes para creer que el sindicado lo ha cometido o participado en él.
La libertad no debe restringirse sino en los limites absolutamente indispensables

para asegurar la presencia del imputado en el proceso.

ARTICULO 260.- Forma y contenido de la decision.
El auto de prision sera dictado por el juez o tribunal competente, y debera
contener:
1) Los datos personales del imputado o los que sirvan para identificarlo.
2) Una sucinta enunciacion del hecho o hechos que se le atribuyan.
3) Los fundamentos con la indicacion concreta de los presupuestos que motivan la
medida.

4) La cita de las disposiciones finales aplicables.

ARTICULO 261.- Casos de excepcion.
En delitos menos graves no sera necesaria la prision preventiva, salvo que exista
presuncion razonable de fuga o de obstaculizacion de la averiguacion de la
verdad.
No se podra ordenar la prision preventiva en los delitos que no tengan prevista
pena privativa de libertad o cuando, en el caso concreto, no se espera dicha

Sancion.

Destaca de lo correspondiente al cddigo procesal penal guatemalteco vigente que tampoco se
contempla la figura del peligro en la continuidad de la actividad delictiva como un presupuesto

objetivo para el dictado de prision preventiva.
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Cdédigo Procesal Penal Mexicano.

Articulo 165. Cédigo Procesal Penal México. Aplicacion de la prision preventiva

Solo por delito que merezca pena privativa de libertad habra lugar a prision
preventiva. La prision preventiva sera ordenada conforme a los términos y las
condiciones de este Codigo.

La prision preventiva no podra exceder del tiempo que como maximo de pena fije
la ley al delito que motivare el proceso y en ningun caso serd superior a dos anos,
salvo que su prolongacion se deba al ejercicio del derecho de defensa del
imputado. Si cumplido este término no se ha pronunciado sentencia, el imputado
sera puesto en libertad de inmediato mientras se sigue el proceso, sin que ello

obste para imponer otras medidas cautelares.

(Parrafo reformado DOF 17-06-2016)

Articulo 166 Codigo Procesal penal México, Excepciones

En el caso de que el imputado sea una persona mayor de setenta anos de edad o
afectada por una enfermedad grave o terminal, el organo jurisdiccional podra
ordenar que la prision preventiva se ejecute en el domicilio de la persona
imputada o, de ser el caso, en un centro médico o geridtrico, bajo las medidas
cautelares que procedan.

De igual forma, procedera lo previsto en el parrafo anterior, cuando se trate de

mujeres embarazadas, o de madres durante la lactancia.

No gozaran de la prerrogativa prevista en los dos parrafos anteriores, quienes a
criterio del Juez de control puedan sustraerse de la accion de la justicia o

manifiesten una conducta que haga presumible su riesgo social.
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Articulo 167. Cédigo procesal penal Mexico. Causas de procedencia

El Ministerio Publico solo podra solicitar al Juez de control la prision preventiva
o el resguardo domiciliario cuando otras medidas cautelares no sean suficientes
para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la
investigacion, la proteccion de la victima, de los testigos o de la comunidad ast
como cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado
previamente por la comision de un delito doloso, siempre y cuando la causa
diversa no sea acumulable o conexa en los términos del presente Codigo.

En el supuesto de que el imputado esté siendo procesado por otro delito distinto
de aquel en el que se solicite la prision preventiva, debera analizarse si ambos
procesos son susceptibles de acumulacion, en cuyo caso la existencia de proceso
previo no dara lugar por si sola a la procedencia de la prision preventiva.

El Juez de control en el ambito de su competencia, ordenara la prision preventiva
oficiosamente en los casos de delincuencia organizada, homicidio doloso,
violacion, secuestro, trata de personas, delitos cometidos con medios violentos
como armas y explosivos, asi como delitos graves que determine la ley contra la
seguridad de la Nacion, el libre desarrollo de la personalidad y de la salud.

Las leyes generales de salud, secuestro y trata de personas establecerdn los
supuestos que ameriten prision preventiva oficiosa.

La ley en materia de delincuencia organizada establecerd los supuestos que
ameriten prision preventiva oficiosa.

Se consideran delitos que ameritan prision preventiva oficiosa, los previstos en el
Codigo Penal Federal de la manera siguiente:

1. Homicidio doloso previsto en los articulos 302 en relacion al 307, 313, 315,
315 Bis, 320y 323;

11. Genocidio, previsto en el articulo 149 Bis;

111. Violacion prevista en los articulos 265, 266 y 266 Bis,
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1V, Traicion a la patria, previsto en los articulos 123, 124, 125y 126,

V.Espionaje, previsto en los articulos 127 y 128;

VI. Terrorismo, previsto en los articulos 139 al 139 Ter y terrorismo internacional
previsto en los articulos 148 Bis al 148 Quater;

VII. Sabotaje, previsto en el articulo 140, parrafo primero;

VIII. Los previstos en los articulos 142, parrafo segundo y 145;

IX. Corrupcion de personas menores de dieciocho anos de edad o de personas
que no tienen capacidad para comprender el significado del hecho o de personas
que no tienen capacidad para resistirlo, previsto en el articulo 201; Pornografia
de personas menores de dieciocho anos de edad o de personas que no tienen
capacidad para comprender el significado del hecho o de personas que no tienen
capacidad para resistirlo, previsto en el articulo 202; Turismo sexual en contra de
personas menores de dieciocho anos de edad o de personas que no tienen
capacidad para comprender el significado del hecho o de personas que no tienen
capacidad para resistirlo, previsto en los articulos 203 y 203 Bis,; Lenocinio de
personas menores de dieciocho anos de edad o de personas que no tienen
capacidad para comprender el significado del hecho o de personas que no tienen

capacidad para resistirlo, previsto en el articulo 204 y Pederastia, previsto en el

Articulo 209 Bis, Codigo procesal penal Mexico.

X. Trdfico de menores, previsto en el articulo 366 Ter;

XI. Contra la salud, previsto en los articulos 194, 195, 196 Bis, 196 Ter, 197,
parrafo primero y 198, parte primera del parrafo tercero.

El juez no impondra la prision preventiva oficiosa y la sustituird por otra medida
cautelar, unicamente cuando lo solicite el Ministerio Publico por no resultar
proporcional para garantizar la comparecencia del imputado en el proceso, el

desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima y de los testigos o de la
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comunidad. Dicha solicitud deberd contar con la autorizacion del titular de la

Procuraduria o el funcionario que en él delegue esa facultad.

Articulo 170. Riesgo para la victima u ofendido, testigos o para la comunidad

La proteccion que deba proporcionarse a la victima u ofendido, a los testigos o a
la comunidad, se establecera a partir de la valoracion que haga el Juez de control
respecto de las circunstancias del hecho y de las condiciones particulares en que
se encuentren dichos sujetos, de las que puedan derivarse la existencia de un
riesgo fundado de que se cometa contra dichas personas un acto que afecte su

integridad personal o ponga en riesgo su vida.

El tema en cuanto a este cuerpo normativo, resulta propio de una tesis en si misma, puesto que la
prisién preventiva en Mexico, se contempla como una actuacion en extremo desarrollada,
contemplando listas taxativas de situaciones para aplicaciones de prision preventiva oficiosa
entre otras, y pues al ser tan amplio, podria prestarse para posiciones en un sentido o no, en
cuanto al tema del peligro de la continuidad delictiva, sin embargo lo cierto es que, en todos los
articulos supra citados, no se hace mencion al aplicar la medida bajo la presuncién de
continuidad en la actividad delictiva de forma expresa, ni tampoco se entiende tacitamente de la
literalidad del texto, y mas bien, al inicio de los mismos dispone que esta medida sera aplicada

en caso, de que otras medidas menos gravosas fuesen insuficientes.

De lo anterior se entiende, que tampoco es contemplado el peligro en la continuidad delictiva

como un presupuesto objetivo para la aplicacion de prision preventiva.
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Cdédigo Procesal Penal Italiano

Art. 280 (Condiciones de aplicabilidad de las medidas coercitivas)

1. Salvo lo dispuesto en los parrafos 2 y 3 del presente articulo y art. 391, las
medidas previstas en este capitulo solo pueden aplicarse cuando se trata de
delitos para los cuales la ley establece la pena de prision o prision de mas de tres
anos como maximo.

2. La prision preventiva en prision puede organizarse unicamente por delitos
cometidos o intentados, por lo que se prevé una pena de prision de no mas de
cuatro anos.

3. La disposicion a que se refiere el parrafo 2 no se aplica a quienes hayan

infringido las disposiciones relativas a una medida cautelar.

El codigo procesal penal Italiano, tiene una redaccion en cuanto a la prision preventiva, muy
similar a la que estaba presente en el articulo 291 del cédigo de procedimientos penales

Costarricense, previo a su modificacion por la ley 7337.

Esa similitud nace de la falta de presupuestos objetivos en general para la aplicaciéon de la
medida, dejandola muy abierta, lo cual da pie a entender que el peligro en la continuidad
delictiva si puede ser contemplada, puesto que el unico requisito es que el delito sea penado con

mas de tres afios de prision.

Sin embargo, en si, el articulo no contempla literalmente la figura del peligro en la continuidad

delictiva, pero no se puede afirmar que no sea utilizada.
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Cdédigo Procesal Penal Aleman

Articulo 112, Codigo de Procedimientos Penales Alemén (Traducido al Espafiol)

Seccion 112. [Admisibilidad de Detencion de Detencion, Motivos del arresto]

(1) Se puede ordenar la detencion preventiva contra el acusado si se sospecha de
el y si existe un motivo para el arresto. No puede ordenarse si es
desproporcionado a la importancia del caso o a la pena o medida de reforma y
prevencion que pueda imponerse.

(2) Debera existir un motivo de arresto si sobre la base de ciertos hechos:

1. se establece que el acusado ha huido o se estd escondiendo;

2. Considerando las circunstancias del caso individual, existe el riesgo de que el
acusado evada el proceso penal (riesgo de fuga), o

3. la conducta del acusado da lugar a la fuerte sospecha de que lo hara

a) destruir, alterar, eliminar, suprimir o falsificar evidencia,

b) influir indebidamente en el coacusado, los testigos o los expertos, o

¢) hacer que otros lo hagan,

v si, por lo tanto, existe el peligro de que el establecimiento de la verdad sea mas
dificil (riesgo de alterar la evidencia).

(3) Se puede ordenar la detencion preventiva contra un acusado sospechoso de un
delito segun la seccion 129a subseccion (1) o de conformidad con los articulos
211, 212, 220a inciso (1), numero 1, articulos 226, 306b o 306¢ del Codigo Penal.
Codigo, o en la medida en que la vida y las extremidades de otra persona hayan
sido puestas en peligro por una ofensa de acuerdo con la seccion 308
subsecciones (1) a (3) del Codigo Penal, incluso si no hay base para arrestar de

conformidad con la subseccion (2).
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Seccion 112a. [Motivos adicionales para el arresto]

(1) También existira un motivo de arresto si se sospecha fuertemente que el
acusado tiene:

1. haber cometido un delito de conformidad con los articulos 174, 174a, 176 a
179 del Codigo Penal, o

2. haber cometido en forma reiterada o continua un delito que socava gravemente
el orden juridico de conformidad con el articulo 125a, de conformidad con los
articulos 224 a 227, de conformidad con los articulos 243, 244, 249 a 255, 260,
de conformidad con el articulo 263, de conformidad con los articulos 306 a 306¢
o seccion 316a del Codigo Penal o de acuerdo con la seccion 29 subseccion (1),
numeros 1, 4 o 10, o subseccion (3), seccion 29a subseccion (1), seccion 30
subseccion (1), seccion 30a subseccion (1 ) de la Ley de Narcoticos

y ciertos hechos corroboran el riesgo de que, antes de la condena definitiva,
cometera mas delitos graves de la misma naturaleza o continuara el delito

si se requiere detencion para evitar el peligro inminente, y en los casos del
numero 2, se espera que se imponga una pena de prision superior a un aro.

(2) El inciso (1) no serd aplicable si los pre requisitos para emitir una orden de
arresto prevalecen de conformidad con la Seccion 112 y los requisitos para la
suspension de la ejecucion de la orden de arresto de conformidad con la Seccion

116 subsecciones (1) y (2) no prevalecer

En el caso del Codigo Procesal Penal Aleman, es evidente que la figura del peligro en la
continuidad delictiva no solo estd contemplada, sino que estd muy desarrollada, donde incluso
hace mencion a un peligro inminente de continuidad delictiva, lo que evidentemente denota que
es un derecho penal de Autor y no de hecho, ya que, para sustentar semejante aseveracion debe

de valorarse el historial judicial del imputado.
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Ahora si bien es cierto que la figura existe y estd vigente, en otros apartados de esta tesis, se ha
tocado el tema de que en Alemania, esta figura ha tenido una aplicacion puesto que, en un inicio
por alla del 1870 no se contemplaba la figura, luego en 1935, se incorpor6d al ordenamiento
juridico, mientras que en los afnos 40s se derogo, y posteriormente fue reincorporada en los afos
60s o 70s al ordenamiento juridico para tema de delitos sexuales, y de ahi, se ha ido
estandarizando hasta la fecha, y da como resultado el articulo supra citado, por lo que se puede
afirmar que Alemania si contempla el peligro en la continuidad delictiva como un presupuesto

objetivo para la aplicacion de prision preventiva.

Cddigo Procesal Penal Portugues

El Cédigo Procesal Penal portugués fue mencionado como un referente de las nuevas tendencias
en materia penal por los Magistrados de 1992, situacion que generd que lo correspondiente al
apartado del articulo 291 del derogado Cdédigo de Procedimientos Penales, fuese avalado sin
entrar a o discutir los elementos que lo conformaron, pues producto de ello, resulta interesante
determinar si las legislaciones mencionados existe, o subsiste dicha presuncidon en sus cuerpos
normativos, para determinar cudl es la linea legislativa a nivel Internacional sobre la Aplicacion

de dichas medidas.

Articulo 254, Cédigo do proceso penal, Portugal.

1 - La detencion a que se refieren los siguientes articulos se efectua:

a) para que, en el plazo maximo de cuarenta y ocho horas, el detenido sea
presentado a juicio en forma sumaria o se presente al juez competente para el
primer interrogatorio judicial o para la aplicacion o ejecucion de una medida de

coaccion; o
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b) para asegurar la presencia inmediata o, si no es posible, en el plazo mas breve,
pero sin exceder de veinticuatro horas, del detenido ante la autoridad judicial en
acto procesal.

2 - El inculpado detenido fuera de flagrante delito para aplicacion o ejecucion de
la medida de prision preventiva es siempre presentado al juez, siendo

correspondientemente aplicable lo dispuesto en el articulo 141.

Articulo 141, Codigo do processo penal, Portugal.

Primer interrogatorio judicial de detenido detenido

1. El inculpado detenido que no deba ser inmediatamente juzgado es interrogado
por el juez de instruccion, en el plazo maximo de cuarenta y ocho horas después
de la detencion, tan pronto como se le presente con la indicacion detallada de los
motivos de la detencion y de las pruebas que la fundamentan . 2 - El
interrogatorio es hecho exclusivamente por el juez, con asistencia del Ministerio
Publico y del defensor y estando presente el funcionario de justicia. No se
admitira la presencia de ninguna otra persona, a menos que, por motivos de
seguridad, el detenido deba ser guardado a la vista.

3 - El acusado es preguntado por su nombre, filiacion, parroquia y municipio de
naturalidad, fecha de nacimiento, estado civil, profesion, residencia, lugar de
trabajo, siendo exigida, si es necesario, la presentacion de un documento oficial
bastante de identificacion. Debe advertirse que la falta de respuesta a estas
preguntas o la falsedad de las respuestas puede incurrir en responsabilidad penal.
4 - A continuacion, el juez informa al inculpado:

a) los derechos contemplados en el apartado 1 del articulo 61, explicandolos si es

necesario;
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b) De que no ejerciendo el derecho al silencio las declaraciones que preste
podran ser utilizadas en el proceso, aun cuando sea juzgado en ausencia, o no
preste declaraciones en audiencia de juicio, estando sujetas a la libre apreciacion
de la prueba;

¢) los motivos de la detencion,

d) los hechos que se le imputan concretamente, incluyendo, cuando se conocen,
las circunstancias de tiempo, lugar y modo, y

e) de los elementos del expediente que indiquen los hechos imputados, cuando su
comunicacion no cuestione la investigacion, no obstaculice el descubrimiento de
la verdad ni crea peligro para la vida, la integridad fisica o psiquica o la libertad
de los participantes de procedimiento o de las victimas del crimen, quedando toda
la informacion, a excepcion de las previstas en la letra a), en el auto de
interrogatorio.

5 - Presentar declaraciones, el inculpado podra confesar o negar los hechos o su
participacion en ellos e indicar las causas que puedan excluir la ilicitud o la
culpa, asi como cualquier circunstancia que pueda suponer para la
determinacion de su responsabilidad o de la medida de la sancion.

6 - Durante el interrogatorio, el Ministerio Publico y el defensor, sin perjuicio del
derecho de acusar nulidades, se abstienen de cualquier interferencia, pudiendo el
Jjuez permitir que susciten solicitudes de aclaracion de las respuestas dadas por el
acusado. Al finalizar el interrogatorio, pueden requerir al juez que formule a
éstas las preguntas que consideren relevantes para el descubrimiento de la
verdad. El juez decide, por decreto irrecurrible, si el requerimiento ha de hacerse
en presencia del acusado y sobre la relevancia de las preguntas.

7 - El interrogatorio del acusado se efectua, por regla general, a través de
registro audio o audiovisual, solo pudiéndose utilizar otros medios, en particular
estenogrdficos o estenotipicos, o cualquier otro medio técnico idoneo para
asegurar la reproduccion integra de éstas, o la documentacion a través de auto ,

cuando esos medios no estén disponibles, lo que debera quedar en el auto.
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Articulo 202, Codigo do processo penal, Portugal.

1 - Si considera inadecuadas o insuficientes, en el caso, las medidas
contempladas en los articulos anteriores, el juez puede imponer al inculpado a
prision preventiva cuando:

a) existir fuertes indicios de prdctica de crimen doloso punible con pena de
prision de maximo superior a 5 anos;

b) existir fuertes indicios de prdactica de delito doloso que corresponda a la
criminalidad violenta,

c) existir fuertes indicios de practica de crimen doloso de terrorismo o que
corresponda a la criminalidad altamente organizada punible con pena de prision
de maximo superior a 3 arnos;

d) existir fuertes indicios de practica de delito doloso de ofensa a la integridad
fisica cualificada, hurto calificado, dario cualificado, burla informatica y en las
comunicaciones, rectificacion, falsificacion o contrafaccion de documento,
atentado a la seguridad del transporte por carretera, punibles con pena de
prision maximo superior a 3 anos,

e) haya indicios de la practica del crimen doloso de detencion de armas
prohibidas, detencion de armas y otros dispositivos, productos o sustancias en
lugares prohibidos o del crimen cometido con arma, con arreglo al régimen
Jjuridico de las armas y sus municiones, punibles con pena de muerte prision de

maximo superior a 3 anos;

Por ultimo, este codigo procesal penal Portugués, contempla una serie de elementos de

caracter objetivo para la aplicacion de la prision preventiva, dandole una especial importancia a
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la figura del dolo, y su relacion con los hechos y tipo de delito, por lo que, versa mas en esa
figura que en los presupuestos basicos de peligro de fuga o peligro de obstaculizacion.

Producto del anélisis, se puede afirmar que dicha normativa no contempla la figura del peligro de
la continuidad delictiva como un presupuesto objetivo para la aplicacion de prision preventiva,
sin embargo no podria afirmarse al 100% por contrario, ya que si cuenta con una literalidad, de la
cual emana que para ellos resulta preponderante el determinar el presunto dolo antes de la
sentencia para la aplicacion de medidas cautelares de esta indole, por lo que si podria

eventualmente darse via jurisprudencia la figura del peligro de la continuidad delictiva.

Las normativas mencionadas en este aparto son algunas, de las mencionadas por los ex
Magistrados como de vital importancia, y marcan una determinada linea entre que,
aparentemente hay una mayoria de paises latino Americanos que no contemplan la figura, lo cual
esta en congruencia con la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y por otro lado esta una
no muy explicita posicion Europea en la que si bien en algunos casos no lo dice textualmente, la
literalidad del articulo podria prestarse para sostener la figura del peligro en la continuidad

delictiva.
Producto de esto, resulta peculiar el hecho de que Costa Rica, no siga la linea de los paises

vecinos, en mantener fuera de su ordenamiento juridico cualquier tipo de presuncion sobre el

peligro de la continuidad delictiva.
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Capitulo 3:
Marco Metodoldgico

Alcances de la Investigacion:

En el presente capitulo se abordara el Marco Metodologico, el cual desarrollara cuales son los
parametros en cuanto al método de la recoleccion y valoracion de los datos a lo largo de la
investigacion y siendo el tipo de estudio utilizado la metodologia correlacional que tiene como
fin relacionar o vincular diversos fendmenos entre si, siendo estos tanto el fendmeno de la
aplicacion de la medida cautelar de prision preventiva amparado bajo la presuncion del peligro

de la continuidad delictiva siendo contrastada con el principio de inocencia.

Enfoque:

Para este trabajo se utilizara el enfoque mixto de conformidad con Roberto Hernandez Sampieri,
en su libro metodologia de la investigacion, el cual consiste en una mezcla entre los enfoques
cuantitativo y cualitativo, siendo que en una etapa inicial se recabaran los datos en los cuales no
se realizara ningun criterio al respecto, y Uinicamente se valoraran los mismos, recabados de las
estadisticas emanadas del Poder Judicial en cuanto a los sujetos que se le aplica prision
preventiva y cuantos mantienen esa condicion hasta llegar a sentencia efectiva del mismo, y por
otro lado se valoraran situaciones del enfoque cualitativo tomando en cuenta los datos recabados

de la etapa a cuantitativa.

Sampieri, Metodologia de la Investigacion. P 534

Los métodos mixtos representan un conjunto de procesos sistemdticos, empiricos
y criticos de investigacion e implican la recoleccion y el andlisis de datos
cuantitativos y cualitativos, asi como su integracion y discusion conjunta, para

realizar inferencias producto de toda la informacion recabada (metainferencias) y
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lograr un mayor entendimiento del fenomeno bajo estudio (Hernandez-Sampieri y

Mendoza, 2008). 2

Chen (2006) los define como la integracion sistematica de los métodos
cuantitativo 'y cualitativo en un solo estudio con el fin de obtener una
“fotografia” mdas completa del fenomeno, y senala que éstos pueden ser
conjuntados de tal manera que las aproximaciones cuantitativa y cualitativa
conserven sus estructuras y procedimientos originales (“forma pura de los
métodos mixtos”),; o bien, que dichos métodos pueden ser adaptados, alterados o
sintetizados para efectuar la investigacion y lidiar con los costos del estudio

(“forma modificada de los métodos mixtos”).

En resumen, los métodos mixtos utilizan evidencia de datos numéricos, verbales,
textuales, visuales, simbolicos y de otras clases para entender problemas en las

ciencias (Creswell, 2013a y Lieber y Weisner, 2010).

Johnson et al. (2006) en un “sentido amplio” visualizan la investigacion mixta
como un continuo en donde se mezclan los enfoques cuantitativo y cualitativo,
centrandose mas en uno de ellos o dandoles el mismo “peso” (véase la figura
17.1), donde cabe senalar que cuando se hable del método cuantitativo se
abreviara como CUAN y cuando se trate del método cualitativo como CUAL.

Asimismo, las mayusculas-minusculas indican prioridad o énfasis.

Disefo:

El diseno que se utilizara para la presente investigacion es el disefio explicativo secuencial o

conocido como “Dexplis” siendo que por la naturaleza de la investigacion resulta ser el mas

pertinente de los modelos existentes para realizar presentes en el libro de métodos de la
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investigacion, ya que suele ser el mas empleado como guia en cuanto a la forma de la
investigacion.

El método Dexplis consiste en:

Sampieri, Métodos de la investigacion, p. 554

“El diserio se caracteriza por una primera etapa en la cual se recaban y analizan
datos cuantitativos, seguida de otra donde se recogen y evaluan datos
cualitativos. La mezcla mixta ocurre cuando los resultados cuantitativos iniciales
informan a la recoleccion de los datos cualitativos. Cabe senialar que la segunda
fase se construye sobre los resultados de la primera. Finalmente, los
descubrimientos de ambas etapas se integran en la interpretacion y elaboracion
del reporte del estudio. Se puede dar prioridad a lo cuantitativo o a lo cualitativo,
o bien otorgar el mismo peso, siendo lo mas comun lo primero (CUAN). Un
proposito frecuente de este modelo es utilizar resultados cualitativos para auxiliar
en la interpretacion y explicacion de los descubrimientos cuantitativos iniciales,
asi como profundizar en éstos. Ha sido muy valioso en situaciones donde
aparecen resultados cuantitativos inesperados o confusos. Cuando se le concede
prioridad a la etapa cualitativa, el estudio puede ser usado para caracterizar
casos a través de ciertos rasgos o elementos de interés relacionados con el
planteamiento del problema, y los resultados cuantitativos sirven para orientar en
la definicion de una muestra guiada por propositos teoricos o conducida por
cierto interés. Este esquema posee las mismas ventajas y desventajas del diserio

’

anterior.’

Para este estudio se utilizara la muestra no probabilistica, y la misma es una muestra de expertos
que consistira en especialistas en la materia de Derechos Humanos y Derecho Penal, son estos
los que proporcionaran o constituirdn la materia prima para efecto de la investigacion y para

desarrollar el instrumento que se utilizara.
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Las muestras no probabilisticas consisten en:

Sampieri, métodos de la Investigacion, sexta edicion. P 176

En las muestras no probabilisticas, la eleccion de los elementos no depende de
Subgrupo de la poblacion en la que la la probabilidad, sino de causas
relacionadas con las caracteristicas de la investigacion eleccion de los elementos
no depende o los propositos del investigador (Johnson, 2014, Herndndez-
Sampieri et al., 2013 y de la probabilidad, sino de las caracteristicas de la
investigacion. Battaglia, 2008b). Aqui el procedimiento no es mecanico ni se basa
en formulas de probabilidad, sino que depende del proceso de toma de decisiones
de un investigador o de un grupo de investigadores y, desde luego, las muestras
seleccionadas obedecen a otros criterios de investigacion. Elegir entre una
muestra probabilistica o una no probabilistica depende del planteamiento del
estudio, del disenio de investigacion y de la contribucion que se piensa hacer con
ella. Para ilustrar lo anterior mencionaremos tres ejemplos que toman en cuenta

dichas consideraciones.

También el mismo libro desarrolla la muestra de expertos de la siguiente manera:

Sampieri, Metodos de la Investigacion, P 387

“En ciertos estudios es necesaria la opinion de expertos en un tema. Estas
muestras son frecuentes en estudios cualitativos y exploratorios para generar
hipotesis mas precisas o la materia prima del diseiio de cuestionarios. Por
ejemplo, en un estudio sobre el perfil de la mujer periodista en México (Barrera et
al., 1989) se recurrio a una muestra de 227 mujeres periodistas, pues se
considero que eran las participantes idoneas para hablar de contratacion,
sueldos y desemperio de tal ocupacion. Estas muestras son comunes cuando se

pretende mejorar un proceso industrial o de calidad.”
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Unidades de Analisis:

Para el desarrollo de esta investigacion es necesario tomar como base las unidades de analisis
que son derivadas de los contenidos de cada objetivo especifico y a las que se les dio linea
tedrica y conceptualizacion dentro del marco tedrico. De dichas unidades de andlisis se extraeran
dos categorias, las cuales dan pie a la creacion de una pregunta estructurada por categoria, con el
fin de recabar los insumos necesarios para la efectiva resolucion del cuestionamiento del objetivo

general.

Primera unidad de analisis correspondiente al primer objetivo especifico, el cual consiste en:

Definir el Principio de Inocencia en el marco de los Derechos Humanos

Como fue desarrollado en el marco teorico, el principio de Inocencia tiene un génesis en el “Bill
of Rigths” de 1780, es Estados Unidos, pero no fue sino hasta la revolucion francesa en 1789,
que esta percepcion del principio de inocencia tomo notoriedad. Producto de ello ha tenido una
relevancia trascendental a la rama de Derechos Humanos, como garantia primordial del debido

proceso, sobretodo en materia penal.

Por ello, debido a su preponderancia dentro del derecho internacional y las legislaciones que se
ajustan a la figura de un Estado de Derecho, resulta importante determinar la dptica tanto
Constitucional, en su caracter de Derechos Fundamentales, como la perspectiva de Derechos

Humanos, a la luz del Derecho Internacional.

- Categoria uno: Historia del principio de inocencia.

Jellinek, hablo sobre la tesis de que la fuente de la cual, los asambleistas franceses se nutrieron
para hacer su declaracion de los derechos del hombre y el ciudadano es la famosa declaracion de

derechos norteamericanos, conocida como Bill of Rigths, la cual se cre6 en 1780, en
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Massachusetts, y de la cual salen muchos de los principios que rigen el sistema judicial

anglosajon actual, como lo puede ser el articulo 12 el cual dispone:

XII. No se espera que ningun sujeto responda por ningun crimen o delito, hasta
que el mismo se le describa completa y llana, sustancial y formalmente; o ser
obligado a acusar o presentar pruebas en su contra. Y todo sujeto tendra derecho
a presentar todas las pruebas que le sean favorables, encontrarse con los testigos
en su contra cara a cara, y ser escuchado completamente en su defensa por él
mismo, o su consejo, en su eleccion. Y ningun subdito serd arrestado,
encarcelado, despojado o privado de sus bienes, inmunidades o privilegios,
puesto fuera de la proteccion de la ley, exiliado o privado de su vida, libertad o

patrimonio, pero por el juicio de sus pares, o la ley de la tierra.

El Principio de Inocencia en su forma mas conocida nace en Francia, propuesto por Adrien
Duport, quien fue un representante de la nobleza en la Asamblea Nacional francesa, y siendo
que dicho principio se plasmo en la declaracion francesa de derechos del hombre y del ciudadano

de 1789, el cual en su articulo 9 dispuso:

“Debiendo presumirse todo hombre inocente mientras no sea declarado culpable,
si se juzga indispensable arrestarlo, todo rigor que no sea necesario para

asegurar su persona, debe ser severamente reprimido por la ley”

A nivel internacional, el principio de inocencia tomo notoriedad cuando, Rene Cassin, basado
en el la declaracion francesa de derechos humanos de 1789, propuso en la ONU, cuando se

estaba realizando la declaracion universal de derechos humanos de 1948, el cual en su articulo 11

inciso 1 dispone:

126



“Toda persona acusada de delito tienen derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el

que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa’

Dicha incorporacion a la Declaracion de Derechos Humanos generd que dicho principio fuera

reconocido de manera internacional, y cada vez mas con el transcurso del tiempo y el mismo ha

sido acogido posterior a ello por un gran nimero de regulaciones internacionales como lo son:

1.
2.

Pacto Internacional de derechos civiles y politicos de 1966 en su articulo 14 inciso 2
Convencidn de los derechos del nifio de 1989 en su articulo 40 inciso 2

Convencion internacional para la proteccion de los derechos de los trabajadores inmigrantes
y sus familiares de 1990 en su articulo 18 inciso 2

Convencién europea de salvaguarda de los derechos del hombre y de las libertades
fundamentales de 1950 en su Articulo 6 Inciso 2

Reglas minimas europeas para el tratamiento de los prisioneros de 1973 en su articulo 84
Inciso 2

Reglas minimas europeas de la ejecucion penal de 1987 en el principio numero 91
Declaracion americana de los derechos y deberes del hombre de 1948 en su articulo 16
inciso 1

Convencion Americana sobre derechos humanos de 1969 en su articulo 8 inciso 1

De todo lo expuesto, se llegd a la conclusion que la pregunta adecuada a esta categoria es la

siguiente:

(Como definiria el Principio de Inocencia desde una perspectiva Constitucional y de Derechos

Humanos?
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= Categoria dos: Finalidad del principio de inocencia.

El principio de inocencia se puede manifestar desde el punto de vista de una interpretacion de
caracter restrictiva, la cual postula que las limitaciones a la libertad personal, deben de aplicarle
de manera restrictiva, es decir, lo menos posible, y deben de estar sujetas a situaciones taxativas,
eliminando asi la posibilidad de utilizar analogia o la interpretacién extensiva en perjuicio del
imputado.

Ademas, se podria complementar con las limitaciones a la coercion que estén supeditadas solo a
caos necesarios, es decir que, si un imputado se encuentra un proceso penal, se debe de
contemplar como inocente hasta el dictado de sentencia, que lo declare culpable y la misma
quede en firme, pero mientras eso no se de, deben de aplicarse los elementos coercitivos y
vulneraciones a los derechos del imputado de la manera menos dafiina posible. Y como ultimo
elemento puede interpretarse, como que el principio de Inocencia deja de tener efecto,

unicamente hasta que se demuestre la culpabilidad, ya sea por aspectos de fondo o de forma.

Sala Constitucional, Voto 500-90, 1990

Debe serle personalmente reprochable al sujeto para que puedes imponérsele una
pena, a contrario sensu, si el sujeto no se le puede reprochar su actuacion no

podra sancionarse le penalmente

Segun Enrrico Ferri,
Ferri, T ll p. 194, Ferri, 1887, pp 308-309 , Ferri 1896, pp 362-363 y Ferri T I
1908 p 195
“La presuncion de inconsciencia, y con ella la regla mas general- in dubio pro
reo- tiene seguramente un fondo de verdad y hasta es obligatoria, cuando se trata
del periodo preparatorio del juicio, o sea, del procedimiento de instruccion, y no
existen todavia contra el que es objeto de la informacion mas que simples

suposiciones o indicios. Esta presuncion, derivada de la necesidad de considerar
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a todo ciudadano como honrado mientras no se pruebe lo contrario, goza por ello
de una base positiva incontestable; puesto que los delincuentes (comprendiendo
entre ellos a los que no son descubiertos), no son mds que una escasa minoria en
comparacion con el numero total de la gente honrada. Aquella deberia, pues
valer solo en lo que se refiere a la prueba material del hecho perseguido, para la
responsabilidad fisica, del procesado que niega ser el autor del acto incriminado.
Pero cuando se trata de un fragante delito o de una confesion del procesado,
confirmada por otros datos, eta presuncion que le es favorable, no parece tener la
misma fuerza logica o juridica. Todavia la tiene menos, por ejemplo cuando el
procesado, no es un delincuente ocasional que sucumbe por primera vez, o el
autor supuesto de un acto ilicito ocasional, quien hablando con mas precision,
entra en los casos de delincuencia evolutiva, sino que es un reincidente, un
delincuente de profesion, o bien el hecho en si mismo, en sus motivos y
circunstancias, revele un criminal nato o loco, y para ser mds preciso, el autor de

una forma de criminalidad atavica”

“... La presuncion de inocencia, ilogica cuando es absoluta, es solo un aforismo
juridico que esta bastante lejos de su realidad primitiva...Eliminando esta
presuncion ilogica, en todos los casos y en todos los periodos del juicio en que
esté en contradiccion con la realidad misma de las cosas, se suprimird todo
fundamento a las demas disposiciones procesales que en ella se inspiran y que
son verdaderamente contrarias a las razones mds claras de justicia y de utilidad

social”’

De los datos expuestos se llegd a la conclusion que la pregunta correspondiente a la categoria
dos, sera:
(Como considera usted que se ajusta o emplea el Principio de Inocencia Constitucional a la

materia Penal en Costa Rica?
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Como segundo objetivo especifico se dispuso lo siguiente:
Descomponer los aspectos mas importantes de la presuncion continuidad de la actividad

delictiva del articulo 239 del codigo procesal penal.

Categoria uno: Presuncion

Art 239 Codigo Procesal Penal

“El tribunal ordenarda la prision preventiva del imputado, siempre que concurran

las siguientes circunstancias:

A) Existan elementos de conviccion suficientes para sostener, razonablemente,
que el imputado es, con probabilidad, autor de un hecho punible o participe
en él.

B) Existan Una presuncion razonable, por apreciacion de las circunstancias del
caso particular, acerca de que aquel no se someterad al procedimiento (peligro
de fuga), obstaculizara la averiguacion de la verdad (Peligro de
obstaculizacion) o continuara la actividad delictiva.

C) Eldelito que se le atribuye esté reprimido con pena privativa de libertad

D) Exista peligro para la victima, la persona denunciante o el testigo. Cuando la
victima se encuentre en situacion de riesgo, el juez tomara en cuenta la
necesidad de ordenar esta medida, especialmente en el marco de la
investigacion de delitos atribuibles a una persona con quien la victima
mantenga o haya mantenido una relacion de matrimonio, en union de hecho

declarada o no.

La presuncion sobre el peligro de la reiteracion delictiva genera posiciones diversas entre
los tratadistas, puesto que no hay un parametro objetivo para determinar que una persona
es propensa o que definitivamente va a continuar delinquiendo sin caer en unas eventuales
vulneraciones al debido proceso y al Estado de Derecho, el cual presupone que se deben de

tutelar los derechos individuales bajo los mas estrictos parametros con el fin de que la

130



objetividad impere dentro del marco juridico entre los administrados y el Estado, situacion
por la que aplicar dicha presuncion se podria eventualmente considerar como un
sometimiento del Estado al Imputado, amparado o fundamentando dicha accién en
procesos anteriores, investigaciones abiertas o simplemente que sea un criminal con un
amplio expediente en un sentido en el que figuran tanto denuncias, investigaciones,
procesos activos y juzgados entre otros, pero sin contemplar medularmente si es el actor

del hecho punible atribuido en ese momento o no

Javier Llobet Rodriguez, Codigo Procesal Penal comentado, Pat 394-395
“Confrontese con el Art. 239 Bis incisos By C, del C.P.P, cuyas causales se basan
también en el peligro de reiteracion delictiva, pero, a diferencia del peligro de
reiteracion contemplado en el Art. 239 Inciso 2 del C.P.P no se basan en el
peligro concreto de reiteracion delictiva, sino en una presuncion de peligro de
reiteracion delictiva, lo que incluso los hace mas problematicos. El codigo de
1973 y el C.PP de 1996 contemplan el peligro concreto de reiteracion delictiva
como causal de prision preventiva. Ello es conforme a la legislacion comparada,
asi dicha causal es prevista expresamente en Alemania y en forma expresa o
implicita en Latinoamérica.

Se trata, sin lugar de dudas, de la causal de prision preventiva que ha dado lugar
a una mayor polémica, sin que exista acuerdo sobre la legitimidad de su

regulacion en un Estado de Derecho

Producto de esta presuncion, se generd la siguiente interrogante:

(Que piensa usted de utilizar la presuncion del peligro en la continuidad delictiva como un

presupuesto objetivo para la aplicacion de la medida cautelar de prision preventiva?
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= Categoria Dos: Actividad delictiva

Como fue dispuesto en el apartado del marco teorico, son muchos los fines que pueden llevar a
un sujeto a realizar actos delictivos, en los cuales puede presentarse el caso, de que el sujeto
realice solo un acto contrario a derecho en su vida, o que bien el mismo sea reincidente, o tenga
algin tipo de habitualidad, en su actuar, sin embargo, con congruencia con las categorias
correspondientes al objetivo especifico numero uno, hay que determinar si hay alguna relacion
entre si el sujeto cuenta con antecedentes de reincidencia o habitualidad delictiva, y determinar,
si eso es utilizado por el ordenamiento juridico nacional, y con ello dar sustento a las teorias que

contemplan la figura del peligro en la continuidad delictiva del sujeto.

Por ello, se dispuso como cuarta pregunta de la entrevista estrucutrada lo siguiente:
(Considera que la presuncion del peligro en la continuidad delictiva tiene relacion con la figura

del delincuente habitual o profesional?

Como tercer objetivo especifico se dispuso lo siguiente:

Advertir la posibilidad de la violacion de algunos principios del debido proceso en materia

penal

= Categoria uno: Debido Proceso

El debido proceso es un tema desarrollado a lo largo de la presente investigacion, con el fin de
determinar, si en caso de darse una vulneracion al principio de Inocencia, puedan presentarse

afectaciones indirectas a otros principios que conforman el debido proceso.

El debido proceso consiste en una seria de garantias que permiten a ambas partes del proceso,
tener las mismas oportunidades de ataque y defensa, por medio de los elementos probatorios que

consideran idoneos, con el fin de sustentar su dicho y producto de ello, se logré dictar una

132



sentencia lo mas cercana posible a la justicia, derivada de la verdad real material de los hechos
que se lograron determinar por medio del debate dialéctico que sostienen las partes a lo largo del

Pproceso.

Entre los principios del debido proceso que destacan como los posiblemente afectados en mayor
medida, después del principio de inocencia, serian el Non Bis In In dem y la Cosa Juzgada
Material, puesto que se estan trayendo a tiempo presente situaciones que ya fueron de
conocimiento de drganos jurisdiccionales, y de los cuales el imputado ya descont6 la sancion
impuesta, por lo que un historial delictivo aparenta perjudicar al imputado, siendo que faculta la
posibilidad de considerarse que el mismo es proclive al delito, y que puede continuar en

actividades delictivas de no ser impuesta la prision preventiva.

Producto de ello se determino que la pregunta correspondiente a esta interrogante seria la

siguiente:

(Considera usted que con base en dicha presuncion del peligro en la continuidad de la actividad
delictiva se vulnera total o parcialmente el principio Non Bis In Idem y Cosa Juzgada dentro del

proceso Penal?

= Categoria dos: La presuncion preventiva y el Principio de Inocencia

A este punto, se esperaria tener los insumos necesarios para contemplar objetivamente si la
aplicacion en la presuncion del peligro en la continuidad delictiva, conculca el principio de
inocencia, por lo que resulta importante colocar ambos aspectos dentro de una misma
interrogante con el fin de determinar si los expertos consideraran verse o no afectado el principio
de Inocencia en contraposicion de la presuncion del peligro en la continuidad delictiva. por lo

que se formula la siguiente interrogante,
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¢ Considera usted que la presuncion contenida en el Art 239 Ins B sobre el peligro en la
continuidad de la actividad delictiva conculca el Principio de Inocencia dispuesto en el articulo

39 de la Constitucion Politica?

Instrumentos:

Se utilizara una entrevista estructurada, por cuanto le permitira al investigador realizar su labor
siguiendo una guia de preguntas especificas que seran de gran importancia dentro del proceso de

analisis de resultados, la investigacion en siy lo que se refiere el investigador Sampieri como:

Sampieri, Metodos de la Investigacion, P. 403

“La entrevista cualitativa es mas intima, flexible y abierta que la cuantitativa
(Savin-Baden y Major, 2013; y King y Horrocks, 2010). Se define como una
reunion para conversar e intercambiar informacion entre una persona (el
entrevistador) y otra (el entrevistado) u otras (entrevistados). En el ultimo caso
podria ser tal vez una pareja o un grupo pequeiio como una familia o un equipo
de manufactura. En la entrevista, a través de las preguntas y respuestas se logra
una comunicacion y la construccion conjunta de significados respecto a un tema
(Janesick, 1998).

Las entrevistas se dividen en estructuradas, semiestructuradas y no estructuradas
o abiertas (Ryen, 2013; y Grinnell y Unrau, 2011). En las primeras, el
entrevistador realiza su labor siguiendo una guia de preguntas especificas y se
sujeta exclusivamente a ésta (el instrumento prescribe qué cuestiones se
preguntaran y en qué orden). Las entrevistas semiestructuradas se basan en una
guia de asuntos o preguntas y el entrevistador tiene la libertad de introducir
preguntas adicionales para precisar conceptos u obtener mayor informacion. Las
entrevistas abiertas se fundamentan en una guia general de contenido y el

entrevistador posee toda la flexibilidad para manejaria.
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Regularmente en la investigacion cualitativa, las primeras entrevistas son
abiertas y de tipo “piloto”, y van estructurandose conforme avanza el trabajo de
campo. Regularmente el propio investigador conduce las entrevistas.

Las entrevistas, como herramientas para recolectar datos cualitativos, se emplean
cuando el problema de estudio no se puede observar o es muy dificil hacerlo por
ética o complejidad (por ejemplo, la investigacion de formas de depresion o la
violencia en el hogar).

En el capitulo 9 se comentaron las entrevistas cuantitativas. Ahora, con los
mismos elementos comentaremos las caracteristicas de las entrevistas
cualitativas:

1. El principio y el final de la entrevista no se predeterminan ni se definen con
claridad, incluso las entrevistas pueden efectuarse en varias etapas. Es flexible.

2. Las preguntas y el orden en que se hacen se adecuan a los participantes.

3. La entrevista cualitativa es en buena medida anecdotica y tiene un cardcter
mds amistoso.

4. El entrevistador comparte con el entrevistado el ritmo y la direccion de la
entrevista.

5. El contexto social es considerado y resulta fundamental para la interpretacion
de significados.

6. El entrevistador ajusta su comunicacion a las normas y lenguaje del
entrevistado.

7. Las preguntas son abiertas y neutrales, ya que pretenden obtener perspectivas,

experiencias y opiniones detalladas de los participantes en su propio lenguaje.
Ademas como método complementario se utilizard una encuesta cerrada, la cual pretende

obtener una imagen a nivel pais de la aplicacion del peligro de reiteracion delictiva como insumo

de caracter objetivo para aplicar medidas cautelares privativas de libertad.
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Sampieri, métodos de la Investigacion, P. 159

Las encuestas de opinion son consideradas por diversos autores como un diserio o
método. 16 En la clasificacion de la presente obra serian consideradas
investigaciones no experimentales transversales o transeccionales descriptivas o
correlacionales-causales, ya que a veces tienen los propositos de unos u otros
diserios y a veces de ambos (Archester, 2005). Generalmente utilizan
cuestionarios que se aplican en diferentes contextos (entrevistas en persona, por
medios electronicos como correos o paginas web, en grupo, etc.). El proceso de
una encuesta de opinion y ejemplos de ella se comentan en el capitulo 6

adicional: “Encuestas (surveys)”, del centro de recursos en linea.

Las entrevistas estructuradas se realizaran a los Juristas don Manuel Ventura Robles, quien fuese
ex juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y secretario de la misma, también a
don José Manuel Arroyo Gutiérrez, quien fuese ex Magistrado de Sala Tercera, y vicepresidente
de la Corte Plena, ademas se entrevistara a don Alfonso Chaves Ramirez, quien fuese también en

Magistrado y presidente de Sala Tercera.

La encuesta ha realizarse serd dirigida a los Defensores y Defensoras Publicos, con el fin de
determinar si esta en vigencia la aplicacion de prision preventiva, sustentada en el peligro de la

continuidad delictiva.

Procedimientos para la recoleccion de datos:

Los procedimientos para recoleccion de datos seran aportados cuando estén definidos los lugares
donde se realizaran tanto las entrevistas a los expertos y las encuestas que describiran todo el

proceso necesario para obtener las citas y llevar a buen puerto la investigacion

Como método de analisis de datos se utilizara el método de factorizacién propuesto por Roberto

Hernandez Sampieri en su libro Métodos de la Investigacion Sexta Edicion, el cual tiene como
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inicio el analizar los objetivos especificos que obedecen al objetivo general y son los que dicta el

investigador que se deben explorar.

Los objetivos especificos nacen posteriormente al planteamentiento del problema y los cuales ya
tienen sustento teorico dentro del capitulo segundo, correspondiente al marco tedrico, de los
cuales se extraen las unidades de analisis, que son palabras clave, o fracciones del objetivo
especifico que se procederan a categorizar y describirse para posteriormente ser interpretadas

para responder a la pregunta planteada en el planteamiento del problema, en el primer capitulo.

Se elige a don Manuel Ventura Robles, por su amplia trayectoria en la defensa de los Derechos
Humanos, dando una perspectiva desde el derecho Internacional sobre el Principio de Inocencia
y sus alcances, por otra parte se tomaron en cuenta a don José Manuel Arroyo y don Alfonso
Chéavez por ser ambos juristas experimentados en la materia penal, con basta cantidad de afos de

experiencia.
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CAPITULO CUARTO:

Analisis de resultados

Para el presente capitulo se utilizaron las unidades de analisis como el método primordial para
desarrollar y determinar si la presuncion presente en el articulo 239 Inciso B, sobre el peligro de
la continuidad delictiva podria eventualmente violentar el Principio de Inocencia presente en el
articulo 39 de la Constitucion Politica, para ello, se evaluaron las unidades de andlisis escogidas

con el fin de desarrollar la entrevista estructurada.

Segun dispone el método técnicas investigaciones desarrollado por Sampieri, las unidades de
analisis son un extracto de los objetivos especificos de las cuales se deben sacar dos categorias

las cuales se utilizan para formular dos preguntas una por cada categoria

Después del desarrollo del tema y como la presente tesis sOlo cuenta con tres objetivos
especificos la entrevista estructurada salidé con un total de seis preguntas las cuales estan
disefiadas de determinada manera que los tres expertos puedan desarrollarse y dar una opinion

contundente sobre cada uno de los aspectos contemplados.

Como el fin de la entrevista estructurada es la de recolectar datos provenientes de expertos en la
materia se dispuso que era idoneo para el trabajo el entrevistar a don José Manuel Arroyo
Gutiérrez exmagistrado de Sala tercera a don Alfonso Chavez Ramirez también exmagistrado
Sala tercera ambos ostentaron el cargo de vicepresidentes de la corte plena En momentos
distintos y para el aspecto medular de la perspectiva de derechos humanos sobre el principio de
inocencia se entrevistd a don Manuel Ventura Robles quien es un distinguido jurista ex juez de la
Corte Interamericana Derechos Humanos y exsecretario de la misma entidad. Actualmente se

encuentra jubilado y trabajo en la biblioteca de dicho organismo.
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A las unidades de andlisis escogidas se les dio contenido en el capitulo tres correspondiente al
marco metodoldgico por eso en este capitulo de la tesis se limitara Uinicamente a evaluar los

aspectos obtenidos de las opiniones a los expertos producto de la entrevista.

Para mayor comprension por parte del lector en este capitulo se procederd a transcribir
textualmente las entrevistas realizadas a los expertos sobre lo conversado con respecto a las

preguntas de la entrevista estructurada.

También como un segundo elemento utilizado para la recoleccion de datos fue en realizar una
encuesta via Internet a los defensores y defensores publicos con el fin de determinar elementos
especificos sobre la aplicacion del peligro en la continuidad delictiva determinar si esos

supuestos les han sucedido y con cuanta frecuencia entre otros aspectos.

Para ejemplificar los datos recabados de la encuesta via Internet por la plataforma

www.surveymonkey.com la cual abarco un total de 25 defensores publicos se utilizaran graficos

con el fin de generar una mayor comprension a nivel visual de los mismos.

Se procedera primero a realizar la valoracion de los datos recabados de la encuesta, ya que de los
mismos se desprende, un panorama actual de la realidad Nacional con respecto al peligro de la
continuidad en la actividad delictiva, en la que se pretendera determinar si, la misma es utilizada
por la persona juzgadora, los elementos que sustentan dicha presuncion, y la renuencia de uso de

la misma, entre otros aspectos.
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Datos recabados de la encuesta a Defensores Publicos.

Pregunta nimero uno:

(Cual de estos argumentos es el usual para fundamentar el peligro de la continuidad delictiva al
momento de imponer prision preventiva en contra una persona imputada?

A.- Existencia de expedientes en etapa de investigacion en contra del imputado.

B.- Existencia de expedientes con acusacion en la fiscalia.

C.- Existencia de expedientes con auto de apertura a Juicio.

D.- Existencia de sentencias condenatorias sin firmeza.

E.- Existencia de sentencias condenatorias firmes.

F.- Otro (Especifique)

oA @B e oD ®E ®F

140



De los datos recabados en esta primera pregunta, resalta que la mayoria de los encuestados se
inclinaron por la opcion que disponia la existencia de expedientes en etapa de investigacion en
contra del imputado, Esta situacion da a pensar que, una persona solo por el hecho de ser
investigado por diversas causas independientes, lo vuelve sujeto de la aplicacion de prision
preventiva bajo el supuesto de que es proclive al delito.

(Porque se le va a aplicar una prision preventiva en una causa, solo por estar siendo investigado

en otra? Siendo que en ninguno de los casos se ha acreditado la culpabilidad del imputado.

Entre las demas opciones destaca como el segundo supuesto mas utilizado, el correspondiente a
la existencia de sentencias condenatorias firmes, como presupuesto objetivo para la aplicacion de
la prisién preventiva, bajo la presuncién de continuidad en la actividad delictiva, rozando el
principio de cosa juzgada, al contemplar antecedentes judiciales para justificar medidas en

nucvas causas.

Las demads opciones fueron seleccionadas por partes iguales entre los encuestados, marcando una
linea de menor frecuencia de uso de las mismas por parte de la persona juzgadora sin embargo,
no dejan de ser un elemento a considerar puesto que los mismos resultan ser elementos que
vulnerar los principios de Non Bis In Idem y de cosa juzgada material ya que, se estan utilizando
elementos del historial juridico del imputado en su contra, pese a que los mismos fueron
descontados por el imputado en su momento oportuno.

Esta linea de aplicacion de la presuncion del peligro de continuidad delictiva es mas cercana al
derecho penal de Autor, siendo que son elementos atribuibles al sujeto los que segun los
operadores judiciales, justifica la aplicacion de prision preventiva.

Lo ideal para determinar si la psique del sujeto es proclive al delito seria una prueba pericial
como menciond Javier Llobet, y no los antecedentes judiciales

El tnico elemento que no fue escogido por ninguno de los encuestados fue la existencia de
sentencias condenatorias sin firmeza.

En lo correspondiente al apartado de otros un 13% de los encuestados como comentario que le

habian sucedido todos los supuestos anteriores.
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Pregunta nimero dos.
(Considera que el peligro de continuidad delictiva vulnera alguno de los siguientes principios?
A.- Inocencia
B.- Non Bis In Indem
C.- Cosa Juzgada
D.- Legalidad
E.- Debido Proceso
F.- Defensa
G.- In Dubio Pro Reo
H.- Otro (Especifique)

oA ©B ¢ C @D @OE OF OG OH
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Con respecto a la segunda interrogante, la cual postula un cuestionamiento directo sobre que
principio procesal cree el Defensor o Defensora Publico que se vulnera dentro de la presuncion
del peligro de la continuidad delictiva con el fin de aplicarle la medida cautelar de prision
preventiva.

Destaca con imponente mayoria que los encuestados contemplan el principio de inocencia como
el mas vulnerado dentro de dicha presuncion, siendo esta opinion congruente con la posicion
mayoritariamente aceptada por parte de la doctrina, que plantea un corte mas garantista y de

respeto al principio de inocencia como un Derecho Humano.

Lo dispuesto por la Corte Interamericana que en reiteradas ocaciones ha dicho que no se debe de
contemplar la presuncion del peligro de la continuidad delictiva como un elemento objetivo para
la aplicacion de una medida cautelar de prision preventiva, puesto que el principio de inocencia
lleva implicito el ser considerado inocente hasta que se logre demostrar la culpabilidad después
de respetar todo el debido proceso y por la via jurisdiccional correspondiente. El principio de
inocencia se debe de respetar dentro del proceso, a la hora de la aplicacion de medidas cautelares

y demas situaciones que pueden vulnerar Derechos Fundamentales del imputado.

Queda claro que tanto la doctrina, los tratados de Derechos Humanos, la tendencia de varias
legislaciones ha excluir de la normativa procesal penal dichas presuncion y la misma aplicacion
en el Derecho interno, son congruentes y contundentes en exponer que el Principio de Inocencia

se ve vulnerado, indefectiblemente por la presuncion del peligro en la continuidad delictiva.
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Pregunta niimero tres
(En cual provincia desempefia actualmente su cargo?
A.- Alajuela
B.- San José
C.- Heredia
D.- Cartago
E.- Puntarenas
F.- Guanacaste
G.- Limon

® Alajuela @ SanJosé © Heredia @ Cartago @ Puntarenas
@ Guanacaste @ Limon
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El fin de esta pregunta era determinar si habia alguna provincia donde la presuncion del peligro
de continuidad delictiva se aplicara en mayor medida y determinar si la presuncion estaba

presente en todo el pais o solo en algunos sectores.

Los datos arrojaron, que dicha aplicacion esta presente en todo el territorio nacional, sin embargo
destacan San José y Alajuela, como las provincias donde mas se aplica, este fenomeno se da,

segun expertos, por el mayor indice de poblacion en estas dos provincias.

Pregunta ntimero cuatro
(Con cuanta frecuencia se utiliza esta presuncioén por parte de la persona juzgadora? Indiquelo
con nimeros del 1 al 5, significando 1 el menor uso, y 5 uso frecuente.

A-1

B.-2

C.-3

D.-4

E.-5
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Lo correspondiente a la pregunta cuatro resulta fundamental como un complemento de la
pregunta numero uno y dos. Puesto que es en este punto, donde se buscd determinar si la
aplicacion de la presuncion del peligro de la continuidad delictiva, es de uso frecuente o

esporadico.

Resulta ser que es de un uso relativamente frecuente dicha presuncién como un sustento objetivo
para imponer una prision preventiva al imputado, lo que alerta que hay personas que se estan
viendo perjudicadas por esta presuncion en tiempo presente, lo cual trasciende del plano de la
discusion doctrinaria, a uno donde debe cuestionarse vehementemente la aplicacion de esta
medida, e incluso acudir a instancias Internacionales, como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, con el fin de generar una sentencia de este drgano, de caracter vinculante para Costa

Rica, que esclarezca todos los aspectos que orbitan la aplicacion de esta medida en el pais.

Con respecto a la pregunta numero uno y dos, se va perfilando que los Defensores y Defensoras
Publicos, confirman que, el peligro de la continuidad delictiva se da de manera frecuente en el
pais, con el solo hecho de que existan varias causas en investigacion, vulnerando asi, el principio
de inocencia primordialmente, y de manera parcial los principios de Non Bis In Idem y la Cosa
Juzgada Material, generando asi una clara imagen correspondiente a un derecho penal de Autor y
no de Hecho. Lo cual no es contemplado en el ordenamiento juridico nacional y reprochado a

nivel internacional, tanto en materia de Derechos Humanos como en la Doctrina.
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Pregunta nlimero cinco
(Cuantos afios posee de experiencia como Defensor (a) Publico (a)?
A-1las
B.-6a1l0
C-1l1al5s
D.-16a20
E.-21a25
F.- Mas de 25

®1a5 ®6a10 ¢ 11a15 @ 16a20 @ 21a25 @ +25
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Con la pregunta nimero cinco se pretendia determinar si la figura se habria dejado de usar en

anos recientes, o si mas bien era en tiempo presente que estaba en auge su aplicacion.

Los datos que arroja la encuesta es que la presuncion del peligro en la continuidad delictiva, se
ha utilizado de manera regular durante los ltimos 25 afios, es decir el periodo que tiene dicha

normativa positivizada en el ordenamiento juridico nacional.

Analisis global de las encuestas

Lo que se extrae medularmente del andlisis general de la encuesta, es que la presuncion del
peligro de la continuidad delictiva ha sido utilizada de manera estable durante los tltimos 25
afios por la persona juzgadora a lo largo de todo el territorio nacional, abarcando un margen
amplio de los casos macro de prisiones preventivas imputas a imputados, puesto que su uso es
frecuente, y ademas, dicha presuncion se basa primordialmente cuando hay expedientes en etapa
de investigacion en contra del imputado, de los cuales no hay certeza de su culpabilidad, y
también de sentencias en firme, las cuales ya fueron descontadas por el imputado en su momento
oportuno generando asi una posicion por parte de los encuestados en considerar que se violenta
el principio de incendia del imputado, al aplicar prision preventiva, bajo esta presuncion,

situacion que esta en armonia con todo lo dispuesto en la doctrina y los Derechos Humanos.
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Como fue dispuesto en el Marco Metodoldgico, el método principal para recabar insumos
necesarios para un correcto analisis de resultados, va a ser la entrevista a expertos.

Dicha entrevista tiene una metodologica que la hace ser estructurada, siendo que la misma es
derivada de las categorias establecidas en el Marco Metodoldgico, las cuales son derivadas de las

unidades de anélisis, que a su vez son extraidas de los objetivos especificos.

La presente es la entrevista que se realizé a los tres expertos seleccionados, los cuales por temas
de curriculm, conocimiento y experiencia destacan como algunos de las maximas autoridades en
los temas que orbitan a esta tesis, siendo estos el Licenciado Manuel Ventura, secretario de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, El licenciado José Manuel Arroyo, expresidente de
Sala tercera y ex magistrado y por ultimo a el Licenciado Alfonso Chaves Ramirez, ex

magistrado y también expresidente de Sala tercera.

Como el proceso pertinente a la realizacion de las encuestas estructuradas, y buscando poder
conseguir y tasar datos, se realizo la misma entrevista a cada uno de los participantes con el fin
de poder plasmar las diversas opiniones que pueden rondar el tema, explorando las diversas

aristas que emanan del mismo.
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Para efectos de una mayor fluidez a la hora de realizar la transcripcion de las mismas, se

dispondra de una simbologia que permitira al lector saber que situacion acontece sin necesidad

de estar detallando cada una de ellas.

Simbologia

()
)
S
E

(())
_XX-

Pausa Prolongada

Pausa corta

Aclaracion del entrevistado
Entrevistado

Entrevistador

Comentario Entrevistador

Correccion de errores
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Entrevista al Doctor José Manuel Arroyo Gutiérrez

Graduado de Bachillerato y Licenciatura en Derecho por la Universidad de Costa Rica en el afio
1979. Cuenta con Bachillerato en Filosofia por la Universidad de Costa Rica y es egresado del
programa de Doctorado en Filosofia de la misma institucion. Tiene una Especialidad en Ciencias
Penales por el Sistema de Estudios de Posgrado de la Universidad de Costa Rica y una Maestria

en Ciencias Penales por la Universidad de Costa Rica.

Cuenta con el grado académico de Doctorado en Materia Penal y ademas fue Magistrado de la
Sala Tercera de la Corte, y Presidente de la misa por xxxx afios. También ha ostentado el cargo
de Vicepresidente de la Corte Suprema de Justicia y en el afio 2016 decidi6 jubilarse después de

una prominente carrera.

Inici6 como profesor en la Sede Occidente de la Universidad de Costa Rica en el afio 1982.
Ha impartido los Cursos de:

Derecho Penal I

Derecho Penal 11

Introduccion al Estudio de Derecho

Filosofia del Derecho I

Filosofia del Derecho II

Actualmente imparte el curso de Derecho Penal II.

La presente es una transcripcion de la Entrevista realizada al Profesor don Jos¢ Manuel Arroyo

Gutierrez el dia 24 de Julio del afio 2018 a las 11:00 am
E.- Buenos dias, don Jos¢ Manuel, muchisimas gracias por el espacio que dispuso de su tiempo

para colaborar en esta Tesis de licenciatura, la cual estoy realizando. Don Orlando me lo

recomendo especialmente por su experiencia y conocimiento en el tema.

151



S.- Con mucho gusto Luis. Ubiqueme en el tema en general.

E.- Para colocarlo en contexto, esta Tesis de Licenciatura y la estoy haciendo sobre el Peligro de
la reiteracion de la actividad delictiva que ronda especificamente en lo dispuesto en el articulo
239 Inciso B del Codigo Procesal Penal, la cual dispone al final “o para evitar que se continlie en

la actividad delictiva”.

S.- Claro si, desde que me llam¢ la primera vez he estado haciendo memoria, y tengo un leve
recuerdo de que este tema se habld en una consulta que realizd la Asamblea Legislativa a Sala

Tercera.

E.- Si, segin busqué en las Actas de la Asamblea, dicho tema practicamente no se toco.

S.- Si, debe ser por eso, que acogieron el dictamen que realiz6 Sala Tercera dando su aval a ese y

otros articulos que se pretendian modificar... seguro por eso no tocaron el tema.

E.- Seguramente debe de haber sido eso. Bueno don José¢ Manuel, la presente entrevista es
estructurada precisamente buscando puntualizar en temas que son fundamentales a la Tesis, por
lo que las preguntas son bastante concretas, aunque usted puede sentirse libre de comentar lo que

desee y tocar los puntos que considere relevantes en cada pregunta.

S.- Esta bien, perfecto. Adelante.

E.- (Como definiria el Principio de Inocencia desde una perspectiva Constitucional y de

Derechos Humanos?

S.- Bueno mire, el Principio de Inocencia es de los Principios generalisimos, podriamos decir
que con el debido proceso y el respeto a la dignidad humana, son los tres Principios basicos de

los que se derivan todos los demds derechos y garantias de la Constitucion Politica, del Derecho
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Internacional y del Derecho Interno, entonces cuando hablamos de Debido Proceso, de Dignidad
Humana y de Principio de Inocencia, se esta hablando de Principios que por eso les digo
generalisimos puesto que son de los que derivan todas las demés libertades y garantias en el
Codigo Procesal Penal, entonces yo le diria a usted que es el Principio que garantiza que una
persona va y debe ser tratada como Inocente hasta que finalmente una autoridad jurisdiccional
competente, diga lo contrario, es responsable de un hecho delictivo y que debe de ser sancionado

con alguna pena.

E.- ;Como considera usted que se ajusta o emplea el Principio de Inocencia Constitucional a la

materia Penal en Costa Rica?

S.- Mire con serias afectaciones o con serias limitaciones sobre todo en la amplitud y
generalizacion que se hace de la prision preventiva, en ese sentido yo le diria a usted, que la
prision preventiva practicamente se ha convertido en una regla y no en la excepcion, que tanto
tedrica como legalmente es, entonces yo le diria a usted que en las etapas iniciales del Proceso,
tal y cual esta funcionando en la actualidad la prision preventiva, la amplitud y la generalizacion
en su aplicacién practicamente violenta el Principio de Inocencia porque trata al acusado,
procesado como si ya fuera culpable, y la prisién preventiva que en muchos casos es muy
extensa y con muchas posibilidades de ampliarla, practicamente se convierte en una pena

anticipada.

E.- {Que piensa usted de utilizar la presuncion del peligro en la continuidad delictiva como un

presupuesto objetivo para la aplicacion de la medida cautelar de prision preventiva?

S.- Bueno vea, esa fue una reforma que se hizo en determinado momento a los supuestos
originarios de la posibilidad de negar la libertad y de imponer medidas cautelares alternas a la
prision, y yo personalmente nunca he estado de acuerdo con eso, porque basicamente contradice
de nuevo el tema del Principio de Inocencia y de nuevo el tema mas general todavia del Derecho

Penal de autor, verdad, versus el Derecho Penal por el Hecho. En estricto sentido, un Derecho
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Penal por el Hecho, no deberia en ningin momento, este, contemplar la posibilidad de que una
persona que tiene antecedentes penales, se vea por eso perjudicada en una nueva causa que se le

siga, ;me explico?

E.- Si, perfectamente.

S.- En la medida que usted esta previendo para imponer una medida cautelar de prision
preventiva, la posibilidad de que esa persona reitere en hechos delictivos, usted la esta juzgando
por un cierto peligrosismo, criminologicamente hablando verdad, que contradice el Derecho
Penal de autor. Perdon contradice el Derecho Penal por el Hecho y lo convierte en un Derecho

Penal de Autor.

E.- ;Considera que la presuncion del peligro en la continuidad delictiva tiene relacion con la

figura del delincuente habitual o profesional dentro del ordenamiento Juridico nacional?

S.- Si consider6 qué hay una relacion clarisima, a pesar de que en su momento, la Sala
Constitucional precisamente sobre la base de que significa un Derecho Penal por el hecho, no un
Derecho Penal de autor, ya habia declarado Inconstitucionales la profesionalidad y la
Habitualidad, de manera que aqui estamos un poco contradiciendo esa linea que en su momento

la sala Constitucional en sus primeros aios habia trasado.

E.- ;Considera usted que con base en dicha presuncion del peligro en la continuidad de la
actividad delictiva se vulnera total o parcialmente el principio Ne bis in idem y cosa juzgada o

algtn otro Principio dentro del proceso Penal?
S.- Si tiene relacion con el Ne bis in idem, porque de alguna manera se esta recargando, este, el

juicio de culpabilidad y la sancion que ya habia sido impuesto a la persona en un nuevo episodio

que en principio no tiene nada que ver con el o los anteriores, entonces yo si creo que, involucra

154



de alguna manera esa, digamos, ese juzgamiento doble que se estaria cubriendo con el Ne bis in
idem.

E.- Y, ;con respecto a la cosa juzgada material?

S.-igual, también, por que vea que se trata de tomar en cuenta antecedentes penales de una
persona para grabar su libertad actual, independiente si esa persona ya ha cumplido o no con las

sanciones anteriores que le han sido impuestas.

E.- Y, ;Considera que se vulnera algun otro Principio Procesal a parte de estos dos?

S.- Bueno, yo le diria a usted que basicamente son esos dos y el Inocencia porque se le esta
cargando la mano, por decirlos en términos coloquiales por el hecho de haber delinquido

anteriormente.

E.- (Considera usted que la presuncion contenida en el Art 239 Ins B sobre el peligro en la
continuidad de la actividad delictiva conculca el Principio de Inocencia dispuesto en el articulo

39 de la Constitucion Politica?

S.- Si, como le acabo de decir, si lo conculca, si lo afecta, en la medida que se estdn tomando en

cuenta para juzgar hechos actuales, valoraciones o juzgamientos anteriores.

E.- Bueno para efectos de la entrevista, esas serian las preguntas dispuestas, no sé si usted desea
hacer un comentario final a manera de conclusioén con respecto al tema o alguna de las preguntas

realizadas.

S.- Siempre me ha parecido que este es un tema muy importante que debe de ponerse sobre el
tapete, este, yo creo muy importante que en su tesis no deje por fuera las consideraciones sobre
el Debido Proceso, que hace Luigi Ferrajoli, que me Imagino que es un Autor que se le ha

recomendado ya, precisamente cuando el desarrolla todos los Principios del Debido Proceso,
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entre muy claramente a fijar una posicién garantista, que me imagino que, si ese es el enfoque
que usted quiere, resulta imprescindible que lo tome en cuenta. Y con respecto al Articulo 239,
considero que deberia de eliminarse este apartado de evitar la continuidad, que no fue dispuesto

en el Codigo de Cordoba que es de donde se basoé la reforma en general.

E.- Bueno don Jos¢ Manuel, muchisimas gracias por su tiempo, muy enriquecedora su

participacion en mi Tesis de grado. Ha sido un placer conversar con usted.

S.- Con mucho gusto Luis Ignacio, y si usted necesitara volverme a llamarme para alguna otra

cosa que necesite, sientase en la libertad de hacerlo.

E.- Muchas gracias don Jos¢ Manuel.
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Entrevista a Licenciado, Alfonso Chavez Ramirez

Egresado de la Facultad de Derecho en el afio de 1972, Fue una reconocida dentro del Poder
Judicial donde se desempend 9 afios como juez de Juicio Penal. Debido a su extensa y sobretodo
valiosa carrera en la institucion, se desarrollé como Magistrado de Sala Tercera por 20 afios y

ademas fue Vice Presidente de la Corte Suprema de Justicia por 11 afios.

La presente es una transcripcion de la Entrevista realizada al Licenciado don Alfonso Chéavez

Ramirez realizada el dia 24 de Julio del afio 2018 a las 3:00 pm

E.- Buenos dias, don Alfonso, muchisimas gracias por el espacio que dispuso de su tiempo para
colaborar en esta Tesis de licenciatura, la cual estoy realizando. Don Orlando me lo recomendé

especialmente por su experiencia y conocimiento en el tema.

E.- ;Como definiria el Principio de Inocencia desde una perspectiva Constitucional y de

Derechos Humanos?

S.- Pues lo definiria como lo dice la propia Constitucién, de que toda persona es inocente
mientras se demuestre la culpabilidad, que tiene que cumplir con varios requisitos después de un
proceso justo, después una valoraciéon y ponderacion de las pruebas correcta, de la
fundamentacion de las resoluciones, y previendo recursos contra la resolucion que se dicte,
entonces seria que es Principio, me tiene que demostrar, pero que la demostracion debe de ser

cumpliendo ciertos requisitos, como esos que le enumere.

E.-Y, en el marco de los derechos humanos

S.- claro, a la hora de de la llegada, con mayor o menor desarrollo, todas las convenciones de
derechos humanos recogen este Principio constitucionales que a la hora de llegada es un

principio universal, que viene a puntualizar tal vez mas relacionado con que en el proceso en si
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se viene a desarrollar el principio constitucional y que por eso hay que tenerlo en cuenta, no
solo por ser derecho humano sino que constitucionalmente esta previsto que tengan fuerza dentro

de la legislacion costarricense.

E.- {Como considera usted que se ajusta o emplea el Principio de Inocencia Constitucional a la

materia Penal en Costa Rica?

S.- ...Muy dificil de constar, porque se da de todo, se da quien lo aplique bien y se da quien no lo
aplique tan bien. El proceso en si, y todo lo que es el cddigo y los principios que conforman el
Cdodigo procesal penal, la misma Constitucion y todas sus resoluciones, lo que pretenden es
como ir puntualizando, como se puede ir poniendo en préctica ese principio, lo qué pasa es que
no todo mundo lo aplica en la misma forma, entonces se trata de que aunque no haya regla
arreglada y eso, se trata que no haya mucho arbitrio del juez para que resuelva como le da la
gana, por eso las limitaciones de la pureza de la prueba, las formalidades para su recoleccion, a la
valoracion de como se debe ser, todo lo que tiene que ver con la fundamentacion de esas
resoluciones, por que eso le da un margen a quien analice esa resolucion, fue un asunto acorde
con los Principios o si hay mucha subjetividad del juez. Aunque siempre van a tener algo de
subjetivismo las resoluciones que uno dicta, porque al fin. Al cabo, humanos somos y no
podemos separarnos de temas culturales y de historia pero por lo menos cundo se logra conjuntar
todos esos Principios y limitaciones, que para mi son beneficiosas en cuanto a la valoracion de la
prueba y un razonamiento cuerente y logico en la valoracion de la misa, y de los otros elementos
qué hay, como la culpabilidad de la persona, si se logra hacer eso estaria muy bien, pero yo diria
que en términos generales se aplica bastante bien el derecho penal pero hay excepciones donde

precisamente cuando le llegan a aun6 los recursos, que no siempre se aplican en la forma debida.

E.- {Que piensa usted de utilizar la presuncion del peligro en la continuidad delictiva como un

presupuesto objetivo para la aplicacion de la medida cautelar de prision preventiva?
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S.- Bueno, es un tema que siempre va a estar en discusion, y siempre va a ser, si enfrentamos la
posible infraccion constitucional a la persona acusada contra, la posibilidad de ese termino dicho
entre comillas, el interés de la sociedad. Este tema siempre va a ser discutible asi.

Yo no recuerdo que la sala constitucional se haya pronunciado en contra de eso, mas bien
inclusive ha avalado, por lo menos me acuerdo de algunas resoluciones, avalando el asunto de la
prision preventiva, pero sigue siendo un tema muy discutible por que asi a primera entrada
pareciera que estamos presumiendo que esta persona va a seguir delinquiendo, en este asunto
concreto, le vamos a restringir la libertad, y pareciera una prediccion a futuro y que eso podria
estar mas bien vulnerando el Principio Constitucional de Inocencia, pero lo qué pasa es que los
que defienden la tesis contraria, o que dicen es que lo que se esta haciendo es no presumir sobre
la culpabilidad de fondo, sino solo para efectos de una medida cautelar, la mas gravosa por
supuesto, pero nada mas sobre una medida cautelar, y que también entra en juego la posible
afectacion a la sociedad como un todo. Pero ese es un tema del que yo no se si usted va a tomar
partido en la Tesis por que se las trae tomar partido, por que este tema se ha planteando que yo
recuerde en Argentina, Espafia, Chile, Colombia y todavia persiste en algunas legislaciones
incluyendo la de aqui, y de ahi no se ha salido de si se estan vulnerando derechos
Constitucionales del Imputado con esa presuncion de que posible vaya a seguir delinquiendo,

pero yo no sé¢ que pensara usted y Orlando en desarrollar este tema y tomar partido.

E.- Hasta el momento mantenemos una posicidon neutra para efectos de la tesis, y consideramos
la prision preventiva como un instituto necesario, pero si nos resulta algo chocante la frase que
da pie a la Tesis, por que se vislumbra como algin tipo de presuncioén o especulacion, a criterio
personal, y consideramos que quizas dicha frase tiende a sustentarse en parametros subjetivos y
no objetivos como debia de ser para este tipo de medidas cautelares, por lo que en el tema de
estudio mantenemos un lineamiento neutro pero si a nivel personal coincidimos en una posicion

mas garantista.

S.- Claro, lo qué pasa es que ya le digo, es que los que defienden lo contrario lo que le dicen es

bueno, y es que es solo una medida provisional, evidentemente es gravosa, pero vea que a la hora
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de ya imponer de prisién de la sentencia condenatoria, no se trae ninguno de esos términos del
Cadigo, ni se evalua esa cuestion.

También ha sucedié que cuando se da la revision de un caso, y se evaliia que se ha dictado mal
una sentencia vulnerando derechos dentro del Debido proceso o inobservancia de una prueba, se
indemniza al imputad, claro siempre el tema de la prisidbn preventiva va a ser un tema
complicado, y de muchas cuestionamientos, lo que es cierto es que el Ministerio se queja de hay
mucha gente recluida sin condena, por eso le digo que es va a ser siempre complicado, y
pareciera que si roza situaciones constitucionales, con respecto a la reiteracion, pero yo he
tratado de recordar, incluso me meti a la pagina de la sala y no encontré algiin pronuncimanto de
la Sala cuarta, no sé si desde que yo me fui de all4, se habra tocado algo y tampoco en sala
Tercero, lo que si encontré fue en los tribunales de Casacién donde si se avalaba ese criterio de la

Reiteracion.

E.- Si, ha notado con la investigacion que el tema ha ido subsistiendo sin tocarse mucho.

S.- Podria ser una de las conclusiones suyas, el plantear la accion de Inconestitucinalidad sobre
esa frase, por que en el fondo es eso lo que se busca, por que se esta haciendo una presuncion de
que una persona esta va a estar purgando un tiempo recluido, y que aparentemente raya el
Principio de Inocencia, por lo que seria una buena conclusién, par que no se dicte la prision

preventiva bajo este supuesto. Analicelo con Orlando a ver si no es tan descabellado.

E.- Claro, es buena idea. De echo en la busqueda de informacion uno se da cuenta que no hay

mucha doctrina nacional sobre este tema.

S.- Algo dice Javier Llobet, dando a entender como que el no esta muy de acuerdo, pero muy

escueto lo dice.

E.- Si es un apartado de un libro de ¢l, sobre la prision preventiva en general.
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S.- Bueno continuemos que ya nos vamos desviando. (Risas)

E.- (Considera que la presuncion del peligro en la continuidad delictiva tiene relacién con la

figura del delincuente habitual o profesional dentro del ordenamiento Juridico nacional?

S.- Bueno por lo menos no fue pensado en ese sentido, por que el asunto del delincuente
Profesional es cuando ha sido condenado, entonces en cualquiera de los dos, pero como que
tengan alguna relacion directa, como que no me suena, lo que creo que se pensé es que, lo qué
pasa es que cuando uno piensa en hacer un cédigo de esta linea, hay que nutrirse de otros
codigos que este vigentes y analizar si han tenido algun éxito en el desarrollo y toda la ejecucion.
Yo recuerdo que tomamos como base el Codigo de Cérdoba, pero también estuvimos estudiando
mucho de los Codigos, que hubo una época donde se metio lo del Cdodigo nuestro, hubo una
“Boom” en centro America de crear reformas en materia penal y muchas de las cosas que
tenemos acd, adaptadas a la cultura costarricense en materia juridica, se adaptdé de muchas otras
legislaciones, le digo que el modelo primordial fue el de Cérdoba, que al fin y al cabo, fue el que
propicid la mayoria de las reformas que se hicieron en latino American. Entonces yo no siento
que se tomo en relacion de esas figuras propiamente, sino mas bien, con la idea de tomarlo con
un elemento més para dictado de la prision preventiva.

Si me llamo la atencion siempre que en la mayoria de los casos hay muy poca jurisprudencia que
toca este tema de la reiteracion. Por que normalmente se habla del dictado de la prision
preventiva por los otros componentes. Que tiene el articulo ese, pero en el caso de la reiteracion

es la minoria, por lo menos de la jurisprudencia que conoci.

E.- Si, eso lo habiamos detectado que era muy similar al articulo dispuesto en el Cdédigo de
Cordoba, y como dato curioso, este Codigo no contempla esta figura de la Reiteracion ni el

proyecto del Cédigo Iberoamericano.

S.- Es correcto, de hecho cuando estdbamos en eso, aqui vino varias veces Julio Mayer, y otro

que no recuerdo el nombre, pero vinieron muchas veces y estuvieron con nosotros trabajando y
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ademas daban conferencias y ese tipo de cosas, por lo que si hay mucha influencia en el Codigo

Iberoamericano, y el nuestro con respecto al de Cordoba.

E.- ;Considera usted que con base en dicha presuncion del peligro en la continuidad de la
actividad delictiva se vulnera total o parcialmente el principio Ne bis in idem y cosa juzgada o

algtn otro Principio dentro del proceso Penal?

S.- No, por que si se tomara para efectos de dictar la sentencia, si, pudiera, pero volvemos a lo
mismo, es una medida provisional, gravosa pero provisional, por lo que no se como se aplicaria
el no juzgar dos veces, por que entonces tampoco la reincidencia funcionaria para efectos de la

condena, por que se estaria vulnerando el Non bis In Idem. ;Me explique?

E.- Si claro.

S.- Igualdad hay Doctrina que si contempla que si vulnera algunos elementos del debido proceso.

E.- Y, ;Considera que se vulnera algun otro Principio Procesal a parte de estos dos?

S.- Bueno, yo le diria a usted que basicamente son esos dos y el Inocencia porque se le esta
cargando la mano, por decirlos en términos coloquiales por el hecho de haber delinquido

anteriormente.

E.- ;Considera usted que la presuncién contenida en el Art 239 Ins B sobre el peligro en la
continuidad de la actividad delictiva conculca el Principio de Inocencia dispuesto en el articulo

39 de la Constitucion Politica?

S.- Mmm, Con la prision preventiva no se esta diciendo si la persona es Inocente o es Culpable,
sino solo se dice que la persona retine algunos requisitos que reune el articulo y por lo que parece

ser mas saludable para el mismo sistema y la sociedad, se debe valorar por la gravedad de los
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hechos, y por todo lo que dice el articulo, resulta objetivo separarla de la sociedad, pero quizas
no piense que vulnera del todo el Principio de Inocencia, por que no se esta tocando directamente
el fondo este, de hecho se puede tener en prision preventiva pero a la hora de la hora puede salir
absuelto. Si se le da tanta fuerza al Principio de Inocencia, no se podria ni detener a las personas,
por que se les vulneraria ese Principio, por lo que yo siento que no se le debe dar tanta amplitud
al Principio por que no se esta valorando la culpa lidiad, sino mas bien, se toman elementos
como la gravedad del delito. Y si se se hace tan grande, no podrian haber ninguna restriccion al
imputado, por que entre comillas, ya estariamos adelantando criterio, por lo que no me parece

que deba llegar a tanto el Principio de Inocencia.

E.- Bueno para efectos de la entrevista, esas serian las preguntas dispuestas, no sé si usted desea
hacer un comentario final a manera de conclusién con respecto al tema o alguna de las preguntas

realizadas.

S.- Pues, la opinidn de este tema esta en los dos sentidos, esta posicion de la tesis, contrapuesto
con el Principio de Defensa de la sociedad, entrecomillado, y siendo este un tema que va estar
constantemente en discusion. Yo, me tengo mis reservas si uno deberia de tomar partido en esto,
por que defender los dos puntos es muy facil y muy dificil, cualquiera de los dos, y son
defendibles, inclusive a mi me llama la atencion que nadie La Haya planteado a nivel de la Sala
Constitucional, por lo menos yo no la conozco, y si fue eventualmente planteado, debid de haber
sido declarada sin lugar por que se sigue aplicando, muy poco, pero se sigue aplicando. Me
parece que el tema es de nunca acabar, y por supuesto, todo lo que tiene que ver con el Proceso
Penal y el juzgamiento de personas, siempre va a tener una franja que como que toca o roza la
constitucion o como que no, y siempre va a estar en esas, por que el Derecho Penal es el derecho
mas cercano a todo lo que son Principios Constitucionales.

Ahora bien, yo le digo sinceramente, si se quitara eso del Codigo Procesal Penal, no afectaria

para nada el dictado de la prisién preventiva, porque este supuesto me parece, que €s muy poco
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usado a nivel internacional practicamente no esta vigente y a nivel nacional yo que recuerde,
hubo si acaso 5 casos que llegaron a Sala Tercera, por lo que no pasaria nada si se elimina esta
presuncién. Muy probablemente es un resabio de algo, pero la mayor jurisprudencia del tema de
la prision preventiva estan mas relacionados con los otros supuestos, que con la reiteracion,
incluso si queda dispuesto tampoco creo que afecte en nada, quizas para fines Constitucionales si

puede tener mas interés.

E.- Bueno don Alfonso, muchisimas gracias por su tiempo, muy enriquecedora su participacion

en mi Tesis de grado. Ha sido un placer conversar con usted.
S.- Ojaléd que sea cierto! (Risas) Me alegraria mucho que fuera cierto, y ojala le vaya muy bien
en el resto de la Tesis y en la defensa y ojald pueda publicar algo con respecto a este tema que no

hay.

E.- Muchas gracias don Alfonso, esa es la idea, quizas después de defender la tesis se pueda

sacar algun articulo.
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Entrevista al Jurista Manuel Ventura Robles.

Es uno de los mas reconocidos juristas costarricenses a nivel internacional, por su incansable

labor de promocién y proteccion de los Derechos Humanos y la dignidad humana.

Manuel Ventura ha estado practicamente desde los inicios de la Corta Interamericana de
Derechos Humanos, y se ha desempatado tanto como Juez, y como secretario de la misma.

Entre sus membresias y reconocimientos destacan:

Miembro del "Instituto Hispano-Luso-Americano y Filipino de Derecho Internacional".
Miembro del "Consejo Editorial de la Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos".
Miembro honorario de la Asociacion Costarricense de Derecho Internacional (ACODI).
Miembro ex officio de la Asamblea General del Instituto Interamericano de Derechos Humanos.
Miembro fundador de la Academia Costarricense de Derecho Internacional en los afios 1983,
1984 y 1985.

Miembro de "The American Society of International Law", 1989.

Miembro del "International Law Association", 1984

Homenajeado, en San José, Costa Rica, por el Colegio de Abogados y Abogadas, con el Premio
Rodolfo Piza Escalante 2015, por su contribucién al engrandecimiento, decoro y realce de los
derechos humanos en Costa Rica.

Homenajeado, en Fortaleza, Brasil, por el Instituto Brasilefio de Derechos Humanos con el
Premio de Derechos Humanos 2014, por su extensa y fructifera carrera como Secretario y Juez
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El Expresidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y actual Juez de la Corte
Internacional de Justicia, Antonio Augusto Cang¢ado Trindade y el Presidente del Instituto
Brasilefio de Derechos Humanos, César Oliveira de Barros Leal, hicieron entrega al Juez Ventura

Robles de la Medalla Antonio Augusto Cangado Trindade, 1 de septiembre de 2014.
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Distinguido por la Asociacion Costarricense de Derecho Internacional con el Premio “Manuel
Maria de Peralta”, por su aporte al derecho internacional, a la politica internacional y a la
diplomacia, 2009.

Presidente Honorario del “Instituto Colombiano de Derechos Humanos”.

Caballero de la Orden Soberana y Militar de Malta.

El Centro de Documentacion especializado en Derechos Humanos del Instituto Colombiano de
Derechos Humanos, fue nombrado Manuel Ventura Robles, reconociendo asi sus 37 afios de

experiencia por su trayectoria y contribucion a los derechos humanos.

La presente es una transcripcion de la Entrevista realizada al Jurista Manuel Ventura Robles el

dia 27 de Julio del afio 2018 a las 11:00 am.

E.- Buenos dias don Manuel, es para mi un verdadero honor estar hoy en las instalaciones de la
Biblioteca de la Corte Interamericana de Derechos Humanos pudiendo entrevistar a tan

destacado Jurista para el pais. Muchisimas gracias por su tiempo.

S.- Nombres hombre, tranquilo, con mucho gusto lo recibo.

E.- Para colocarlo en contexto, esta Tesis de Licenciatura la estoy haciendo sobre el Peligro de la
reiteracion de la actividad delictiva que ronda especificamente en lo dispuesto en el articulo 239
Inciso B del Codigo Procesal Penal, la cual dispone al final “o para evitar que se contintie en la
actividad delictiva”. Estoy al tanto que la Corte Interamericana se ha pronunciado en no pocas

ocaciones al respecto.

S.- Asi es, la Corte Interamericana siempre ha estado en contra de este supuesto puesto que

vulnera el Principio de Inocencia del Imputado, es importante que leas las resoluciones de la

Corte sobre los casos de Fujimori en Peru, ahi me parece que se desarrolla muy bien el debido
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proceso y el principio de Inocencia, también podes buscar los casos de Ecuador o incluso mas

recientemente en México.

E.- Si, de hecho he tenido la oportunidad de leer algunos de esos fallos, he incluso he citado
varios de ellos, solo que no he encontrado alguno que corresponda directamente al articulo 239

del Codigo Procesal Penal.

S.- Me parece que con respecto a Costa Rica, este tema no ha sido tocado directamente por los
Jueces puesto que no se ha presentado un caso formal de alguna persona afectada por dicha
disposicion, sin embargo, si hay fallos al resto del tema que son de todos modos pertinentes para

el desarrollo del punto y marcan la linea que ha tenido la Corte, con respecto al tema.

E.- Perfecto, bueno ahora procederemos a realizar el cuestionario.

S.- Esta bien, adelante.

E.- (Como definiria el Principio de Inocencia desde una perspectiva Constitucional y de

Derechos Humanos?

S.- Es sumamente claro en ambos casos, como usualmente los Derechos Humanos son
reconocidos por la Constitucion, resulta entonces ser un Principio Fundamental a nivel
Constitucional y a Nivel de los tratados de Derechos Humanos, los vas a encontrar en todas
partes, y es lo primero que deben tener presente, las autoridades y los tribunales a la hora de
detener a una persona, es algo fundamental, para que no se pisotee a la persona, por que si se
viola el Principio de Inocencia, después viene la cola de violaciones generalmente a los derechos

fundamentales de las personas.

E.- {Como considera usted que se ajusta o emplea el Principio de Inocencia Constitucional a la

materia Penal en Costa Rica?
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S.- Bueno, tal vez no soy la persona adecuada para dar una opinion completamente especifica,
por que no litigo aqui, pero me da la impresion de lo que se lee en materia penal aqui, lo que sale
en la prensa o en las noticias y en general en la realidad nacional que se usa de un manera
desmedida, usdndose innecesariamente en algunos casos, incluso de actualidad. Es una cultura la
que tienen los tribunales, de no dar efecto al Principio de presuncion de Inocencia, a la hora de

dictar la prision preventiva, pareciera ser un derecho penal mas de autor que del hecho.

E.- {Que piensa usted de utilizar la presuncion del peligro en la continuidad delictiva como un

presupuesto objetivo para la aplicacion de la medida cautelar de prision preventiva?

S.- Pienso que no es un presupuesto objetivo, sino mas bien subjetivo que debe de variar de caso
a caso y el juez debe de valorarlo a ver si procede o no procede, sin embargo, si el Juez lo aplica
sin una justificacion objetiva, vulnera efectivamente el Principio de Inocencia y
desgraciadamente suele ser asi, en casos de poca monta. La Corte Interamericana Uinicamente
reconoce como presupuestos objetivos el peligro de obstaculizacion y el peligro de fuga, y eso
guardando una opinion restrictiva en la aplicacion de ambos presupuestos. Mas bien se han dado
casos a nivel nacional donde la persona atin colaborando se ve sometida a medidas cautelares de
este tipo, desnaturalizando y subjetivisando todo tipo de aplicacion, incluso de los otros
presupuestos, como por ejemplo el caso de Miguel Angel Rodriguez, una persona que renuncio a
su puesto, y se present6 voluntariamente al Pais, y se realiz todo ese circo para bajarlo esposado
del avion, cuando habia una intencién de colaborar, incluso ain teniendo fuero diplomatico,
porque aun no era efectiva su renuncia, y desde que hicieron todo eso evidentemente se violento
totalmente el Principio de Presuncion de Inocencia.

Ese es entre muchos otros, un claro ejemplo de lo subjetivizado que esta el mecanismo de
aplicacion de esta medida a nivel nacional.

(Vos sabes de donde viene esa presuncion a nivel Nacional? Me parece recordar qué hay mucha
influencia de Espafioles en Argentina que venian con politicas tomadas del Codigo Penal

Italiano, si no me falla la memoria
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E.- Si, efectivamente la normativa en general sobre la prision preventiva tiene una influencia
gigante del Codigo de Cordoba, y realmente ha sido dificil determinar el génesis de la figura,
puesto que, me lei las actas del Actual Codigo Procesal Penal y descubri que el tema no se toco,
y que fue copiado del Coédigo de Procedimientos Penales, también busque esas actas, y detecté
que el texto original de esa normativa no contemplaba el Articulo como qued¢ al final, sino que
fue reformado por la ley 7337, de principios de los 90s, de la cual también estudie las actas, y vi
que la lectura del articulo se proponia tal cual esta hoy en dia, sin embargo este tema no se
discuti6 en dichas actas, puesto que fue remitido a sala tercera para que realizara un dictamen, a
ese y otros articulos que pretendian ser modificados, como ultimo recurso, busqué las actas de la
sala tercera y unicamente dicen que le dan su aval a la lectura del articulo tal cual por que esta en
congruencia con la normativa del Codigo de Cordoba y el Codigo Iberoamericano.

Por ende que este tema no tuvo ningun tipo de discusion, fue subsistiendo a lo largo del proceso
de creacion de ley sin mayor andlisis, y el diputado que lo postulo fallecio en el afio 2010 asi que

por el momento es un misterio de donde fue extraido dicha linea sobre la continuidad delictiva.

S.- Que barbaridad como esa burocracia de la creacion de Ley, vos te das cuenta como les
entorpece y resulta tan complejo a ustedes los Estudiantes el realizar las investigaciones

necesarias.

E.- ;Considera que la presuncion del peligro en la continuidad delictiva tiene relacién con la

figura del delincuente habitual o profesional dentro del ordenamiento Juridico nacional?

S.- Yo creo que instalar o incorporar en un Codigo esa institucion es hacer que prime la fuerza
del estado, que es el que legitima estas cuestiones, sobre los Derechos de las personas, es que no
entienden que deben respetarse los Derechos del ser humano, si hay motivos objetivos sobretodo
en peligro de fuga entonces si, pero sino no deberia de hacerse, por que valorar si es un
delincuente habitual o profesional no deberia de ser contemplado, por que los motivos que
pueden hacer que una persona delinca pueden ser completamente distintos, en un hecho a otro,

por lo que puede ser que en el nuevo hecho la persona no tenga ningln tipo de protagonismo, y
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solo por le hecho de que ha sido juzgado antes, generar un antecedente disque objetivo para

justificar aplicarle una prision y no debe ser asi.

E.- ;Considera usted que con base en dicha presuncion del peligro en la continuidad de la
actividad delictiva se vulnera total o parcialmente el principio Ne bis in idem y cosa juzgada o

algtn otro Principio dentro del proceso Penal?

S.- Si claro, pueden violarse muchos, por que al estar una persona sin garantias de ningun tipo y
sin motivos suficientemente objetivos en la carcel puede pasar cualquier cosa, que no se presente
la persona ante el juez en tiempo por que no puede movilizarse por sus propios medios, que no se
notifique al consul, que no venga un traductor si no habla la lengua, todas esas son violanciones
del debido proceso, y otras mas, que si lo meten en una cércel le pueden pasar muchas cosas,
incluso perder la vida, por eso te recomiendo que leas esos casos Ecuatorianos que te sefialé por
que el afinamiento a los que entraban por primera vez, incluso a algunos les podian estar
violentando el Principio de Inocencia, y eran como 100 personas en cuartos sumamente
pequefios, estaban literalmente codo con codo, unos con otros. Otras vulneraciones pueden ser
que el imputado no pueda hacer pruebas de descargo o hablar con su abogado, mil cosas pueden
pasar, incluso la tortura. Quizas Costa Rica no esta presentando casos tan extremos como los que
te conté, pero es que asi inician todos, vulnerando primero poco a poco los principios de
Inocencia, y ahi sigue la cola, hasta que se llegan a casos tan extremos como lo que vive
Venezuela actualmente, que el Estado hace Juicios militares, sin ningun tipo de debido proceso,
donde es el estado el que dice ser culpable, y los tienen presos mucho tiempo sin condiciones
humanas, incluso, segun los parientes de las victimas se dan los casos de los desaparecidos, que
para ellas son los peores delitos contra la dignidad humana por que no se sabe si estan vivos o
muertos, y esa sosobra es una pena que recae ya no solo sobre el imputado sino sobre la familia
de este, por lo que no se deben de permitir que se vulneren los Derechos Humanos de las

Personas de ninguna manera y todo inicia por violentar el Principio de Inocencia.
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E.- (Considera usted que la presuncion contenida en el Art 239 Ins B sobre el peligro en la
continuidad de la actividad delictiva conculca el Principio de Inocencia dispuesto en el articulo

39 de la Constitucion Politica?

S.- Sin duda, cuando se viola este Principio es muy probable que vayan a dar por sentado todo lo
que viene después, aunque en el proceso puede demostrarse lo contrario, pero ya la persona paso
6 meses, 1 o 2 afios detenido, vulnerando un monton de otros Derechos que le son propios a la
persona.

La redaccion del articulo este es muy amplia, y mas bien debe de ser precisa y escueta a la hora
de Hablar de garantias y Derechos Humanos, y eso lo dice mucho la Corte en los casos sobre la
prision preventiva, y en cuanto al texto, esas aseveraciones no son propias de un estado que
valore los Derechos Humanos de las personas, pero eso es lo que quiere la gente, pero si
sostienes lo contrario y las masas se levantan, sobre todo las personas que se han visto afectos
por algun delito, esta es una posicion anti popular.

Una vez un Jurista penalista Mexicano, vino a la Corte, y nos comentaba su posicion de si la
figura de la carcel no se encontraba ya obsoleta, y segin tengo entendido el de Joven administro
una carcel y dice que veia cosas terribles, y para nadie es un secreto que en la Corte hemos
tenido casos de personas sometidos a sistemas carcelarios Draconianos, en donde los tienen en
carceles a 5000 y tantos metros de altura, encerrados 23 horas al dia entre cuatro paredes, sin
poder hablar con nadie, a oscuras en condiciones precarisismas, y €so si o si termina quebrando

psicologicamente a la persona,

E.- Bueno para efectos de la entrevista, esas serian las preguntas dispuestas, no sé si usted desea
hacer un comentario final a manera de conclusidén con respecto al tema o alguna de las preguntas

realizadas.

S.- Pues no mas de lo que hemos venido hablando este rato, pienso que vulnerar el Principio de

Inocencia es de las peores cosas que pueden pasar en un estado de Derecho ya que a

consecuencia de ello se vulneran muchos mas Derechos Fundamentales a los detenidos y es lo
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que historicamente ha dado pie a que se den los crimenes de lesa humanidad, por lo que la corte
en su Jurisprudencia no avala la presuncion de la peligrosidad de la continuidad delictiva desde
el punto de vista del bien comun de la sociedad, ya que, los derechos fundamentales no son
susceptibles de ser vulnerados por el interés de la mayoria ya que son de caracter personalismo y
por consecuencia la mayoria no puede disponer sobre los Derechos Fundamentales de las

minorias.

E.- Bueno don Jos¢ Manuel, muchisimas gracias por su tiempo, muy enriquecedora su

participacion en mi Tesis de grado. Ha sido un placer conversar con usted.
S.- Nombres con Mucho Gusto Luis, encantado, espero te haya servido de algo, y en serio
publique algo respecto a este tema, ahi afuera hay minorias intelectuales que les puede interesar

este conocimiento tan valioso y tan poco explorado.

E.- Muchas gracias don Jos¢ Manuel, en definitiva eso haré. Gracias por su tiempo.
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Analisis de las respuestas obtenidas producto de las entrevistas a expertos.

El anélisis que se realizara sobre los resultados obtenidos de la entrevista estructurada tiene como
fin, el determinar si expertos en materia penal y de Derechos Humanos a nivel interno opinan
que la presuncion del peligro de la continuidad delictiva, dispuesta en el articulo 239, ins b del
C.P.P, vulnera total o parcialmente el principio de inocencia dispuesto en el articulo 39 de la
Constitucion Politica ademas de advertir si hay roces entre dicha presuncion y los demads

principios procesales que conforman el debido proceso.

1.- ;Como definiria el Principio de Inocencia desde una perspectiva Constitucional y de

Derechos Humanos?

Con respecto a la primera pregunta que tiene como fin el determinar el concepto que tienen los
expertos en la materia penal y derechos humanos atinente al principio de inocencia desde un
punto de vista Constitucional y de Derechos Humanos, se logro determinar que los tres
entrevistados coincidieron en que el principio de inocencia es un derecho personalisimo el cual
resulta en una garantia innegable, la cual consiste en ser tratado como inocente durante el
desarrollo de un proceso penal, o incluso cualquier situacion donde una persona se vea

cuestionada.

A criterio del autor vale destacar la opinion de Manuel ventura, el cual desarrollar que vulnerar el
principio de inocencia, ha colocadas histdricamente a paises en problematicas sociales, incluso
dando pie, a crimenes de lesa, humanidad, ya que considera que el hecho de transgredir el
principio de inocencia, genera que posteriormente a ello se de una vulneracion de otros derechos

y garantias fundamentales que le asisten tanto al imputado, como a sus allegados.

Queda claro por parte de los tres expertos que el principio de inocencia no puede quedar
unicamente dispuesto en el plano doctrinario del derecho sino que el mismo debe de ser

ejercitado y respetado en todo momento como una garantia minima fundamental que le asiste al
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imputado, ya que el mismo debe de ser tratado dentro del proceso penal con dignidad humana y

respetar el debido proceso y el estado de Inocencia hasta que de dictamine su culpabilidad.

2.- ;Como considera usted que se ajusta o emplea el Principio de Inocencia Constitucional a la

materia Penal en Costa Rica?

Destaca la opinién de don José Manuel Arroyo, el cual es de un corte garantista; mismo que
expresa el sentir de que se emplea bastante mal el principio de inocencia en Costa Rica incluso
dando unas aseveracion especificas que consisten en que aplicar el no respetar principio de
inocencia a la materia penal con respecto al peligro de la continuidad en la actividad delictiva,
resulta casi que un derecho penal de actor y no de hecho como dispone de ordenamiento juridico

actual.

Por otra parte la opinion de don Alfonso Chéavez resulta mas conservadora puesto que ¢l
considera que si se han dado casos de jueces que hacen una mala valoracion del principio de
inocencia en la materia penal, segin el mismo cuenta que ha podido ratificar en los afios que de
desempefio como juez de apelacion y posteriormente como magistrado, Sin embargo no se atreve
a afirmar que el mismo se emplee mal a nivel macro como si lo dispone Jos¢ Manuel Arroyo, ya
que considera que es necesario contemplar una figura mas flexible del principio de inocencia,
valoracion que a criterio nuestro, resulta en desvirtuar el principio de inocencia, ya que al ser una

garantia de corte de Derechos Humanos, no cabe la flexibilizacién del mismo.

Manuel ventura, destaca que si bien no ha sido penalista litigante a nivel nacional no le ha
impedido darse cuenta de que hay una desmedida aplicacion de la figura de prision preventiva en
Costa Rica dandose un supuesto en el cual la prision preventiva es la regla y no la excepcion,
situacion que eventualmente vulnera las garantias del imputado y el principio de inocencia por

efecto colateral.
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A criterio del autor, la prisién preventiva como instituto es necesaria para un desarrollo social
adecuado, pero cuando se hace la valoracion de la presuncion del peligro de la continuidad
delictiva, indefectiblemente hay una especulaciéon mas que una presuncion fundada, puesto que
no hay elementos objetivos para determinar que el sujeto sea proclive al delito, y dicha falencia
de aspectos técnicos es suplida por la valoracion de elementos presentes en el historial judicial,
lo que genera, que si bien un sujeto tiene historial delictivo no por ello, es proclive al delito,
puesto que pueden ser muchos los motivos que dan pie a ello.

Incluso resultado de la encuesta, se logré determinar que solo el hecho de ser investigado por
varias causas independientes genera que un imputado sufra esta medida de prision preventiva,
basados en una especulacion, ya que en las otras causas ni en la presente hay una culpabilidad

demostrada.

3.- /Que piensa usted de utilizar la presuncion del peligro en la continuidad delictiva como un

presupuesto objetivo para la aplicacion de la medida cautelar de prision preventiva?

Sobre este apartado es donde se confrontan mas las opiniones de los entrevistados, ya que José
Manuel Arroyo y Manuel Ventura mantienen una opinién pragmatica en que en definitiva ese
supuesto no es aceptable para aplicar una medida tan gravosa, mientras que Alfonso Chaves,
sostiene una postura de flexibilizar el principio de Inocencia, lo cual no es compartido a criterio
del autor, puesto que las garantias derivadas de los Derechos Humanos no son susceptibles de

flexibilizacion, ya que esas practicas generar que se vulneren otros derechos por efecto colateral.

4.- ;Considera que la presuncion del peligro en la continuidad delictiva tiene relacion con la

figura del delincuente habitual o profesional?

José¢ Manuel Arroyo y Manuel Ventura sostienen la postura de que es precisamente de esas
valoraciones donde nace el antecedente histérico de creacidon y aplicacion de dicha medida, ya
que se esta sopesando un bien comun (el de la sociedad) el cual dispone que el agente al ser

reincidente o al tener antecedentes penales por diversos delitos, puede estando libre ser un agente
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dafiino o peligroso para la sociedad, lo cual indudablemente esta generando un prejuicio hacia
ese sujeto, el cual esboza un derecho penal de autor en todo su esplendor, y siendo que dicha

postura es incompatible con los Derechos Humanos, postura compartida por nosotros.

El principio de inocencia debe de valorarse en todo momento en el que no haya certeza de los la
culpabilidad del sujeto, y cada hecho debe de ser valorado individualmente, el hacer esas
mezclas entre la valoracion del hecho en unos casos y del autor en otras genera una inseguridad
juridica por que no se sabe a ciencia cierta, cual es el valor que le dan los operadores judiciales a
los principios procesales, especialmente al principio de inocencia, y no es posible que una
persona solo por antecedentes se le impongan medidas mas gravosas o ejemplares, a las que se
impondrian a un sujeto que hubiese realizado el mismo acto, pero fuese su primer

cuestionamiento judicial.

5.- ;Considera usted que con base en dicha presuncion del peligro en la continuidad de la
actividad delictiva se vulnera total o parcialmente el principio no bis in idem y cosa juzgada

dentro del proceso Penal?

Desde el punto de vista de Jos¢ Manuel Arroyo, vulnera el Non bis In Idem y Cosa Juzgada,
situacion que se le ha ido dando contenido a lo largo de la investigacion, siendo esta postura la

mas atinente a la realidad nacional a criterio nuestro.

Manuel ventura sostiene una postura mucho més amplia, en la cual considera que vulnerar el
principio de Inocencia es la ante sala de la vulneracion de muchos o todos los demas derechos
derivados del debido proceso, situacion que es compartida a mi criterio, pero ubicandolo en el
contexto nacional, se percibe que se vulnera especialmente el principio de inocencia y en un

segundo estadio el Non Bis In Idem y la Cosa Juzgada.
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6.- ;Considera usted que la presuncion contenida en el Art 239 Ins B sobre el peligro en la
continuidad de la actividad delictiva conculca el Principio de Inocencia dispuesto en el articulo

39 de la Constitucion Politica?

En esta pregunta, los tres entrevistados coinciden en que si hay una afectacion al contrastar la
presuncion con el principio de Inocencia, y que para efectos constitucionales y de Derechos
Humanos, hay un interés preponderante en determinar la viabilidad juridica de ese apartado, que

hasta el momento ha subsistido sin mayor cuestionamiento.

Es tan relevante el determinar lo anterior, que Alfonso Chavez comento que como
recomendacion seria interesante analizar si hay o plantear una accién de inconstitucionalidad
hacia esta figura, con el fin de ratificar si la Sala Constitucional coincide con la tendencia
internacional de excluir de sus normativas procesales penales el peligro de la continuidad de la

actividad delictiva como presupuesto objetivo para la aplicacion de prision preventiva.

Por otra parte Manuel ventura insta a plantear el caso ante la Corte Interamericana, para que se
genere una sentencia, ejecutable contra Costa Rica, con el fin de eliminar dicha disposicion,
puesto que la Corte Interamericana, no contempla la posibilidad de emplear esta figura para la
aplicacion de prision preventiva y mas bien promover el uso diversos métodos y dejar de lado

esa tendencia a solicitar prision preventiva por todo.

Jos¢ Manuel Arroyo ratifica que si hay una vulneracion del principio de Inocencia cuando se
contrasta con dicha presuncion, y advierte a lo largo de su entrevista que la prision preventiva es
la excepcion y no la regla, por lo que emplear la figura bajo parametros especulativos, no

obedece a un Estado de Derecho.
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Capitulo V

Conclusiones

Conclusion de la encuesta:

La encuesta realizada por medio de la plataforma virtual www.Surveymonkey.com, la cual fue

difundida dentro de la Defensa Publica de diversas partes del pais, alojo resultados més que
relevantes para el sustento de la presenten investigacion, ya que permite observar una fotografia

a nivel pais de varios elementos esenciales a considerar en esta investigacion:

1.- Se logré determinar si la medida de prision preventiva amparada en el supuesto final del ins b

del art 239 del C.P.P, era aplicada por parte de los Operadores Judiciales en tiempo presente.

2.- Los elementos que usualmente son utilizados para dar sustento a la aplicacion de dicha

Medida Cautelar bajo los presupuestos de la presuncion supra citada.

3.- También arroj6 un dato importante sobre cuales Principios del Debido Proceso, vulnera la

aplicacion de una Medida Cautelar en base a la presuncion de la continuidad de la actividad

delictiva por parte del Imputado.

4.- Se logré acreditar si dicha situacion se estd presentando a nivel Nacional.

5.- Como tultimo elemento se logrd determinar un promedio de la cantidad de veces que es

utilizada esta figura.

El desarrollo en concreto de cada una de las preguntas que conformaron dicha encuesta se

encuentra dispuesto en el capitulo correspondiente al analisis de resultados, sin embargo a nivel
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de conclusion si se debe de hacer un desarrollo general y mencionar los aspectos mas relevantes

sobre este apartado.

Un dato que resulto inesperado de la encuesta pero que realmente da un punto de vista
interesante es que no hay homogeneidad en cuanto a los presupuestos en los que se basan los
Juzgadores para la aplicacion de esta medida, puesto que se dispusieron cinco opciones distintas
de posibles argumentos utilizados por el juzgador para la imposicion de la prisién preventiva
aparados en la presuncion del ins b del art. 239 del C.P.P, las cuales todas en mayor o menor
medida fueron marcadas por los encuestados como argumentos en los que se han amparado en
otras ocasiones para imponer la medida al imputado, y llegando incluso a generar unas opciones
que no fueron contempladas en un inicio en la encuesta, ampliando el espectro de cuadros
facticos en los que se sustentan las medidas de prision preventiva en cuanto al peligro de la
continuidad delictiva, por lo que se puede afirmar que al no haber unanimidad en cuanto al
criterio a utilizar, se genera aun mas, una vulneracion al Principio de Inocencia, y no solo eso,
resulta imprevisible el determinar el margen de posibilidad de ser sujeto o no a dicha medida un

Imputado, lo cual va en detrimento del principio de seguridad judicial.

Como segundo elemento a destacar es que, producto de las respuestas de los Defensores
Publicos, se logré determinar, que dicha presuncion del peligro en la continuidad delictiva, es
utilizada como medio para amparar la aplicacion de la prision preventiva, con un margen que
llega a afectar a los imputados o sospechosos en un 60% de las ocaciones. Lo que demuestra que
hay una tendencia en el uso de la figura muy frecuente, lo cual resulta preocupante puesto que,
quiere decir qué hay una linea marcada en usar estos elementos como objetivos, en un marco en
el que la normativa, resulta muy abierta y simplista en cuanto a su aspecto litera y los métodos de

aplicacion.

Destaca con una relevante mayoria por parte de los defensores y defensoras publicos que estan
ejerciendo sus cargos a lo largo del territorio nacional, que los mismos coinciden en considerar

que en definitiva, la presuncion del peligro de la continuidad en la actividad delictiva tiene un
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papel que viene a perjudicar al Imputado, vulnerando entre muchas cosas, sus Principios
Fundamentales, generando asi una congruencia con lo que emana de los aspectos doctrinarios
tanto de nivel nacional o de caracter internacional desarrollados a lo largo del marco tedrico.
Ademas de estar en armonia con el punto de vista de los expertos entrevistados para efectos de
esta investigacion, por lo que se podria afirmar que diversas fuentes, llegan a la misma
conclusién. La presuncion del peligro de continuidad en la actividad delictiva, vulnera

efectivamente el Principio de Inocencia dispuesto en el Art. 39 de la Constitucion Politica.
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Conclusion de la entrevista a expertos:

Sin lugar a dudas esta es la area de la recoleccion de datos que mas aportd, puesto que se busco
consagrar opiniones diversas, de personajes del ambito Juridico Nacional destacables, tanto por
su trayectoria como por su conocimiento y experticia para aportar mas que una opinion en estos

temas, dandole un gran sustento a lo dispuesto a lo largo de la investigacion.

Es interesante ver como las tres opiniones pese a ser considerablemente distintas, aportando
puntos de vista muy singulares, no llegan a contradecirse, sino mas bien a complementarse,
puesto que entre los tres expertos se logra determinar que el Principio de Inocencia tiene un valor
de indole Constitucional e incluso superior, estando consagrado en los tratados internacionales de
Derechos Humanos, donde no hay discrepancia en que debe de preponderar en un Proceso Penal
el Principio de Inocencia, puesto que la persona sometida a una medida de prisién preventiva, de
manera indefectible se vera afectada, directa e indirectamente en su esfera juridica personal y sus
demdas Derechos Fundamentales, por lo que aplicar una Medida tan gravosa, bajo supuestos
meramente especulativos resulta contrario a un Estado de Derecho y un derecho penal basado en

los actos desplegado y no en el autor.

Se logra determinar que si bien la doctrina dispone dos posiciones medularmente contrapuestas,
la misma se decanta por la posicidon mas garantista, en pro del Imputado, y dicha situacion ha
sido ratificada en la Jurisprudencia Internacional dictada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, y compartida por los expertos entrevistados, aunque lamentablemente no

compartida por el derecho interno.

También se destaca qué hay una posicion marcada, al menos desde el punto de vista de don José
Manuel Arroyo, y don Manuel Ventura Robles, quien consideran que el utilizar dicho
presupuesto como un elemento objetivo para la aplicacion de la medida cautelar, genera una

vulneracion a otros elementos del Debido Proceso, como puede ser la vulneracion del principio
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Non Bis In Idem y el de Cosa Juzgada. Situacion también desarrollada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y la Doctrina, se percibe que el momento procesal
oportuno en donde debe de ser aplicado el principio de inocencia, es mientras no haya certeza

sobre si el imputado, es el autor de los hechos que se le atribuyen.

Como elemento final a destacar es la unanimidad tanto en la opinion de expertos, los encuestados
y la doctrina que, en definitiva el peligro de reiteracion de delictiva conculca completamente el

Principio de Inocencia, y como una recomendacion generalizada, se deberia de buscar eliminar

dicha presuncion de la literalidad del articulo 239 del C.P.P,
Por lo que se puede afirmar producto de las entrevistas realizadas, que el Principio de Inocencia

consagrado en el Art. 39 de la Constitucion Politica se ve conculcado por la presuncion del

peligro de la continuidad delictiva contenida en el Art. 239 del C.P.P en el Ins B.
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Conclusion en general de la investigacion.

Producto del extenso trabajo desarrollado quedan claros varios aspectos a tomar en

consideracion.

1.-El momento oportuno en el cual se debe hacer un examen del Principio de Inocencia es al
inicio o dentro del proceso penal, concebido este tal y como lo definen los articulos 9 en relacion
con el 13 del C.P.P, es decir , a partir del primero momento de la persecucion penal, puesto que,
es ahi donde realmente resalta lo abstracto de este Principio, lo cual dispone que sin importar el
tipo de acusacion que se este haciendo, deberia de ser tratado como Inocente el imputado, y no
contemplarse que se da el principio de Inocencia a la hora del dictado de sentencia, puesto que,
en el dictado de sentencia lo que prima es el debido proceso en general y no el Principio de
Inocencia en si, que es tan solo un apartado inmerso dentro del debido proceso. Es decir, que
con el dictado de la sentencia lo que se obtiene es una Inocencia comprobada, y no un ejercicio

del Principio de Inocencia.

Al momento del dictado de sentencia y cuando se obtiene la absolutoria del imputado de los
cargos que se le estaban achacando, se deben diferenciar dos aspectos indispensables. Por un
lado, cuando existen insuficiencia probatoria, la sentencia absolutoria del imputado es convencia
del propio Estado de Inocencia del mismo, pero puede darse también, que cuando existe prueba,
pero esta no conduce a un estado de certeza o bien, existen deficiencias argumentativas que
sustenten los argumentos expuestos, se genera que prueba sea dudosa, por lo que el dictado de la
sentencia absolutoria no va amparado en el Estado de Inocencia, sino se dicta en aplicacion del

principio de In dubio pro reo.

El Principio de Inocencia, donde toma mayor preponderancia es en la aplicacion de medidas

cautelares, las cuales en nuestro criterio, son buenas y necesarias para un desarrollo social
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optimo pero las mismas deben ser lo mas objetivas posibles, ajustadas a parametros taxativos.
Por lo que no es de recibo en un Estado de Derecho el simplemente argumentar que porque el
imputado tiene antecedentes es el posible autor del hecho punible, ya que se estaria dando una
justificacion del interés de la mayoria sobre el intereses del Imputado, y hay que recordar que en
materia de Derechos Humanos y Derechos Fundamentes, esta prohibido el referéndum, ya que,
una mayoria no puede disponer, limitar, acreditar o eliminar derechos que le asisten a una
minoria, es decir que los Derechos Humanos no estdn sujetos a un principio democratico, de
mayoria simple o mayoria calificada, por lo que ampararse en presuntos intereses de la mayoria
para la aplicacion de la medida cautela generaria que si se este vulnerando en todos los extremos
el Principio de Inocencia, por lo cual, deberia el pais ajustarse a la linea que esta llevando este
aspecto a nivel internacional y eliminar dicha frase, y quedarse unicamente con el Peligro de
Obstaculizacion, y el Peligro de Fuga como los nicos presupuestos objetivos para la aplicacion

de medidas cautelares.

Costa Rica, como estandarte de los Derechos Humanos, tiene un Derecho Penal de Hecho y no
de Autor, siendo asi no se puede entrar a valorarse ningun tipo de accion del pasada del
Imputado, puesto que se vulnera practicamente en toda su extension el Principio de Inocencia y

parcialmente los principios de Non Bis In Idem y cosa juzgada material.

Por lo que sin importar lo abstracto que puede llegar a ser considerado el Principio de Inocencia,
el mismo lleva impregnado unas garantias al nivel de los Derechos humanos, tutelado en
practicamente todo tratado de ese corte, ademas de contemplado en un sin fin de Constituciones
de manera directa e indirecta, como el caso de la Nacional y si a eso se le agrega que se esta en
un sistema de estado de Derecho, el cual abiertamente utiliza un derecho Penal que unicamente
valora al hecho y no al autor, queda claro que cualquier presuncion en contra del imputado, que
venga a menoscabar el Principio de Inocencia, seria improcedente. Y los argumentos que se han
sostenido historicamente, sobre que debe primar el bien de la comunidad, y las vertientes que
hacen alusiéon a que no se esta vulnerando el Principio de Inocencia solo por el hecho de que

puede eventualmente eliminarse la medida durante en proceso, e incluso, quedan obsoletas, ya

184



que se esta marcando una linea lo suficientemente clara para separar lo que es el Principio de

Inocencia y el Estado de Inocencia comprobada.

La Inocencia comprobada, es el resultado de un exhaustivo andlisis, en el cual se desarrollo un
debate dialéctico entre la parte acusadora y el Imputado, en el que ambos, en iguales condiciones
Procesales hacen uso de los métodos de prueba idoneos para acreditar su dicho, y al momento en
que se dicta en sentencia en favor del imputado, dandole la absolutoria puede ser por dos
motivos:

1.- Se logrd descubrir la verdad real material de los hechos, y se determind que el imputado no
fue quien realiz6 esos actos que se pretendian atribuir, es decir que esa sentencia favorable es
derivada de un debido proceso efectivo, y que la parte acusada pudo acreditar su dicho, por lo
que no se esta en presencia del Principio abstracto de Inocencia, sino, mas bien se esta en

presencia de un Estado de Inocencia comprobada.

2.- Debido a la insuficiencia de elementos probatorios, no se pudo llegar a una estado de certeza
sobre la comision del hecho delictivo, o por temas accesorios, cabe una duda razonable en si el
Imputado es o no, el autor responsable de los hechos, por lo que se aplica el Principio de in dubio
Pro Reo, el cual dispone que en caso de duda, se escoge lo menos gravoso para el Imputado, lo
cual vuelve a generar que en sentencia no se vislumbre el Principio de Inocencia, sino més bien

otros principios procesales.

Por lo que a la perspectiva de nuestro criterio, el Principio de Inocencia toma preponderancia en
las etapas durante el proceso, es decir, dentro del mismo, y no posterior a ¢él. Por lo que la prision
preventiva debe de ser fundada en elementos objetivos, como puede ser el peligro de
obstaculizacion o el peligro de fuga, pero cuando se hace alusion a la continuidad delictiva, se
esta vulnerando del todo el Principio de Inocencia, por que, no solo se considera que el Imputado
es posiblemente el autor responsable de los hechos, sino que ademas se considera que va a
continuar en una actividad contraria a Derecho, vulnerando ain mas el debido proceso en

general.
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Cuando un Imputado, qué pas6 un periodo en la carcel en prision preventiva amparado en el
supuesto de que va a continuar delinquiendo, y después de todo el proceso, se da como resultado
la absoluciéon del mismo, queda demostrado que hubo una insuficiencia en los elementos
probatorios desde el principio, ya que la condena que se pretendia no fue efectiva, por lo que el
sujeto pas6 un periodo en condiciones que no son nada compatibles con el respeto la dignidad
humana, como puede ser someter a una persona a las condiciones de una cércel, sin tener que
purgar una pena, y ademas estar alli por elementos meramente especulativos lo que genera a
todas luces que el Principio de Inocencia, queda en un plano meramente doctrinario, tedrico pero
no practico en el Derecho Penal nacional a la hora de la aplicacion de esta medida cautelar,

destacada por ser la mas gravosa.

Cabe destacar que un imputado sometido a un proceso y que se encuentra recluido, tiene muchas
de sus libertades ambulatorias disminuidas, no tUnicamente la de transito, por lo que,
independientemente de si esa medida es revocable o no, al momento de ser sometido hay un
perjuicio y un menoscabo en multiples areas, que de manera directa e indirecta pueden generar
estragos en la vida del Imputado a nivel personal, en sus otros Derechos Fundamentales,
pertenecientes a su esfera juridica, y amparados bajo la maxima, objetiva de que los Derechos
Fundamentales no estan sujetos a un Principio democratico, en donde prima el interés de la
mayoria, esa vulneraciéon en cadena, en pro del “bien de la sociedad” resulta absolutamente
improcedente, vulnera cualquier situacion de garantias y dignidad Humana, y no es Propia de un

estado de Derecho.

Producto de ello, se produce una completa incongruencia en que se considere al Imputado el
posible autor del hecho punible, y resulte el mismo absuelto. El Principio de Inocencia debe de
salir a luz al momento de no haber certeza de los hechos atribuidos al imputado, es un fuero que
protege al Imputado, de no sufrir ninglin tipo de condena, sin que se le pruebe su autoria en un
acto delictivo, y si bien, una persona sometida a prisiéon preventiva, en teoria su estatus puede

variar, lo cierto, es que el tiempo que se encuentra recluido, se encuentra en las mismas
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condiciones que los condenados, por lo cual esa diferencia que se hace alusiéon es meramente
formal, tedrica, pero en la practica, el sujeto sufre las mismas desavencianas que un condenado,
mientras se encuentra alli, y al momento de salir, es por que ya al 6rgano que lo tiene recluido no
debe de proceder con su liberacion, puesto que debe de hacer caso del mandato judicial de que

recobre su libertad, puesto qué hay una sentencia en su favor.

En congruencia con las opiniones de los expertos entrevistados, se considera que el Principio de
Inocencia esta completamente vulnerado por la parte final del Ins B del Articulo 239 del Cédigo
Procesal Penal, e incluso puede llegar a viciar todo el debido proceso, generando una situacion
desfavorable de una de las partes de la litis, y producto de la muestra de encuesta que se realizd
queda claro, que a nivel del pais, esta situacion se da, y con una espeluznante frecuencia, no es

un hecho aislado.

Se insta entones ha respetar el Principio de Inocencia desde su perspectiva mas objetiva, y su
margen de aplicacion adecuado, que es cuando hay carencia de certeza de la verdad real material
de los hechos, y se deberian de explorar otras medidas menos gravosas por parte del operador
Judicial, para esta poblacion que hoy en dia se ve afectada por el peligro en la continuidad
delictiva y dejar la prision preventiva, al tenor de toda la normativa internacional actual, que
mayormente reconoce el peligro de obstaculizacion y el peligro de fuga, como presupuestos

objetivos para el dictado de estas medidas.

Como ultimo elemento que sustenta lo aqui dispuesto, es que la figura el peligro de la
continuidad en la actividad delictiva, se encuentra en desuso en las normativas procesales
penales, vigente en los ordenamientos juridicos que fueron mas relevantes, consideradas asi, por
los ex magistrados y ex diputados de 1992, y en la cual se comprueba que la tendencia procesal
penal es congruente con lo dispuesto por la doctrina, y la Corte Interamericana de derechos
humanos, instancia que mas se han referido con respecto al tema, por lo que Costa Rica deberia

de adaptarse a etas tendencias y eliminar esa presuncion que resulta contraria al Principio de
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Inocencia, el debido proceso, los derechos humanos, la figura de un estado de Derecho, y la linea

nacional de utilizar un derecho penal que se basa en el hecho y no en el autor.

El fin de la presente Investigacion es determinar si el cuestionamiento dispuesto en el

Planteamiento del problema, dentro del Capitulo I, el cual dispone lo siguiente:

¢ La presuncion presente en el Articulo 239 Inciso B del Codigo Procesal Penal con respecto a la
continuidad en la actividad delictiva conculca el Principio de Inocencia establecido en el

articulo 39 de la Constitucion Politica?

La respuesta a la anterior interrogante que fue el germen del presente trabajo de investigacion,
con el que pretendia determinar si habian incompatibilidades con la figura del peligro de la
continuidad delictiva y el principio de inocencia dispuesto en la Carta Magna, en nuestro criterio
resulta evidente después de un detenido examen de la doctrina, derecho comparado y la postura
de entes internacionales en pro de la tutela de los Derechos Humanos, que efectivamente la
presuncion presente en el Articulo 239 Inciso B del Codigo Procesal Penal con respecto a la
continuidad en la actividad delictiva conculca el Principio de Inocencia establecido en el articulo
39 de la Constitucion Politica, por lo que al tino de ser un Estado de Derecho, y un sistema penal
bajo el marco del derecho penal de Hecho y no de Autor, deberia de dejarse de lado el uso de esta
disposicion como un elemento objetivo para la aplicacion de la medida cautelar de prision

preventiva en Costa Rica.
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Capitulo VI

Recomendaciones

Primera recomendacion:

El concientizar a las personas en general y no solo a quienes se encuentren inmersos dentro de un
Proceso Penal, de la importancia y la trascendencia de una garantia de este tipo y siendo este
dispuesto desde el primer objetivo especifico de la presente investigacion, el cual pretendia

definir el Principio de Inocencia a nivel Constitucional y de Derechos humanos.

Es importante que las personas comprendan que defender el Principio de Inocencia implica
impunidad, el hecho de que una persona no se vea recluida al inicio de un Proceso no afecta la
posibilidad que después de respetar el Debido Proceso, la misma si es encontrada culpable de los
hechos atribuidos tendra que responder por ellos, pero si es necesario que quede claro que,
mientras esa situacion se da, y a falta de elementos objetivos que justifiquen la aplicacion de una
Medida Cautelar de Prision preventiva, no procede realizar una presuncion negativa en
detrimento de los Derechos del Imputado, solo por tener antecedentes penales, ya que se esta

valorando unicamente el acto y no al autor.

Resulta imperativo entonces darle el lugar que se merece al Principio de Inocencia, como un
fuero que protege al cuestionado mientras no existe certeza de los hechos, y por lo que el mismo
deberia de ser valorado con mas detalle por el operador Judicial, y jamas amparado en elementos

del pasado del Imputado.

Deberia de cambiar la cultura de dejar el Principio de Inocencia como un aspecto meramente

tedrico, dandole el valor de Derecho Humano y Derecho Fundamental que tiene.
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Segunda recomendacion:

Promover el uso del principio de inocencia, en el procesal penal como una garantia con caracter
objetivo en favor del imputado, el cual debe de respetarse, durante todo el proceso, sobre todo al
momento de implementar medidas cautelares, por lo que se debe de hacer un estudio mas
detallado, y la carencia de elementos objetivos dentro de la figura del peligro en la continuidad

delictiva impide que eso se de.

Derivado de acogida por parte de los Derechos Humanos, es importante que quede
completamente claro que no es de recibo el justificar el bien de una mayoria sobre el respeto de
un Derecho Fundamental o Humano de una persona, por lo que los elementos de la peligrosidad
aparente del hecho con respecto a la sociedad, no puede jamas justificar dejar sin efecto el
Principio de Inocencia, por lo que, en dado caso de darse una medida de prision preventiva, debe
la misma estar sustentada siempre bajo los pardmetros mas objetivos posibles, y disponer de
cualquier otro recurso cautelar con el fin de buscar la medida mas oportuna para cada caso en

concreto.

Tercera recomendacion:

Derivado del segundo objetivo especifico, y de la extensa descomposicion de los elementos que
conforman la presuncion del peligro en la continuidad de la actividad delictiva por parte del
Imputado, se logré determinar que dicha presuncion es incompatible con todos los elementos de
un Estado de Derecho y sobretodo de un sistema Penal que afirma atribuir responsabilidad por el
hecho cometido y no por las caracteristicas propias del autor, por lo qué hay una
incompatibilidad en la aplicacion de una medida cautelar tan gravosa como lo es la prision

preventiva, amparada en presupuestos carentes de elementos objetivos.
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Queda claro que la linea en cuanto a este punto, a nivel internacional va dirigida a no aplicar este
tipo de presuncion, para el dictado de medidas cautelares, como se ha demostrado desde el punto
de vista de Derechos Humanos, desarrollado en varias citas jurisprudenciales donde rechazan
categoricamente dicha aplicacion, ademas, o de la generalizada inexistencia de dicha presuncion
en los Codigos Procesales Penales a nivel internacional, que también marcan una linea

congruente con lo dispuesto por la Corte Interamericana.

La doctrina estudiada definitivamente expone los dos escenarios o posiciones en los que se
desarrolla esta presuncion, sin embargo ha marcado también una misma linea, y se ha decantado
por una perspectiva mas garantista, la cual busca proteger los Derechos Fundamentales del

imputado.

Después de la opinion de expertos quedo claro que los tres concuerdan en que dicha presuncion
debiera de no usarse por el sistema Juridico, al vulnerar el Principio de Inocencia, por lo que se
recomienda que el Articulo 239 del Codigo Procesal Penal se lea de la siguiente manera sin la

presuncion mencionada:

El tribunal ordenara la prision preventiva del imputado, siempre que concurran
las siguientes circunstancias:

A) Existan elementos de conviccion suficientes para sostener
razonablemente, que el imputado es, con probabilidad, autor de un hecho punible
o participe en él.

B) Exista una presuncion razonable, por apreciacion de las circunstancias
del caso particular , acerca de que aquel no se someterd al procedimiento
(peligro de fuga); obstaculizara la averiguacion de la verdad (peligro de
obstaculizaron).

C) El delito que se le atribuya este reprimido con pena privativa de

libertad.
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D) Exista peligro para la victima, la persona denunciante o el testigo.
Cuando la victima se encuentre en situaciones de riesgo, el juez tomara en cuenta
la necesidad de ordenar esta medida, especialmente en el marco de la
investigacion de delitos atribuibles a una persona con quien la victima mantenga

o haya mantenido una relacion de matrimonio, en union de hecho declarada o no.

Esto con el fin de que el cuerpo normativo Procesal Penal vaya de la mano de las tendencias
actuales, la cual es el no utilizar dicha presuncion como elemento objetivo para el dictado de una

prision preventiva, y mas bien se buscan tutelar las garantias Constitucionales del Imputado.

Cuarta Recomendacion:

Entre lo que se habl6 con los entrevistados, fue una atinada sugerencia de don Alfonso Chaves el
plantear la accién de Inconstitucionalidad concreta sobre esa fraccion del Articulo, con el fin de
tener una posicion especifica sobre el tema a nivel Constitucional, puesto que si bien hay
Jurisprudencia, toca el punto timidamente, ya que las mismas suelen versar sobre la prision
preventiva en general, por lo que tener un dictamen especifico seria de especial interés para que
se esclarezca el punto y se determine cual es la linea en esta materia que va a continuar Costa
Rica, eso si ya con el aval de la Sala Constitucional, ya sea en preservar o eliminar dichas

presuncion de la Normativa nacional.

Quinta Recomendacion:

Al igual que en el punto anterior, después de una extensa conversacion con don Manuel Ventura
Robles, sobre los famosos casos en los cuales la Corte Interamericana se ha pronunciado en
contra, se le planteo la pregunta si conocia de algin caso nacional que tocara ese punto, a lo cual
respondid que no, pero que seria muy interesante que en las recomendaciones de la Investigacion
se propusiera el plantear el caso directamente ante la Corte Interamericana, de manos de algun

afectado directamente con dicha presuncion, lo que ya generaria Jurisprudencia, ejecutable a
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nivel nacional la cual, vendria junto con el punto anterior, ha delimitar cual seria el futuro de
dicha presuncion dentro del ambito Juridico Nacional, y que muy probablemente la posicion de

la Corte se mantendria en armonia con la Jurisprudencia que ya ha expuesto.

Por lo cual producto de esta sugerencia de don Manuel Ventura, se insta a la Defensa Publica
costarricense a que plantee e caos ante la Corte Interamericana, siempre en el entendido que se
hayan agotado los mecanismos procesales ordinarios a nivel interno para evitar el uso de la

figura de la continuidad delictiva.

Sexta Recomendacion:

Como una ultima, pero no menos importante recomendacion, y con objeto del tercer objetivo
especifico, se propone el realizar un andlisis de los elementos que conforman el Debido Proceso
Penal, con el fin de eliminar del ordenamiento juridico vigente, cualquier sesgo vulneracion al
principio Principio de Inocencia en primer nivel, siendo este el mas vulnerado, sin embargo
también se ven afectados los principios Non Bis In Idem, y Cosa Juzgada, puesto que, si bien
estos no son los que mas afectados se ven por la presuncion presente en el Articulo 239 del C.P.P,
si es cierto que los mismos indefectiblemente genera roces al menos parcialmente, pues el solo
hecho de echar un vistazo al pasado de un Imputado, ya esta preconstituyendo un perfil del
mismo, que puede ser equivoco, y que estaria generando un criterio subjetivizado del mismo, ya
que, como seres humanos, somos propensos a vernos permeados por situaciones externas a
nosotros, y dependiendo del prisma con el que se vea, una situacién puede ser peor o mejor. Por
lo que al no haber ni siquiera unanimidad en cuanto al criterio de aplicacion de la presuncion en
el peligro de la continuidad delictiva, la misma da un gran pie, a que se generen ideas sobre el
Imputado, por situaciones que ya fueron descontadas en el pasado. Nadie puede defenderse del
pasado, y sus antecedentes historicos, asi que, eso se convierte en una cruz en los hombros del

Imputado.
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Capitulo VII

Anexos

Actas mencionadas de la Corte Plena del afio 1992 utilizadas en las entrevistas.

ARTICULO XXVII

En oficio fechado el 21 de este mes, el Diputado don Daniel Aguilar Gonzalez, en su caracter de
Presidente de la Comision de Asuntos Juridicos de la Asamblea Legislativa, solicitd a esta Corte
de conformidad con lo que dispone el articulo 167 de la Constitucion Politica- "su criterio
oficial, dentro del plazo de 8 dias", respecto al expediente N° 10.759 al cual se presentaron, via
articulo 41 del Reglamento de Orden, Direccion y Disciplina Interior de la Asamblea Legislativa,

las siguientes mociones:

"Del Diputado Gutiérrez Sdenz y otros:
ARTICULQ..... Se modifica la parte final del articulo 199 del Cddigo de Procedimientos

Penales, para que en lo sucesivo se lea asi:

"ARTICULO 199: En los casos de suma gravedad y de muy dificil investigacion, la prorroga
podra exceder excepcionalmente de dicho plazo, no pudiendo sobrepasar de seis meses mas, de
tal manera que el plazo perentorio e improrrogable sera de diez meses. El Juez Instructor debera
justificar la solicitud de cada prorroga por escrito. El Juez Instructor que exceda los plazos

perentorios aqui sefialados, incurrird en responsabilidad".

De los Diputados Castro Retana y Gutiérrez Saenz:

Para que el articulo 3 del proyecto se lea de la siguiente manera:
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"ARTICULO 3: Se modifican los articulos 265, 291, 294, 421 y 474 del Codigo de

Procedimientos Penales para que en lo sucesivo se lean asi:

"ARTICULO 265: La libertad personal sélo podrd ser restringida, de acuerdo con las
disposiciones de este Codigo, en los limites absolutamente indispensables para asegurar el
descubrimiento de la verdad y la actuacion de la ley. El arresto o la detencion se ejecutaran de
modo que perjudiquen lo menos posible a la persona o reputacion de los afectados. Al menos
cada tres meses, el Tribunal examinara los presupuestos de la prision o internacion y, segun el
caso, ordenard su continuacion, su sustitucion por otra medida o la libertad plena del imputado.
Este plazo se interrumpird cada vez que la procedencia de la detencidon se examine a solicitud

del imputado.

"ARTICULO 291: El Juez podré ordenar la prision preventiva del imputado, sin perjuicio de
no hacerla efectiva si previamente se le hubiere concedido la excarcelacion, siempre que: 1)
existan elementos de conviccion suficientes para sostener, razonablemente, que el imputado es,
con probabilidad, autor o participe de un hecho punible, 2) exista una presuncion razonable, por
apreciacion de las circuntancias del caso particular, acerca de que aquel no se someterd al
procedimiento (peligro de fuga); obstaculizard la averiguacion de la verdad (peligro de
obstaculizacion); o continuard la actividad delictiva, y 3) el delito que se le atribuya esté
reprimido con pena privativa de libertad cuyo maximo exceda de tres afos. Si fuere inferior,
solo procedera si concurren alguno de los supuestos previstos en el articulo 298. La resolucion
debera fundar expresamente cada uno de los presupuestos que la motiven y sera apelable por el

imputado o el Ministerio Publico.

"ARTICULO 294: El Juez dispondra por auto la cesacion del encarcelamiento y la inmediata
libertad del imputado, si concurre alguna de las siguientes circunstancias: 1) cuando nuevos
elementos de juicio demuestren que no subsisten los motivos que la fundaron, o tornen

conveniente su sustitucion por otra medida; 2) cuando su duracién supere o equivalga a la
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condena que "prima facie" se estima podria imponerse, considerando, incluso la posible
concesion de beneficios sustitutivos de la prision; 3) cuando su duracién exceda de quince
meses; pero si se hubiere dictado sentencia condenatoria, podrd durar seis meses mas. FEl
Tribunal Superior de Casacion Penal, a pedido del Tribunal que conoce de la causa o del
Ministerio Publico, podré autorizar que el plazo de quince meses se prolongue hasta por un ano
mas, fijando el tiempo concreto de la prorroga de la prision.  En ese caso deberd indicar las
medidas necesarias para acelerar el tramite del procedimiento. Vencido el plazo establecido en
este inciso, no se podra acordar una medida de coercidn, salvo la citacion y las establecidas en el
articulo siguiente; pero, para asegurar la realizacion del debate, o de un acto particular, para
comprobar la sospecha de fuga, o para impedir la obstaculizacion de la averiguacién de la
verdad, se podrd ordenar su nueva detencion por un plazo que no exceda el tiempo

absolutamente necesario para cumplir la finalidad de la disposicion.

"ARTICULO 421: El Juez dictara sentencia inmediatamente después de cerrar el debate,

haciéndola constar en el acta. Si pasa a deliberar (392), regiré el aparte segundo del articulo 396.

"ARTICULO 474: El imputado podrd interponer el recurso contra: 1) Toda sentencia
condenatoria por delito. 2) La sentencia de sobreseimiento o absolutoria que le imponga una
medida curativa de seguridad por tiempo indeterminado. 3) Los autos que denieguen la

extincion de la pena. 4) Las resoluciones que impongan una medida de seguridad.

De los Diputados Castro Retana y Gutiérrez Saenz:

"Para que se agregue un transitorio al articulo 3), de las modificaciones del Cddigo de
Procedimientos Penales, que se leera asi: "Mientras no sea creado el Tribunal Superior de
Casacion Penal, la competencia que en esta ley se le confiere, serd ejercida por el respectivo
Tribunal de Apelaciones cuando la causa se encuentre en la etapa de instruccion y por la Sala

Tercera de la Corte Suprema de Justicia, cuando se encuentre en la etapa de juicio”.
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A fin de resolver la consulta formulada por la Comisién de Asuntos Juridicos, paso el asunto a
estudio de la Sala Tercera, y al respecto los Magistrados Gonzalez, Houed, Chaves y Castro
recomiendan que se evacue la consulta que formula la Asamblea Legislativa sobre el proyecto de
ley que pretende modificar los articulos 199, 265, 291, 294, 421 y 474 del Codigo de

Procedimientos Penales, en los siguientes términos:

"1.- Sobre el articulo 199 del Codigo Procesal Penal:

La reforma pretende establecer que los plazos de la instruccién son perentorios e improrrogables,

y los extiende hasta 10 meses en casos excepcionales.

La norma vigente proviene de otra igual establecida en el CPP de Cérdoba, Argentina, y similar a
otra del CPP italiano de 1930. Los autores de esa disposicion, la jurisprudencia y la doctrina
(tanto nacional como extranjera) practicamente son unanimes al sefialar que los plazos de la
instruccion son ordenatorios y no perentorios ni improrrogables, como pretende establecerlo el

proyecto.

Tal caracter fue avalado por la Sala Tercera (véanse, por ¢j., Casaciones N° 99-F, de las 10:35
hrs. del 1-6-84; N° 124-F de 8:30 hrs. del 25-6-86, y N° 254 de 9:50 hrs. del 18-9-87), asi como
por la Sala Constitucional, con bastante amplitud y claridad (véanse, entre otras, las sentencias

de esa Sala N° 1268, 1465 y 1565, todas del afio de 1990).

Lo anterior no quiere decir que por via de una reforma legal no pueda establecerse lo contrario,
pero no estd de mas advertir que el incumplimiento de los plazos ordenatorios no exime la
responsabilidad disciplinaria al funcionario que en ¢l incurre por negligencia, impericia, etc., si
esta es la preocupacion de la reforma. Sin embargo, sefialar la perentoriedad indiscriminada de

los plazos de la instruccidon, con las consecuencias procesales que ello implica, en especial
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cuando se estd en asuntos de muy dificil investigacion (violaciones agravadas, homicidios
calificados, trasiego de drogas, terrorismo, delitos econdémicos, abuso de poder publico, etc.), en
las que se requieren innumerables investigaciones, pericias calificadas y complejas, estudios
financieros y contables, pruebas ultramarinas, etcétera, llevaria al fracaso -1éase impunidad- de
éstos asuntos. Lo anterior por cuanto al convertir en perentorio el plazo, perece todo, no soélo la
prision preventiv a, sino principalmente la potestad del Estado para investigar los delitos, es decir
caduca la potestad jurisdiccional, al perderse la competencia para seguir actuando, inclusive en

aquellos procesos en los cuales los acusados estén en libertad.

Para tales efectos debera valorarse si Costa Rica desea establecer esos limites, que no existen en

ningun pais que siga el sistema juridico continental europeo.

Ademas, sin pretender defender los atrasos, ya que deben duplicarse los esfuerzos para reducir la
duracién de los procesos y el uso excesivo de la prision preventiva, es necesario al menos
reconocer que el sistema Penal costarricense es el que menos presos sin condena mantiene
encarcelados en América Latina, y ademas la duracion media de los procesos penales es mas
corta en Costa Rica que en el resto de toda América Latina, y que los paises europeos de los
cuales receptamos el sistema (Espafia, Italia, Francia). Ello no justifica que dejemos de hacer
esfuerzos para reducir ain mas los plazos y la cantidad de reos en espera de juicio, pero la

gravedad del problema debe conocerse en su verdadera dimension.

Los unicos casos excepcionales, en los cuales en América Latina los procesos penales duraron
menos que en nuestro sistema penal, han sido precisamente aquellos en los que regia un sistema
militar de tipo autoritario, donde se dejaron de reconocer derechos a la defensa, y se tramitaron
sumariamente los juicios, en su mayoria de caracter politico, con nocivas consecuencias para los
ciudadanos. En la medida en que se reconocen derechos a la defensa, y se permiten ejercer
recursos, incidencias y otro tipo de gestiones dirigidas a demostrar la inocencia, en esa medida

también no puede disponerse de juicios cuyos plazos sean brevisimos, pues por cumplir con la
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celeridad podrian atropellarse los derechos de la defensa. Se trata de buscar un justo equilibrio

entre esos intereses, todos muy importantes y reconocidos constitucionalmente.

No se indica tampoco en la reforma qué tipo de "responsabilidades" se aplicara a los jueces de
instruccidon "incumplientes" (civil, penal, disciplinaria?), lo que haria ain mas dificil el
escogimiento de funcionarios debidamente capacitados para enfrentar los multiples problemas
que tiene la fase instructiva en estos momentos (especialmente en cuanto al sinnimero de
impugnaciones e incidencias que pueden ser interpuestas por los interesados, desde recursos

procesales técnicos propiamente dichos, hasta Habeas Corpus, Amparo e Inconstitucionalidad).

Ahora bien, si lo que se desea es acortar los plazos de la "detencion preventiva", que parece ser
la motivacion del proyecto, debe advertirse que también ya la Sala Constitucional ha restringido
en sus pronunciamientos el uso abusivo y extremo de tales plazos, pues aunque no ha dicho en
forma expresa cual es el periodo para ello, si han declarado con lugar recursos de Habeas Corpus
cuando la prolongacion de la instructiva se debe a la inactividad de los jueces o tribunales y el
plazo ha sido suficiente para que se concluyan las investigaciones. Desde este punto de vista
podria conciliarse entonces una reforma que determina la imposibilidad de dejar detenida
preventivamente a una persona mas de cierto tiempo, con una prorroga unica para aquellos casos
en que los tribunales justifiquen debidamente ésta, como se propone correctamente en el articulo

265.

El principio de justicia pronta y cumplida, de innegable valor, no impone, de ninguna forma, la
obligacion de establecer legislativamente un plazo infranqueable para que se concluya la
instruccion o investigacion preliminar, que es a lo que se refiere el articulo 199 del Codigo de

Procedimientos Penales.

La pretension de establecer un plazo perentorio improrrogable contradice la doctrina mas
autorizada (ver, por ejemplo, articulo de Cafferata Nores-La prorroga extraordinaria de la

instruccion-publicado en Temas de Derecho Procesal Penal-Ed. Depalma=Argentina-1987-p. 201
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ss.) y la jurisprudencia de los Tribunales y de la Sala Constitucional; no se trata de una solucion
legislativa conveniente, porque el plazo que debe durar la instruccion o el proceso, depende de
las particularidades de cada caso. Asi, por ejemplo, para un delito de robo consistente en el
arrebato de una cadena en la via publica, se requeriria, posiblemente, un término de dos meses
para su instruccion; sin embargo, si se trata de una administracion fraudulenta millonaria en la
que se ha perjudicado a mas de cien personas, quizas se requeriria un plazo de instruccion de
trece o catorce meses. Las particularidades de cada investigacion y su complejidad, no permiten
establecer, para todos los asuntos, un limite improrrogable a la instruccion. Esta pretension se
aleja totalmente de la realidad y provocaria la impunidad en los casos complejos, como los
delitos por abuso de poder o de cuello blanco. ;Por qué razén se debe considerar que la Uinica
forma de garantizar la vigencia del principio de justicia pronta y cumplida es mediante el
establecimiento de un plazo improrrogable para la instruccion? La vigencia de esta garantia
constitucional exige formulas mucho maés flexibles que los plazos improrrogables de instruccion,
ya que no es posible establecer un parametro unico aplicable a todos los casos; en esta materia se
requiere una matizacion y flexibilidad que solo se obtiene mediante una evaluacion
individualizada, en cada asunto, sobre el término en el que razonablemente se debe definir la
instruccion. La complejidad y diversidad de los asuntos criminales que se investigan, no

permiten la imposicion de limites temporales para la conclusion de una investigacion.

En los sistemas procesales mas avanzados, se ha optado por formulas muy flexibles respecto a
los plazos de instruccion, abriendo la posibilidad de que el control judicial sobre su
cumplimiento, no dependa de un término improrrogable o perentorio. En el proyecto de codigo
procesal penal guatemalteco, que recoge las corrientes mas modernas, en su articulo 281
establece que la instruccion debe concluirse, en principio, en seis meses. Si este término resulta
insuficiente, la autoridad judicial que controla la instruccion puede fijar un plazo prudencial, sin
que se fije legislativamente, un limite especifico. Vencido el plazo prudencial, la autoridad
judicial vuelve a examinar la instruccion, fijandole, por ultima vez, un término definitivo. Es
interesante resaltar que en ningun momento se ha recurrido a un plazo especifico, sino que se

deja a la autoridad judicial para que individualice, en cada caso, el término que corresponda.
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Esta formula es similar en el codigo procesal modelo para iberoamérica (art. 262) y en el
interesante proyecto de codigo procesal penal argentino de 1987 (art. 262). En el nuevo codigo
procesal italiano se establece un limite maximo para la instruccion, de 18 meses (art. 407), pero
admite que pueda ser de dos afios cuando se trata de delitos de terrorismo, secuestro de personas,
asociacion ilicita, narcotrafico, etc. Es decir, que para los delitos mas graves, el término es de
dos afos. También permite que el plazo sea de dos anos, cuando se trata de casos complejos, con
multiplicidad de acusados o de ofendidos y también admite el limite mencionado, cuando se
deban cumplir indagaciones en el extranjero. Sin embargo, los limites temporales mencionados,
no son perentorios, del tal forma, que atn en el caso de que se incumplan, no imponen la
obligacion de dictar un fallo absolutorio en favor del acusado, situacion que demuestra que los
plazos no son perentorios. (ver art. 425 del codigo procesal italiano). Es conveniente destacar,
ademas, que tanto en el proceso italiano, como en el proyecto de codigo guatemalteco, casi se
han eliminado las apelaciones durante la investigacion o instruccion, de tal forma que no existe
uno de los factores que produce mayores retrasos en el proceso penal costarricense,
especialmente durante la instruccion. Los limites temporales que prevé tanto el proyecto
guatemalteco, como el codigo italiano, son casi ininterrumpidos, cosa que no ocurre con el
periodo de seis meses que prevé el articulo 199 del Codigo Procesal Penal, ya que en la practica
judicial, por diversos factores, la instruccion se interrumpe durante la tramitacion de las
apelaciones interlocutorias que en algunos casos pueden tardar de dos a cuatro meses, factor que

reduce el periodo real de instruccion a dos o tres meses.

También debe destacarse, que a través del recurso de Habeas Corpus, por su amplitud, la Sala
Constitucional puede evaluar, en cada caso, si se ha cumplido con el principio de justicia pronta
y cumplida, ejerciendo un control mucho mas eficaz y razonable que el que podria obtenerse con

la fijacion legislativa de un plazo impostergable y perentorio.

La fijacion de un término perentorio a la instrucciéon implica, en ultimo término, una

modificacion total de todos los plazos de prescripcion, ya que para todos los delitos, la accion
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prescribiria en diez meses si la instruccion no estd completa. No parece razonable establecer un

plazo de prescripcion tan corto para todos los delitos.

Lo que si requiere una clara limitacion temporal es la prision preventiva. Sobre este punto existe
en los sistema juridicos mas avanzados, la opinion undnime de que el encarcelamiento
preventivo debe tener un limite temporal. Se trata de una medida que aminora
significativamente los efectos nocivos que puede producir el proceso, especialmente cuando su
desarrollo es lento o accidentado. El limite temporal a la prisién preventiva si constituye una
necesidad de nuestro proceso y permite resolver gran parte de los problemas que pretenden

superarse al fijar un limite temporal perentorio a la instruccion.

En esta materia se deben buscar soluciones que aseguren al acusado la vigencia real de sus
garantias y que al mismo tiempo le permitan a la sociedad realizar una investigacion eficaz de los
hechos delictivos. No es facil encontrar el equilibrio, sin embargo, la fijacion de plazos
perentorios a la instruccién no mantiene un saludable equilibrio entre las garantias del acusado y

las limitaciones que debe tener el Estado en la persecucion de los hechos criminales.

Por tultimo, debe destacarse que esta reforma al 199 del Cdédigo Procesal Penal se encuentra en
contradiccion con la reforma al articulo 294 del CPP que también se consulta. Creemos mas
conveniente ésta Ultima solucién que la reforma que se propone al 199, y por ello debemos

evacuar la consulta sobre la reforma a este articulo en sentido negativo.

2.- Sobre las reformas a los articulos 265, 291, 294 del Codigo Procesal Penal.

La modificacion a esos tres articulos viene a ordenar los criterios por los cuales los jueces

pueden aplicar la prision preventiva a los indiciados, y establece plazos razonables para que no

se mantengan en prision mas alld de lo estrictamnente necesario.
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Las modificaciones a esos articulos tienen sustento en lo méas avanzado que han propuesto los
estudiosos del Derecho Procesal Penal, y las legislaciones mas modernas. En efecto, en el
Cdodigo Procesal Penal Tipo para Iberoamérica se proponen soluciones similares, mediante las
cuales la ley debe fijar, taxativamente, las causales que justifiquen la prisién preventiva, y se
establecen plazos razonables para que no pueda prolongarse la detencion en forma injustificada.

Soluciones similares han sido incorporadas en los recientes Codigos Procesales de Italia y
Portugal, asi como en los Proyectos para Guatemala y para la Justicia Federal en Argentina. Por

ello estimamos que debemos pronunciarnos en forma favorable.

Unicamente, para evitar alguna confusion, creemos indispensable aclarar en forma expresa que la
Prision Preventiva no puede decretarse sin que se hubiere dictado el auto de procesamiento
contra el imputado, segtn la tradicion costarricense. Entendemos que ello se exige en el inciso
1° del articulo 291 que se consulta, sin embargo estimamos de mayor conveniencia que ello se

indique en forma expresa y clara, para evitar malas interpretaciones.

Por lo expuesto nos permitimos proponer la siguiente redaccion para el inciso 1° del articulo

291:

"...1) al mismo tiempo se dicte, o se hubiere dictado antes, auto de procesamiento contra el

imputado;..."

3) Sobre las reformas a los articulos 421 y 474 del Codigo Procesal Penal.

Nos pronunciamos en forma favorable sobre estas reformas. Es conveniente otorgarle al Juez
Penal un plazo mayor para redactar la sentencia, sobre todo si se aprueban las modificaciones a

las cuantias del Codigo Penal en los delitos contra la propiedad, ya que se les asignaran a éstos

funcionarios casos de mayor complejidad.
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También se hace necesario ordenar el articulo 474 que fue parcialmente declarado
inconstitucional. Sin embargo, estimamos que debe eliminarse el inciso 2° de ese articulo,
porque esta totalmente contenido en el supuesto previsto en el inciso 4°, y se trata de una

reiteracion”.

-0 -

Sobre ese proyecto de reforma, el Magistrado Ramirez se pronuncia en los siguientes términos:

"La legislacion, como instrumento indispensable en buena parte de la actividad humana, debe
marchar unida al progreso y desarrollo de los pueblos, modificAndose cuando cambia la realidad
y el interés social que la determind. Por ese motivo, es 16gico y natural que algunas normas, en
algin momento dado empiecen a separarse de esa realidad y de ese interés social y por ese
camino aparezca de una y otra forma la imperiosa necesidad de modificarlas a fin de que
continiien cumpliendo su cometido y no se conviertan por el contrario, en obstaculos o simbolos
obsoletos sin ninguna o escasa utilidad. Por eso, respetando el criterio de mis compafieros de
Corte Plena y en apego estricto al principio de seguridad juridica, el cual en este caso, es de
rango constitucional, debe operarse la reforma planteada por los connotados legisladores que asi
la han sometido a la consideracion de la Corte Plena y posteriormente, al criterio de los
representantes del pueblo, reunidos en el primer poder de la Republica, la Asamblea Legislativa.

De no ocurrir la modificacién presentada, se someteria al acusado inocente o culpable a un
proceso eterno, violentdndose asi ademas de las normas constitucionales aplicables al caso,

también las normas contenidas en los articulos 199 y 325 del Cédigo de Procedimientos Penales.

Mis compaiieros de Sala, al dictaminar sobre la pretendida reforma sefialan lo siguiente: "La
fijacion de un término perentorio a la instruccidon implica en ultimo término una modificacion
total a todos los plazos de la prescripcion ya que para todos los delitos, la accidon prescribiria en
diez meses si la instruccion no estd completa. No parece razonable establecer un plazo de
prescripcion tan corto para todos los delitos". A mi juicio, con este criterio, no esta

correctamente interpretado el espiritu de la reforma legal interpuesta, pues indiscutiblemente al
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cumplirse los plazos de la instruccion, conforme lo plantea la consulta, lo que se extingue son las
medidas cautelares y en especial la restriccion de libertad a que pudiere estar sometido el
imputado, y nunca la acciéon que permanece viva y en consecuencia no se da la prescripcion
salvo, que posteriormente operen los términos que expresamente sefiala el articulo 325 del
Codigo de Procedimientos Penales. En este sentido, resulta importante anotar el criterio del
maestro Messineo, segin su obra "Derecho Civil y Comercial" cuando en las paginas 63 y 75 de
la obra citada sefiala: "En efecto, las hipdtesis de decadencia estan ligadas a situaciones en que,
frente al sujeto de derecho hay sujetos interesados en que el ejercicio del Derecho si ha de
ocurrir, ocurra en el tiempo mas breve posible. Los términos de decadencia son por eso siempre
mas restringidos como duracion". En consecuencia y resumiendo lo expuesto, la complejidad de
una determinada causa no es excusa para justificar la inseguridad o indecision de los juzgadores
para resolver en los plazos que el Cddigo establece. Por ello y reiterando que la unica
motivacion juridica que me mueve a acoger la reforma planteada, es el apego a los principios
constitucionales que nos rigen, y en especial al principio de seguridad juridica, es que acojo la
reforma del articulo 199 del Cédigo de Procedimientos Penales conforme fue consultado,
plenamente convencido que la misma no extingue la accion sino que suprime las restricciones de
libertad que se hubieren impuesto. Las irregularidades que se pueden haber cometido en una

instruccion son atribuibles a los operadores oficiales del sistema judicial penal, y no al imputado.

La consulta constitucional se extiende a los articulos 265, 291, 294, 421 y 474 del Codigo de
Procedimientos Penales; asimismo al transitorio al articulo tercero que se agrega a las
modificaciones del referido Codigo. En este aparte, hago mios los fundamentos del informe
aprobado por Corte Plena sobre las apreciaciones juridicas de esos articulos con la excepcion del
articulo 294 del Cddigo Procesal Penal, a la que me opongo expresamente, ya que el mismo
contiene una ampliacion de plazos, que de acogerse, violentaria flagrante y con evidente
contradiccion lo que sefiala la reforma al articulo 199, ya analizado. Considero que este numeral,

sea el 294 debe permanecer inalterable conforme se estipula en nuestra ley procesal vigente.
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De esta manera dejo rendido el informe que me corresponde, conforme a mi voto salvado en el

analisis apuntado".

Luego de que algunos de los sefiores Magistrados se refirieron a la consulta de la Comision de
Asuntos Juridicos, y a los informes rendisos por los sefiores Magistrados de la Sala Tercera, se
puso a votacidn el asunto, y se acordd acoger el informe de la mayoria de la Sala Tercera, y en
esa forma evacuar dicha consulta. El Magistrado Ramirez lo hizo por evacuarla de acuerdo a los
términos que expuso en su informe.

El Magistrado Baudrit se abstuvo de votar.

ARTICULO XXXVII

SALE EL MAGISTRADO ATMELLA CRUZ.

Hace uso de la palabra el Presidente, Magistrado Cervantes, para informar que la Comision de
Gobierno y Administracion de la Asamblea Legislativa concedi6 audiencia para las 13: 30 horas
del martes 28 de abril, en relacion al Proyecto de Ley de Carrera Judicial, a la que asistieron el
Magistrado Aguirre y €l; que también la Comision de Asuntos Juridicos senald otra audiencia
sobre la reforma a los articulos 199, 265, 291, 294, 421 y 474 del Codigo de Procedimientos
Penales, a la que asistio el Magistrado Mora. Agrega el exponente que en horas de la tarde de
ese mismo dia se le informé que las mencionadas Comisiones acogieron integramente las
reformas que se hicieron al capitulo XII del Estatuto de Servicio Judicial, que se refiere a la
Carrera Judicial, asi como las observaciones que se hicieron al otro proyecto.

Manifiesta el Magistrado Chaves que el Magistrado Gonzalez, quien se halla fuera del pais, le
hizo el encargo a ¢l y al Magistrado Houed de asistir a la Comision de Asuntos Juridicos de la
Asamblea Legislativa para que se refirieran al proyecto de reformas al Codigo Procesal Penal, y
que por lo tanto estaban en espera de que la Comision los convocara, de lo que da cuenta para

que no se vaya a tener la falsa impresion de que no cumplieron con aquel encargo.
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Se dispuso:  Tener por rendido el informe del Magistrado Cervantes, y por hechas las

manifestaciones del Magistrado Chaves.

Apartados completos sobre la prision preventiva en los diversos codigos mencionados en el

marco tedrico.

Codigo procesal penal de Cordoba, provincia Argentina.

Articulo 281.- Prision preventiva.

Siempre que existieren elementos de conviccion suficientes para sostener como probable la
participacion punible del imputado en el hecho investigado, después de recibida su declaracion,
bajo pena de nulidad, se dispondra su prision preventiva cuando hubiere vehementes indicios de
peligro de fuga o de entorpecimiento de la investigacion, los que deberan acreditarse en el caso

concreto

Articulo 281 bis.- Peligro de fuga.

El peligro procesal de fuga del imputado podré inferirse, entre otros, de los siguientes indicios:

1) Las circunstancias y naturaleza del hecho, de la gravedad del prondstico punitivo hipotético
por no aparecer procedente, prima facie, la condena de ejecucion condicional -articulo 26 del
Codigo Penal-, y la condena impuesta sin que haya transcurrido el término que establece el
articulo 50 del Codigo Penal;

2) Falta de arraigo: determinado por no tener domicilio o residencia habitual, asiento de la
familia, afectos, sus negocios o trabajo, o ser estos datos inciertos. Asi también, por las
facilidades para abandonar el pais o permanecer oculto y demds cuestiones que influyan en el
arraigo del imputado. La falsedad o la falta de informacion al respecto constituiran presuncion de
fuga;

3) El comportamiento del imputado durante el proceso o en otro proceso anterior o que se

encuentre en tramite, en la medida que permita inferir su voluntad de no someterse a la
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persecucion penal y -en particular- si incurrid en rebeldia o si ocultd o proporciond falsa
informacion sobre su identidad o domicilio, el cese de prision preventiva anterior, el
incumplimiento o abandono de tratamientos terapéuticos impuestos por organos judiciales, no
haberse sometido a la justicia y permanecer fugado después de conocida la existencia de orden
de detencion en su contra, entre otros, o

4) El incumplimiento injustificado por parte del imputado de los deberes y obligaciones

impuestos en virtud del articulo 268 de este Codigo.

Articulo 281 ter.- Peligro de entorpecimiento.

Para decidir acerca del peligro procesal de entorpecimiento de la investigacion, se tendrd en
cuenta la existencia de indicios que justifiquen la sospecha de que el imputado podra:

1) Destruir, modificar, ocultar, suprimir o falsificar elementos de prueba;

2) Influir para que testigos o peritos informen falsamente o se comporten de manera desleal o
reticente. La eventual existencia del peligro podra inferirse del temor que el estado de libertad
del imputado pueda infundir en la victima y/o testigos durante el proceso o del lugar que en la
cadena de comercializacion hubiere ocupado el imputado en los delitos que tiene por objeto la
Ley N° 10067; 3) Influir para que la victima, testigos o peritos de hechos que tengan vinculacion
con situaciones de violencia de género se comporten de manera renuente en sede judicial,
entorpeciendo su participacion y cooperacion en el proceso. Este extremo, entre otros indicios,
podré inferirse de la escalada de violencia, entendiendo por tal la reiteracion de hechos violentos
en el mismo proceso o en otro proceso anterior o que se encuentre en tramite y del temor que el
estado de libertad del imputado pueda infundir sobre la victima y/o testigos. En dichos supuestos
se deberan tener presentes los derechos reconocidos, los deberes impuestos al Estado y las
directrices que forman parte de las convenciones y tratados internacionales que gozan de
jerarquia constitucional;

4) Inducir a otros a realizar los comportamientos enunciados en los articulos precedentes, o

5) Incumplir injustificadamente los deberes y obligaciones impuestos en virtud del articulo 268

de este Codigo.
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Prision preventiva en el proyecto de codigo procesal penal Iberoamericano

202. Prision preventiva.

Se podra ordenar la prision, después de oido el imputado (arts. 41 y ss.), cuando medien los
siguientes requisitos:

1) la existencia de elementos de conviccidon suficientes para sostener, razonablemente, que el
imputado es, con probabilidad, autor de un hecho punible o participe en él (procesamiento);

2) la existencia de una presuncion razonable, por apreciacion de las circunstancias del caso
particular, acerca de que el imputado no se sometera al procedimiento (peligro de fuga) u
obstaculizara la averiguacion de la verdad (peligro de obstaculizacion).

No se podré ordenar la prision preventiva en los delitos de accion privada, en aquellos que no
tengan prevista pena privativa de libertad o cuando, en el caso concreto, no se espera una pena
privativa de libertad que deba ejecutarse. En estos casos, s6lo se aplicara las medidas previstas
en los incs. 3 a 7 del art. 209, salvo lo dispuesto en el art. 379.

El auto que autoriza la prision preventiva debera fundar expresamente cada uno de los

presupuestos que la motivan.

203. Peligro de fuga.

Para decidir acerca del peligro de fuga se tendra en cuenta, especialmente, las siguientes
circunstancias:

1) arraigo en el pais, determinado por el domicilio, residencia habitual, asiento de la familia y de
sus negocios o trabajo y las facilidades para abandonar definitivamente el pais o permanecer
oculto;

2) la pena que se espera como resultado del procedimiento;

3) la importancia del dafio resarcible y la actitud que el imputado adopta, voluntariamente, frente
aél;

4) el comportamiento del imputado durante el procedimiento o en otro procedimiento anterior, en

la medida que indique su voluntad de someterse a la persecucion penal.
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204. Peligro de obstaculizacion.

Para decidir acerca del peligro de obstaculizacion para la averiguacion de la verdad se tendra en
cuenta, especialmente, la grave sospecha de que el imputado:

1) destruird, modificara, ocultard, suprimird o falsificara elementos de prueba;

2) influird para que coimputados, testigos o peritos informen falsamente o se comporten de
manera desleal o reticente;

3) inducira a otros a realizar tales comportamientos.

205. Competencia, forma y contenido de la decision.

El auto seré dictado por el juez de la instruccion, durante el procedimiento preparatorio, o por el
tribunal competente, y debera contener:

1) los datos personales del imputado o, si se ignoran, los que sirvan para identificarlo;

2) una sucinta enunciacion del hecho o hechos que se le atribuyen,;

3) los fundamentos;

4) el dispositivo, con cita de las disposiciones penales aplicables.

206. Orden de detencion.

En los casos en que el imputado se oculte o se halle en la situacion prevista en el art. 39, el juez
de la instruccion, aun sin declaracion previa del imputado, podra ordenar su detencion, siempre
que existan los presupuestos del art. 202 y conforme al art. 205; cuando el imputado
compareciere, lo oira (arts. 41 y ss.) y ordenara su prision preventiva, si correspondiere (art.
202).

Si ya hubiere sido dictada la prision preventiva, bastard remitirse a ella y expresar el motivo que

provoca la necesidad actual del encarcelamiento.

207. Comunicacion.
Cuando el imputado sea aprehendido, sera informado acerca del hecho que se le atribuye y de la

autoridad que ha ordenado su detencidn o a cuya disposicion sera consignado.
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La misma comunicacion se practicard también a un pariente o a una persona de su confianza.

208. Cesacion del encarcelamiento.

La privacion de libertad finalizara:

1) cuando nuevos elementos de juicio demuestren que no concurren los motivos que la fundaron
o tornen conveniente su sustitucion por otra medida;

2) cuando su duracion supere o equivalga a la condena que se espera, considerando, incluso, la
posible aplicacion de reglas penales relativas a la remision de la pena o a la libertad anticipada;
3) cuando su duracion exceda de un afio; pero si se hubiere dictado sentencia condenatoria, podra
durar tres meses mas.

El Tribunal de Casacion, a pedido del tribunal o del ministerio publico, podrad autorizar que el
plazo de un afo se prolongue hasta otro afio mas, fijando el tiempo concreto de las prorrogas. En
ese caso podrd indicar las medidas necesarias para acelerar el tramite del procedimiento y
quedard a su cargo el examen de la prision (arts. 213 y siguientes).

Vencido el plazo del inc. 3, no se podra ordenar una medida de coercion, salvo la citacion; pero,
para asegurar la realizacion del debate (art. 292), o la realizacion de un acto particular (art. 138),
para comprobar la sospecha de fuga (art. 39) o para impedir la obstaculizacion de la averiguacion
de la verdad, se podra ordenar su nueva detencion por un plazo que no exceda el tiempo

absolutamente necesario para cumplir la finalidad de la disposicion.

209. Sustitucion.

Siempre que el peligro de fuga o de obstaculizacion para la averiguacion de la verdad pueda
razonablemente evitarse por aplicacion de otra medida menos gravosa para el imputado, el juez o
tribunal competente, de oficio, preferird imponerle a él, en lugar de la prision (art. 202), alguna
de las alternativas siguientes:

1) el arresto domiciliario, en su propio domicilio o en custodia de otra persona, sin vigilancia

alguna o con la que el tribunal disponga;
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2) la obligacion de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o institucion determinada,
quien informara periddicamente al tribunal;

3) la obligacidn de presentarse periddicamente ante el tribunal o la autoridad que ¢l designe;

4) la prohibicion de salir del pais, de la localidad en la cual reside o del ambito territorial que fije
el tribunal, sin autorizacion;

5) la prohibicion de concurrir a determinadas reuniones o de visitar ciertos lugares;

6) la prohibicion de comunicarse con personas determinadas, siempre que no se afecte el derecho
de defensa;

7) la prestacion de una caucion econdmica adecuada, por el propio imputado o por otra persona,
mediante deposito de dinero, valores, constitucion de prenda o hipoteca, embargo o entrega de
bienes, o la fianza de una o mas personas idoneas.

El tribunal podra imponer una sola de estas alternativas o combinar varias de ellas, segun resulte
adecuado al caso, y ordenara las medidas y las comunicaciones necesarias para garantizar su
cumplimiento.. En ningun caso se utilizaran estas medidas desnaturalizando su finalidad o se
impondran medidas cuyo cumplimiento fuere imposible; en especial, no se impondra una
caucion economica, cuando el estado de pobreza o la carencia- de medios del imputado, tornen
imposible la prestacion de la caucion.

Podra también prescindir de toda medida de coercion, cuando la simple promesa del imputado
de someterse al procedimiento baste para eliminar el peligro de fuga o de obstaculizacion para la

averiguacion de la verdad.

Codigo procesal penal Guatemala

Articulo 259.- Prision preventiva.
Se podra ordenar la prision preventiva, después de oir al sindicado, cuando medie informacion
sobre la existencia de un hecho punible y motivos racionales suficientes para creer que el

sindicado lo ha cometido o participado en él.
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La libertad no debe restringirse sino en los limites absolutamente indispensables para asegurar la

presencia del imputado en el proceso.

Articulo 260.- Forma y contenido de la decision.

El auto de prision serd dictado por el juez o tribunal competente, y debera contener:

1) Los datos personales del imputado o los que sirvan para identificarlo.

2) Una sucinta enunciacion del hecho o hechos que se le atribuyan.

3) Los fundamentos con la indicacion concreta de los presupuestos que motivan la medida.

4) La cita de las disposiciones finales aplicables.

Articulo 261.- Casos de excepcion.

En delitos menos graves no sera necesaria la prision preventiva, salvo que exista presuncion
razonable de fuga o de obstaculizacion de la averiguacion de la verdad.

No se podra ordenar la prision preventiva en los delitos que no tengan prevista pena privativa de

libertad o cuando, en el caso concreto, no se espera dicha sancion.

Articulo 262.- Peligro de fuga.

Para decidir acerca del peligro de fuga se tendran en cuenta, especialmente, las siguientes
circunstancias:

1. Arraigo en el pais, determinado por el domicilio, residencia habitual, asiento de la familia, de
sus negocios o trabajo y las facilidades para abandonar definitivamente el pais o permanecer
oculto.

2. La pena que se espera como resultado del procedimiento.

3. La importancia del dafio resarcible y la actitud que el sindicado o imputado adopta
voluntariamente frente a él.

4. El comportamiento del sindicado o imputado durante el procedimiento o en otro
procedimiento anterior, en la medida que indique su voluntad de someterse a la persecucion
penal; y

5. La conducta anterior del imputado.
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Articulo 263.- Peligro de obstaculizacion.

Para decidir acerca del peligro de obstaculizacion para la averiguacion de la verdad se tendréd en
cuenta, especialmente, la grave sospecha de que el imputado podria:

1. Destruir, modificar, ocultar, suprimir o falsificar elementos de prueba.

2. Influir para que coimputados, testigos o peritos informen falsamente o se comporten de
manera desleal o reticente.

3. Inducir a otros a realizar tales comportamientos.

Articulo 264. Sustitucion

Siempre que el peligro de fuga o de obstaculizacion para la averiguacion de la verdad pueda ser
razonablemente evitando por aplicacion de otra medida menos grave para el imputado, el juez o
tribunal competente, de oficio, podra imponerle alguna o varias de las medidas siguientes:

1) El arresto domiciliario, en su propio domicilio o residencia o en custodia de otra persona, sin
vigilancia alguna o con la que el tribunal disponga.

2) La obligacion de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o de institucion
determinada, quien informaré periédicamente al tribunal.

3) La obligacion de presentarse periddicamente ante el tribunal o la autoridad que se designe.

4) La prohibicion de salir, sin autorizacion, del pais, de la localidad en la cual reside o del &mbito
territorial que fije el tribunal.

5) La prohibicién de concurrir a determinadas reuniones o de visitar ciertos lugares.

6) La prohibicion de comunicarse con personas determinadas, siempre que no se afecte el
derecho de defensa.

7) La prestacion de una caucion adecuada, por el propio imputado o por otra persona, mediante
deposito de dinero, valores, constitucion de prenda o hipoteca, embargo o entrega de bienes o la
fianza de una o mas personas idoneas.

El tribunal ordenard las medidas y las comunicaciones necesarias para garantizar su

cumplimiento. En ninglin caso se utilizardn estas medidas desnaturalizando su finalidad o se
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impondran medidas cuyo cumplimiento fuere imposible. En especial, evitard la imposicion de
una caucion econdmica cuando el estado de pobreza o la carencia de los medios del imputado
impidan la prestacion.

En casos especiales, se podra también prescindir de toda medida de coercion, cuando la simple
promesa del imputado de someterse al procedimiento baste para eliminar el peligro de fuga o de
obstaculizacion para la averiguacion de la verdad.

No podra concederse ninguna de las medidas sustitutivas enumeradas anteriormente en procesos
instruidos contra reincidentes o delincuentes habituales, o por delitos de homicidio doloso,
asesinato, parricidio, violacion agravada, violacion calificada, violacion de menor de doce afios
de edad, plagio o secuestro en todas sus formas, sabotaje, robo agravado.

También quedan excluidos de medidas sustitutivas los delitos comprendidos en el Capitulo VII
del Decreto No. 48-92 del Congreso de la Republica. Ley contra la Narcoactividad.

Las medidas sustitutivas acordadas deberan guardar relacion con la gravedad del delito
imputado. En caso de los delitos contra el patrimonio, la aplicacion del inciso séptimo de este
articulo deberd guardar una relacion proporcional con el dafio causado.

En procesos instruidos por los delitos de defraudacion tributaria, defraudacién aduanera y
contrabando aduanero, no podra concederse ninguna de las medidas sustitutivas a las que se
refiere este articulo, excepto la de prestacion de caucion econdmica.

En los procesos instruidos por los delitos de: a) Adulteracion de medicamentos; b) Produccion de
medicamentos falsificados, productos farmacéuticos falsificados, dispositivos médicos y material
médico quirtrgico falsificado; ¢) Distribucion y comercializacion de medicamentos falsificados,
productos farmacéuticos falsificados, medicamentos adulterados, dispositivos médicos y material
médico quirtrgico falsificado; y d) Establecimientos o laboratorios clandestinos, no podra

concederse ninguna de las medidas sustitutivas a las que se refiere este articulo

Cadigo procesal penal de Mexico

Articulo 165. Aplicacion de la prision preventiva
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Sélo por delito que merezca pena privativa de libertad habra lugar a prision preventiva. La

prision preventiva sera ordenada conforme a los términos y las condiciones de este Codigo.

La prision preventiva no podra exceder del tiempo que como maximo de pena fije la ley al delito
que motivare el proceso y en ningln caso sera superior a dos afios, salvo que su prolongacién se
deba al ejercicio del derecho de defensa del imputado. Si cumplido este término no se ha
pronunciado sentencia, el imputado serd puesto en libertad de inmediato mientras se sigue el

proceso, sin que ello obste para imponer otras medidas cautelares.

Parrafo reformado DOF 17-06-2016

Articulo 166. Excepciones

En el caso de que el imputado sea una persona mayor de setenta afios de edad o afectada por una
enfermedad grave o terminal, el Organo jurisdiccional podra ordenar que la prision preventiva se
ejecute en el domicilio de la persona imputada o, de ser el caso, en un centro médico o geriatrico,
bajo las medidas cautelares que procedan.

De igual forma, procedera lo previsto en el parrafo anterior, cuando se trate de
mujeresembarazadas, o de madres durante la lactancia.

No gozaran de la prerrogativa prevista en los dos parrafos anteriores, quienes a criterio del Juez
de control puedan sustraerse de la accion de la justicia o manifiesten una conducta que haga

presumible su riesgo social.

Articulo 167. Causas de procedencia

El Ministerio Publico sélo podra solicitar al Juez de control la prision preventiva o el resguardo
domiciliario cuando otras medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la
comparecencia del imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccion de la
victima, de los testigos o de la comunidad asi como cuando el imputado esté siendo procesado o
haya sido sentenciado previamente por la comision de un delito doloso, siempre y cuando la

causa diversa no sea acumulable o conexa en los términos del presente Codigo.
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En el supuesto de que el imputado esté siendo procesado por otro delito distinto de aquel en el
que se solicite la prision preventiva, deberd analizarse si ambos procesos son susceptibles de
acumulacidn, en cuyo caso la existencia de proceso previo no dara lugar por si sola a la

procedencia de la prision preventiva.

El Juez de control en el &mbito de su competencia, ordenara la prision preventiva oficiosamente
en los casos de delincuencia organizada, homicidio doloso, violacion, secuestro, trata de
personas, delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos, asi como delitos
graves que determine la ley contra la seguridad de la Nacion, el libre desarrollo de la
personalidad y de la salud.

Las leyes generales de salud, secuestro y trata de personas estableceran los supuestos que
ameriten prision preventiva oficiosa.

La ley en materia de delincuencia organizada establecera los supuestos que ameriten prision
preventiva oficiosa.

Se consideran delitos que ameritan prision preventiva oficiosa, los previstos en el Cédigo Penal
Federal de la manera siguiente:

I. Homicidio doloso previsto en los articulos 302 en relacion al 307, 313, 315, 315 Bis, 320 y
323;

II. Genocidio, previsto en el articulo 149 Bis;

III. Violacion prevista en los articulos 265, 266 y 266 Bis;

IV. Traicion a la patria, previsto en los articulos 123, 124, 125 y 126;

V. Espionaje, previsto en los articulos 127 y 128;

VI. Terrorismo, previsto en los articulos 139 al 139 Ter y terrorismo internacional previsto en los
articulos 148 Bis al 148 Quater;

VII. Sabotaje, previsto en el articulo 140, parrafo primero;

VIII. Los previstos en los articulos 142, parrafo segundo y 145;

IX. Corrupcién de personas menores de dieciocho afios de edad o de personas que no tienen

capacidad para comprender el significado del hecho o de personas que no tienen capacidad
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para resistirlo, previsto en el articulo 201; Pornografia de personas menores de dieciocho afios de
edad o de personas que no tienen capacidad para comprender el significado del hecho o de
personas que no tienen capacidad para resistirlo, previsto en el articulo 202; Turismo sexual en
contra de personas menores de dieciocho afios de edad o de personas que no tienen capacidad
para comprender el significado del hecho o de personas que no tienen capacidad para resistirlo,
previsto en los articulos 203 y 203 Bis; Lenocinio de personas menores de dieciocho afios de
edad o de personas que no tienen capacidad para comprender el significado del hecho o de
personas que no tienen capacidad para resistirlo, previsto en el articulo 204 y Pederastia, previsto
en el articulo 209 Bis;

X. Trafico de menores, previsto en el articulo 366 Ter;

XI. Contra la salud, previsto en los articulos 194, 195, 196 Bis, 196 Ter, 197, parrafo primero y
198, parte primera del parrafo tercero.

El juez no impondra la prision preventiva oficiosa y la sustituird por otra medida cautelar,
unicamente cuando lo solicite el Ministerio Publico por no resultar proporcional para garantizar
la comparecencia del imputado en el proceso, el desarrollo de la investigacion, la proteccion de
la victima y de los testigos o de la comunidad. Dicha solicitud debera contar con la autorizacion

del titular de la Procuraduria o el funcionario que en ¢l delegue esa facultad.

Articulo 168. Peligro de sustraccion del imputado

Para decidir si estd garantizada o no la comparecencia del imputado en el proceso, el Juez de
control tomara en cuenta, especialmente, las siguientes circunstancias:

I. El arraigo que tenga en el lugar donde deba ser juzgado determinado por el domicilio,
residencia habitual, asiento de la familia y las facilidades para abandonar el lugar o permanecer
oculto. La falsedad sobre el domicilio del imputado constituye presuncién de riesgo de fuga;

II. El maximo de la pena que en su caso pudiera llegar a imponerse de acuerdo al delito de que se
trate y la actitud que voluntariamente adopta el imputado ante éste;

III. El comportamiento del imputado posterior al hecho cometido durante el procedimiento o en
otro anterior, en la medida que indique su voluntad de someterse o no a la persecucion penal;

I'V. La inobservancia de medidas cautelares previamente impuestas, o
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V. El desacato de citaciones para actos procesales y que, conforme a derecho, le hubieran

realizado las autoridades investigadoras o jurisdiccionales.

Articulo 169. Peligro de obstaculizacion del desarrollo de la investigacion

Para decidir acerca del peligro de obstaculizacion del desarrollo de la investigacion, el Juez de
control tomard en cuenta la circunstancia del hecho imputado y los elementos aportados por el
Ministerio Publico para estimar como probable que, de recuperar su libertad, el imputado:

I. Destruira, modificara, ocultara o falsificara elementos de prueba;

II. Influird para que coimputados, testigos o peritos informen falsamente o se comporten de
manera reticente o inducird a otros a realizar tales comportamientos, o

III. Intimidara, amenazara u obstaculizara la labor de los servidores publicos que participan en la

investigacion.

Articulo 170. Riesgo para la victima u ofendido, testigos o para la comunidad

La proteccion que deba proporcionarse a la victima u ofendido, a los testigos o a la comunidad,
se establecera a partir de la valoracion que haga el Juez de control respecto de las circunstancias
del hecho y de las condiciones particulares en que se encuentren dichos sujetos, de las que
puedan derivarse la existencia de un riesgo fundado de que se cometa contra dichas personas un

acto que afecte su integridad personal o ponga en riesgo su vida.

Articulo 171. Pruebas para la imposicion, revision, sustitucion, modificacion o cese de la prision
preventiva

Las partes podran invocar datos u ofrecer medios de prueba con el fin de solicitar la imposicion,
revision, sustitucion, modificacion o cese de la prision preventiva.

En todos los casos se estara a lo dispuesto por este Codigo en lo relativo a la admision y
desahogo de medios de prueba.

Los medios de conviccion allegados tendran eficacia inicamente para la resolucion de las

cuestiones que se hubieren planteado.
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Codigo procesal penal Italiano.

Art. 280 (Condiciones de aplicabilidad de las medidas coercitivas)

1. Salvo lo dispuesto en los parrafos 2 y 3 del presente articulo y art. 391, las medidas previstas
en este capitulo solo pueden aplicarse cuando se trata de delitos para los cuales la ley establece la
pena de prision o prision de mas de tres afios como maximo.

2. La prision preventiva en prision puede organizarse Unicamente por delitos cometidos o
intentados, por lo que se prevé una pena de prision de no mas de cuatro afios

3. La disposicion a que se refiere el parrafo 2 no se aplica a quienes hayan infringido las

disposiciones relativas a una medida cautelar.

Art.391 (Audiencia de validacion)

1. La audiencia de validacion se lleva a cabo en la sala del consejo con la participacion necesaria
del defensor de la persona arrestada o de la persona arrestada.

2. Si el defensor de confianza u oficio no ha sido encontrado o no ha aparecido, el juez lo provee
de conformidad con el art. 97 parrafo 4.

3. El fiscal, si aparece, indica los motivos del arresto o la detencion y explica las solicitudes
relacionadas con la libertad personal. El juez luego procede a interrogar a la persona arrestada o
al detenido, a menos que haya podido o se haya negado a comparecer; en cualquier caso, siente a
su defensor.

4. Cuando parezca que el arresto o detencion ha sido legitimamente ejecutado y los términos
establecidos en los articulos 386 parrafo 3 y 390 parrafo 1, el juez valida por orden. Contra el
decreto que determina la validacion, el fiscal y la persona arrestada o la persona arrestada pueden
apelar la casacion.

5. Si las condiciones de aplicabilidad previstas en el art. 273 y algunos de los requisitos de
precaucion previstos en el art. 274, el juez prevé la aplicacion de una medida coercitiva de
conformidad con el art. 291. Cuando la detencion se ha llevado a cabo por uno de los delitos
senalados en el parrafo 2 del articulo 381, o por uno de los delitos para los cuales también esta

permitido fuera de los casos de flagrancia, la aplicacion de la medida también se organiza en el
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exterior los limites de pena establecidos en los articulos 274, parrafo 1, letra c) y 280 (1). 6.
Cuando no cumple con el parrafo 5, el juez ordena la liberacion inmediata de la persona
arrestada o arrestada por orden.

7. Las ordenes previstas en los parrafos anteriores, si no se pronunciaron en la audiencia, se
comunican o notifican a quienes tienen el derecho de apelar. Las Ordenes emitidas en la
audiencia se comunican al fiscal y se notifican a la persona arrestada o a la persona arrestada, si
no aparecié. Los términos de la apelacion comienzan desde la lectura de la disposicion en la
audiencia o desde su comunicacion o notificacion. El arresto o la detencion dejan de tener efecto
si la orden de validacion no se pronuncia o archiva en las cuarenta y ocho horas posteriores al
momento en que la persona detenida o detenida fue puesta a disposicion del juez.

Periodo asi reemplazado por el art. 12 L.26 de marzo de 2001 n.128, en G.U.n. 91 de 19 de abril
de 2001 [el texto anterior proporciond: Cuando el arresto se llevo a cabo por uno de los delitos
indicados en el art. 381 parrafo 2, la aplicacion de la medida también se organiza fuera de los

limites establecidos por el art. 280.]

Codigo procesal penal de Alemania.

Seccion 112. [Admisibilidad de Detencidon de Detencidon; Motivos para el arresto]

(1) Se puede ordenar la detencion extrajudicial contra el acusado si es sospechoso de la ofensa.
No puede ordenarse si se desproporciona en relacion con la importancia del caso o con la pena o
medida de reforma y prevencion que pueda imponerse.

(2) Debera existir un motivo de arresto sobre la base de ciertos hechos:

1. se establece que el acusado ha huido o se esta escondiendo;

2. Considerando las circunstancias del caso individual, existe el riesgo de que el acusado evada
el proceso penal (riesgo de fuga); o

3. la conducta del acusado da lugar a la fuerte sospecha de que lo hara

a) destruir, alterar, eliminar, suprimir o falsificar evidencia,

b) influir indebidamente en el coacusado, los testigos o los expertos, o
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c) otros para hacerlo,

y si, por lo tanto, el riesgo de alterar la evidencia.

(3) la detencidon de Devolucion puede ser ordenada contra un acusado sospecha fuertemente de
un delito de conformidad con la seccion 129 A la subseccion (1) o en virtud de las secciones 211,
212, 220a la subseccion (1), nimero 1, las secciones 226, 306b o 306¢c del Penal 308

subsecciones (1) a (3) del Codigo Penal, si no hay motivo para el arresto debido a la subseccion

2).

Seccion 112a. [Motivos adicionales para el arresto]

(1) También existird un motivo de arresto si se sospecha fuertemente que el acusado tiene:

1. haber cometido un delito de conformidad con los articulos 174, 174a, 176 a 179 del Codigo
Penal, o

2. repetidamente tener o continuamente cometido un delito que atenta contra el ordenamiento
juridico En virtud del articulo 125 bis acuerdo con los articulos 224 a 227, conformidad con los
articulos 243, 244, 249 a 255, 260, De conformidad con el articulo 263, De conformidad con los
articulos 306 a 306c¢ o seccion 316a del Codigo Penal o en virtud de la seccion 29 la subseccion
(1), los nameros 1, 4 o 10, o la subseccion (3), la seccion 29a la subseccion (1), la seccion 30 la
subseccion (1), la seccion de la subseccion 30a (1) de la Ley de Narcoticos y ciertos hechos que
continuaran siendo criminales ofensa, si en el caso del nimero 2, se espera que se imponga una
pena de prision superior a un afio.

(2) La subseccion (1) no sera aplicable si los requisitos previos para la emision de una orden de
detencion prevalecen conforme a la seccidon 112 y los requisitos previos para la suspension de la
ejecucion de la orden de detencion conformidad con la Seccion 116 incisos (1) y (2) no

prevalecer.
Seccion 113. [Prerrequisitos aplicables a delitos menos graves]

(1) Si la ofensa es punible solamente por encarcelamiento a 6 meses, o por un final a ciento

ochenta por dia
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(2) En tales casos, la detencion preventiva puede imponerse por el solo riesgo de fuga si el
acusado:

1. ha evadido previamente los procedimientos en su contra o ha hecho preparativos para el vuelo;
2. no tiene domicilio permanente o lugar de residencia dentro del ambito territorial de este
estatuto, o

3. no puede identificarse a si mismo.

Seccion 114. [Orden de arresto]

(1) El juez impondré la detencion preventiva mediante una orden escrita de arresto.

(2) Se debe indicar la orden de arresto:

1. el acusado;

2. el delito del que se sospeche con toda firmeza, el momento y el lugar de su comision, los
elementos reglamentarios del delito y las disposiciones penales que se aplicaran;

3. el motivo de la detencidn, asi como

4. los hechos bajo la fuerte sospecha de la ofensa y el motivo del arresto, a menos que la
seguridad naciona

(3) Si parece que es aplicable la subseccion (1) de la Seccidon 112, segunda oracion, o si el

acusado invoca esa disposicion,

Codigo procesal penal de Portugal

Articulo 202

Prision preventiva

1 - Si considera inadecuadas o insuficientes, en el caso, las medidas contempladas en los
articulos anteriores, el juez puede imponer al inculpado a prision preventiva cuando:

a) existir fuertes indicios de practica de crimen doloso punible con pena de prision de maximo
superior a 5 anos;

b) existir fuertes indicios de practica de delito doloso que corresponda a la criminalidad violenta;
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c) existir fuertes indicios de practica de crimen doloso de terrorismo o que corresponda a la
criminalidad altamente organizada punible con pena de prision de maximo superior a 3 afios;

d) existir fuertes indicios de practica de delito doloso de ofensa a la integridad fisica cualificada,
hurto calificado, dafio cualificado, burla informética y en las comunicaciones, rectificacion,
falsificacion o contrafaccion de documento, atentado a la seguridad del transporte por carretera,
punibles con pena de prision maximo superior a 3 afos;

e) haya indicios de la practica del crimen doloso de detencion de armas prohibidas, detencion de
armas y otros dispositivos, productos o sustancias en lugares prohibidos o del crimen cometido
con arma, con arreglo al régimen juridico de las armas y sus municiones, punibles con pena de
muerte prision de maximo superior a 3 afios;

f) si se trata de una persona que haya penetrado o permanecido irregularmente en el territorio
nacional, o contra la que esté en curso un proceso de extradicion o de expulsion.

2 - Se muestra que el acusado a someter la prision preventiva sufre de anomalia psiquica, el juez
puede imponer, oir al defensor y, siempre que sea posible, un familiar, que, mientras la anomalia
persista, en lugar de la prision tenga lugar internamiento preventivo en un hospital psiquitrico u
otro establecimiento analogo adecuado, adoptando las precauciones necesarias para prevenir los

peligros de fuga y de comision de nuevos crimenes.

Articulo 210

Inevitable de las diligencias para la aplicacion de la prision preventiva:

Si el juez tiene elementos para suponer que una persona pretende sustraerse a la aplicacion o
ejecucion de la prision preventiva, podra aplicarle inmediatamente, hasta que la ejecucion de la
medida sea efectiva, las medidas previstas en los articulos 198 a 201, incluso, o alguna o algunas

de ellas.
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Entrevista realizada a los expertos.

1.- (Como definiria el Principio de Inocencia desde una perspectiva Constitucional y de

Derechos Humanos?

2.- (Como considera usted que se ajusta o emplea el Principio de Inocencia Constitucional a la

materia Penal en Costa Rica?

3.- ({Que piensa usted de utilizar la presuncion del peligro en la continuidad delictiva como un

presupuesto objetivo para la aplicacion de la medida cautelar de prision preventiva?

4.- ;Considera que la presuncion del peligro en la continuidad delictiva tiene relacion con la

figura del delincuente habitual o profesional?

5.- (Considera usted que con base en dicha presuncion del peligro en la continuidad de la
actividad delictiva se vulnera total o parcialmente el principio Non Bis In Idem y Cosa Juzgada

dentro del proceso Penal?
6.- ¢Considera usted que la presuncion contenida en el Art 239 Ins B sobre el peligro en la

continuidad de la actividad delictiva conculca el Principio de Inocencia dispuesto en el articulo

39 de la Constitucion Politica?

225



Encuesta realizada a los defensores publicos.

Nombre de la encuesta: “Peligro en la continuidad de la actividad delictiva”

Estimado Defensor o Defensora Publica:

Por medio de la presente encuesta, se solicita su amable colaboracion para responder, de forma
andnima, las preguntas que se plantean, las cuales tienen como objetivo generar datos a nivel
pais, en cuanto a la aplicacion del “peligro de reiteracion delictiva” como presupuesto para el
dictado de la prision preventiva.

Los resultados obtenidos, seran utilizados en el marco de la Tesis de Licenciatura en Derecho
titulada “Analisis de la presuncion de reiteracion delictiva contenida en el inciso b) del articulo
239 del Codigo Procesal Penal frente al principio de inocencia”, sostenida por el postulante Luis
Ignacio Zufiga Solis, en la Universidad Internacional de las Américas. Muchas gracias por su

colaboracion.

1.- (Cual de estos argumentos es el usual para fundamentar el peligro de reiteracion delictiva al
momento de imponer prision preventiva en contra una persona imputada?

A.- Existencia de expedientes en etapa de investigacion en contra del imputado.

B.- Existencia de expedientes con acusacion en la fiscalia.

C.- Existencia de expedientes con auto de apertura a Juicio.

D.- Existencia de sentencias condenatorias sin firmeza.

E.- Existencia de sentencias condenatorias firmes.

F.- Otro (Especifique)

2.- ;Considera que el peligro de reiteracion delictiva vulnera alguno de los siguientes principios?
A.- Inocencia
B.- Non Bis In Indem
C.- Cosa Juzgada
D.- Legalidad
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E.- Debido Proceso
F.- Defensa
QG.- In Dubio Pro Reo

H.- Otro (Especifique)

3.- (En cudl provincia desempefia actualmente su cargo?
A.- Alajuela
B.- San José
C.- Heredia
D.- Cartago
E.- Puntarenas
F.- Guanacaste

G.- Limon

4.- ;Con cuanta Francia se utiliza esta presuncion por parte de la persona juzgadora? Indiquelo
con numeros del 1 al 5, significando 1 el menor uso, y 5 uso frecuente.

A.-1

B.-2

C.-3

D.-4

E.-5

5.-¢{Cuantos afos posee de experiencia como Defensor (a) Publico (a)?
A-1las
B.-6al10
C-11al5
D.-162a20
E.-21a25
F.- Mas de 25
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Sentencia numero 1739-92 Sala Constitucional.

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las once
horas cuarenta y cinco minutos del primero de julio de mil novecientos noventa y dos.

Consulta Judicial Preceptiva de Constitucionalidad (expediente #1587-90) planteada por la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia, con base en un recurso de revision interpuesto por
Mario Enrique Arias Arguedas contra la sentencia del Juez Tercero Penal de San José de las 8:00
horas del 8 de mayo de 1964, que le impuso la pena de un afio de prision, con condena de
ejecucion condicional, por el delito de estafa en perjuicio de "Compaiiia Distribuidora G.
Renero".

RESULTANDO:

I - El recurrente Arias Arguedas fundamenta su solicitud de revision en tres motivos: a) que la
accion atribuida fue erroneamente calificada como estafa; b) que al valorar su confesion se
cometid un grave error, pues se concluyo que al aceptar los hechos denunciados lo hacia sobre el
caracter ilicito de éstos; ¢) que, de acuerdo con el principio de supresion hipotética de la prueba,
invalidada su confesion sélo podria tenerse como cierto que en la empresa ofendida, en que
laboro, era costumbre que los empleados tomaran dineros para si, los que luego reponian al
recibir su salario. Solamente la segunda y tercera alegaciones caen dentro de la materia propia de
esta Sala, segun los términos del articulo 102 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional.

IT - La Licenciada Patricia Cordero Vargas, Subjefe a.i. del Ministerio Publico, respondid la
audiencia alegando que ningun quebranto al debido proceso se cometio en perjuicio de Arias
Arguedas, pues la valoracion de la prueba en el caso se di6 de conformidad, con la legislacion
vigente en la época, y que en realidad lo que pretende el recurrente es que se haga una nueva e
improcedente valoracion de la prueba de la causa cuya revision intenta.

IIT - Por su parte, el Procurador General de la Republica, Licenciado Adridn Vargas Benavides,
considerd la consulta improcedente, pues lo que en realidad pretende la Sala Tercera al
formularla no es cumplir lo dispuesto en el articulo 102 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, sino otorgar a esta Sala la facultad de valorar y decidir sobre admisibilidad del

recurso de revision, para lo cual carece de competencia.
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IV - En los procedimientos se cumplieron las formalidades de ley.

Redacta el Magistrado Piza Escalante; y

CONSIDERANDO:

I - El concepto del debido proceso envuelve comprensivamente el desarrollo progresivo de
practicamente todos los derechos fundamentales de cardcter procesal o instrumental, como
conjuntos de garantias de los derechos de goce -cuyo disfrute satisface inmediatamente las
necesidades o intereses del ser humano-, es decir, de los medios tendientes a asegurar su vigencia
y eficacia. Este desarrollo muestra tres etapas de crecimiento, a saber:

a) En un primer momento se atribuyo valor y efecto constitucional al principio del debido
proceso legal -como aun se conoce en la tradicion britdnica y norteamericana: due process of
law-. Del capitulo 39 de la Carta Magna inglesa de 1215 se desarrolld este derecho de los
barones normandos frente al Rey "Juan Sin Tierra" a no sufrir arresto o prision arbitrarios, y a no
ser molestados ni despojados de su propiedad sin el juicio legal de sus pares y mediante el
debido proceso legal. Su contenido fue un signo claro de alivio ante los excesos de este Rey y de
sus predecesores, con su antecedente inmediato en la "Carta de Coronacion de Enrique I" o
"Carta de las Libertades", primera Carta concedida por un monarca inglés, otorgada por aquél en
1100, en el momento de su acceso al trono. Segln el pasaje de la Magna Charta que interesa:
"Ningin hombre libre debera ser arrestado, o detenido en prision, o desprovisto de su propiedad,
o de ninguna forma molestado; y no iremos en su busca, ni enviaremos por ¢él, salvo por el
juzgamiento legal de sus pares y por la ley de la nacion".

A partir de este ultimo concepto del Capitulo 39 de la Magna Charta, transcrito del latin original
per legem terrae y traducido al inglés como law of the land, se desarroll6 el de debido proceso
legal -due process of law-, en su acepcion contemporanea.

El capitulo 39 fue una protesta contra el castigo arbitrario y las ilegales violaciones a la libertad
personal y de los derechos de propiedad, y garantizaba el derecho a un juicio justo y a una
justicia honesta. Creaba y protegia inmunidades de que las personas nunca habian disfrutado
hasta entonces, asi como los derechos propios, atinentes a la persona o a sus bienes, y también
significa que su disfrute no podia ser alterado por el Rey por su propia voluntad y, por ende, no

podia arrebatarselas.
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El contenido original de la Carta era mucho mas especifico y restringido, como salvaguarda para
asegurar un juzgamiento por arbitros apropiados, compuestos por los propios poseedores, por los
barones mismos o por los jueces reales competentes. La clausula no pretendia acentuar una
forma particular de juicio, sino mas bien la necesidad de proteccion ante actos arbitrarios de
encarcelamiento, desposesion e ilegalidad que el Rey Juan habia cometido o tolerado. Pero con
el tiempo las apelaciones a otras libertades fueron, o sustantivas, o procesalmente orientadas
hacia fines sustantivos, motivo por el que la Carta Magna inglesa se convirtié en uno de los
documentos constitucionales mas importantes de la historia. No en vano recibié6 mas de 30
confirmaciones de otros monarcas ingleses; las mas importantes, de Enrique III, en 1225; de
Eduardo I, en 1297, y de Eduardo 111, en 1354.

De todo esto fue desprendiendo también una reserva de ley en materia procesal, en virtud de la
cual las normas rituales solo pueden ser establecidas mediante ley formal, emanada del
Parlamento -y de un Parlamento progresivamente mas democratico y representativo-, ademas de
un derecho a la propia existencia y disponibilidad de un proceso legal. En esta primera etapa no
se hizo aun cuestién constitucional de cudles fueran los procedimientos preestablecidos o
preestablecibles en cuanto a su contenido, sino solo en cuanto a la imperatividad de su existencia
y a que estuvieran prefijados por ley formal.

b) Sin embargo, a poco andar la insuficiencia del principio anterior, derivada de su caracter
meramente formal, hizo que la doctrina se extendiera al llamado debido proceso constitucional -
hoy, simplemente, debido proceso-, segtin el cual el proceso, amén de regulado por ley formal y
reservado a ésta, debe en su mismo contenido ser garantia de toda una serie de derechos y
principios tendentes a proteger a la persona humana frente al silencio, al error o a la
arbitrariedad, y no so6lo de los aplicadores del derecho, sino también del propio legislador; con lo
que se llegd a entender que la expresion de la Magna Charta law of the land se refiere, en
general, a todo el sistema de las garantias -todavia solo procesales o instrumentales- implicadas
en la legalidad constitucional. Este es el concepto especifico de la garantia constitucional del
debido proceso en su sentido procesal actual.

c) Pero aun se dio un paso mas en la tradicion jurisprudencial anglo-norteamericana, al

extenderse el concepto del debido proceso a lo que en esa tradicion se conoce como debido
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sustantivo o sustancial -substantive due process of law-, que, en realidad, aunque no se refiere a
ninguna materia procesal, constituyd un ingenioso mecanismo ideado por la Corte Suprema de
los Estados Unidos para afirmar su jurisdiccion sobre los Estados federados, al hilo de la
Enmienda XIV a la Constitucion Federal, pero que entre nosotros, sobre todo a falta de esa
necesidad, equivaldria sencillamente al principio de razonabilidad de las leyes y otras normas o
actos publicos, o incluso privados, como requisito de su propia validez constitucional, en el
sentido de que deben ajustarse, no sélo a las normas o preceptos concretos de la Constitucion,
sino también al sentido de justicia contenido en ella, el cual implica, a su vez, el cumplimiento de
exigencias fundamentales de equidad, proporcionalidad y razonabilidad, entendidas éstas como
idoneidad para realizar los fines propuestos, los principios supuestos y los valores presupuestos
en el Derecho de la Constitucion.

De alli que las leyes y, en general, las normas y los actos de autoridad requieran para su validez,
no solo haber sido promulgados por organos competentes y procedimientos debidos, sino
también pasar la revision de fondo por su concordancia con las normas, principios y valores
supremos de la Constitucion (formal y material), como son los de orden, paz, seguridad, justicia,
libertad, etc., que se configuran como patrones de razonabilidad. Es decir, que una norma o acto
publico o privado so6lo es valido cuando, ademas de su conformidad formal con la Constitucion,
esté razonablemente fundado y justificado conforme a la ideologia constitucional. De esta
manera se procura, no solo que la ley no sea irracional, arbitraria o caprichosa, sino ademas que
los medios seleccionados tengan una relacion real y sustancial con su objeto. Se distingue
entonces entre razonabilidad técnica, que es, como se dijo, la proporcionalidad entre medios y
fines; razonabilidad juridica, o la adecuacion a la Constitucion en general, y en especial, a los
derechos y libertades reconocidos o supuestos por ella; y finalmente, razonabilidad de los efectos
sobre los derechos personales, en el sentido de no imponer a esos derechos otras limitaciones o
cargas que las razonablemente derivadas de la naturaleza y régimen de los derechos mismos, ni
mayores que las indispensables para que funcionen razonablemente en la vida de la sociedad.

En resumen, el concepto del debido proceso, a partir de la Carta Magna, pero muy especialmente
en la jurisprudencia constitucional de los Estados Unidos, se ha desarrollado en los tres grandes

sentidos descritos: a) el del debido proceso legal, adjetivo o formal, entendido como reserva de
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ley y conformidad con ella en la materia procesal; b) el del debido proceso constitucional o
debido proceso a secas, como procedimiento judicial justo, todavia adjetivo o formal -procesal-;
y c¢) el del debido proceso sustantivo o principio de razonabilidad, entendido como la
concordancia de todas las leyes y normas de cualquier categoria o contenido y de los actos de
autoridades publicas con las normas, principios y valores del Derecho de la Constitucion.

IT - La Sala considera que, a la luz del Derecho de la Constitucioén costarricense y, por ende,
también del Derecho de los Derechos Humanos incorporado a ¢él, el analisis del debido proceso
en esta consulta debe centrarse en el segundo de los sentidos dichos, es decir, en el sentido
procesal constitucional, sin desconocer que involucra la totalidad de las exigencias del primero y
se ve inevitablemente impregnado por algunas dimensiones fundamentales del tercero.

III - Desde luego que el debido proceso genera exigencias fundamentales respecto de todo
proceso o procedimiento, especialmente en tratandose de los de condena, de los sancionadores en
general, y aun de aquellos que desembocan en una denegacidn, restriccion o supresion de
derechos o libertades de personas privadas, o atin de las publicas en cuanto que terceros frente a
la que actlia; sin embargo por tratarse de una consulta de la Sala Penal de la Corte y enmarcada
en un recurso de revision de ese caracter, a partir de aqui la respuesta se concretara a sefalar las
condiciones del debido proceso en materia penal.

En nuestro pais también se ha producido un desarrollo jurisprudencial de las normas
constitucionales que garantizan los derechos procesales y sustantivos de la persona sometida a un
proceso, especialmente penal. Aqui el eje de la garantia procesal ha sido el articulo 41 de la
Constitucion, interpretado como su fuente primaria, junto con los articulos 35, 36, 39 y 42,
considerados como su manifestacion mas concreta en el campo del proceso penal. Dice el texto
del primero:

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

De la ultima regla -"debe hacérseles justicia pronta, cumplida y en estricta conformidad con las

leyes"-, ya la Corte Suprema de Justicia, actuando como tribunal constitucional, habia jalonado
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el derecho general y universal a la justicia y a un proceso justo. Véase por ejemplo lo dicho en
una sentencia:

"Ocurriendo a las leyes -dice la primera parte del articulo 41- todos han de encontrar reparacion
para las injurias o dafios que hayan recibido en su persona, propiedad o intereses morales. Debe
hacérseles -dice después- justicia pronta, cumplida y en estricta conformidad con las leyes. Se
explica entonces que es por los medios legales que las partes pueden demandar amparo a un
derecho lesionado o discutido, solicitando del 6rgano jurisdiccional las medidas pertinentes y la
intervencion necesaria para que se les garantice el uso legitimo de ese derecho. Las leyes en
general estan orientadas a procurar la tutela de lo que a cada uno corresponde o pertenece, tanto
en el sentido de regular los derechos individuales como el de establecer el mecanismo formal e
idoneo para que las personas tengan acceso a los Tribunales ... valga decir, entonces, que para
demandar el cumplimiento de todos esos principios legales ... el Juez no puede actuar al arbitrio,
porque debe respetar el patron impuesto por las mismas leyes, que tiene origen en una ley
suprema: la Constitucion; todo en beneficio de las partes por igual y en resguardo de la correcta
administracion de justicia". (sesion extraordinaria de Corte Plena de 26 de junio de 1984).

Véase como los dos conceptos de debido proceso formal y de debido proceso constitucional
fueron resguardados por ese fallo. De igual forma lo hicieron las sentencias del 1l de octubre de
1982 y del 24 de abril de 1984. De la primera:

"El articulo 41 de la Constitucién establece un conjunto de principios basicos a los cuales los
individuos y el Estado debe ajustar su actuacion en el ambito de la justicia ... y como la citada
regla del articulo 41 prescribe que esas personas han de encontrar reparacion para las injurias o
dafios ..., por alli se estd disponiendo que las leyes deben orientarse a procurar la tutela de los
derechos quebrantados, y eso en un doble sentido, es decir, mediante normas que, por una parte
regulen o amparen el derecho de cada uno, y por otra, establezcan los instrumentos procesales
adecuados para que las personas tengan acceso a la justicia y los Tribunales la otorguen si
resultare comprobado el agravio ..." (sesidon extraordinaria de Corte Plena de Il de octubre de
1982).

De la segunda, donde se aludid claramente a un sistema de garantias constitucionales del debido

proceso formal y constitucional:
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"El articulo 41 de la Constitucion puede resultar quebrantado, en su segunda regla, por los jueces
o por el legislador: por los primeros cuando deniegan en el fallo, sin motivo, una peticion que
debi6 concederse, y por el legislador si estableciera obstaculos procesales, fuera de toda razoén,
que practicamente impidan el acceso a la justicia, un excesivo formalismo puede conducir, de
hecho, a una denegacion de justicia. A la par del articulo 41 existen otras garantias
constitucionales para el debido ejercicio de la funcion jurisdiccional y en proteccion de derechos
individuales relacionados con esa funcidon, como ocurre con los articulos 35, 36, 39 y 42,
principios todos que ningin Codigo Procesal podria dejar de cumplir sin caer en el vicio de
inconstitucionalidad ..." (sesion extraordinaria de Corte Plena de 26 de abril de 1984).

IV - Mas: si el articulo 41 es la norma genérica, el 39 es la especifica para la materia penal, de
cuya correcta interpretacion -por encima de la meramente literal- puede deducirse un sistema
coherente de reglas, principios, valores y derechos que presiden el procedimiento penal. El texto
-un tanto laconico si se quiere-dice:

"Articulo 39. A nadie se hara sufrir pena sino por delito, cuasidelito o falta, sancionados por ley
anterior y en virtud de sentencia firme dictada por autoridad competente, previa oportunidad
concedida al indiciado para ejercitar su defensa y mediante la necesaria demostracion de su
culpabilidad ...".

De este texto basico, la jurisprudencia constitucional y la legislacion secundaria han deducido
todo un sistema de garantias procesales, especialmente en la materia penal -que es la que nos
ocupa con motivo de la presente consulta-, sistema de garantias que amplia significativamente,
sin agotar por cierto, los principios generales del articulo 39 citado. Los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, los Cédigos Penal y de Procedimientos Penales, y las
demas leyes punitivas, desarrollan con mayor precision y detalle los elementos de este
derecho{ y las sentencias de la Corte Suprema cuando ejercia las funciones de tribunal
constitucional, lo confirman, como se vié de los ejemplos transcritos, pues debieron confrontar
las diferentes normas legales impugnadas de inconstitucionales con el texto, principios y valores

de articulo 39 y en general de toda la Constitucion.
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V - Otro elemento constitutivo del derecho al debido proceso es su generalidad, -numerus
apertus-, de manera que, ni el texto ni lo que diga la Sala agota necesariamente las posibilidades
de un catdlogo o tipologia de sus elementos. Seran, entonces, tanto la jurisprudencia
constitucional, como la de la Sala Tercera, las que amplien sus alcances a la luz de nuevos
problemas que plantee cada caso concreto.

VI - También tiene relevancia en el tema la reforma introducida al articulo 48 de la Constitucion
por ley #7128 de 18 de agosto de 1989, que ampli6 el catalogo de derechos fundamentales
suceptibles de ser protegidos por la Jurisdiccion Constitucional y por todos los tribunales,
también a los derechos reconocidos en los instrumentos -no so6lo tratados- internacionales sobre
derechos humanos aplicables en la Republica; ampliando asi el conjunto de fuentes normativas
de los derechos fundamentales y, por ende, de criterios para integrar el debido proceso.

VII - En cuanto se refiere especificamente a la presente consulta, recuérdese, ante todo, que la
Ley de la Jurisdiccion Constitucional #7135 del 11 de octubre de 1989, adiciono6 el articulo 490
del Cédigo de Procedimientos Penales, agregandole un inciso 6°, que extendié los motivos del
recurso de revision contra la sentencia firme:

"6) Cuando no hubiere sido impuesta mediante el debido proceso u oportunidad de defensa".

Con esta enmienda no s6lo se ampliaron los presupuestos del recurso de revision penal a los
casos de inobservancia de los ritos o procedimientos desarrollados por ese Cédigo o consagrados
en la Constitucion para garantizar al acusado la mas amplia defensa, conforme lo ordenan los
articulos 33, 34, 36, 37, 38, 40, 41, 42, 44, 48 de la Constitucidn, sino que, al mismo tiempo, se
mantuvo la accion de la nueva Jurisdiccion Constitucional especializada, esta vez mediante la
consulta preceptiva de constitucionalidad a esta Sala. En el texto del articulo 102 de nuestra ley:
"Articulo 102 - Todo juez estara legitimado para consultarle a la Sala Constitucional cuando
tuviere dudas fundadas sobre la constitucionalidad de una norma o acto que deba aplicar, o de un

acto, conducta u omision que debe juzgar en un caso sometido a su conocimiento.".

Ademas, debera hacerlo preceptivamente cuando haya de resolver los recursos de revision a que
se refiere el articulo 42 de la Constitucion Politica, fundados en una alegada violacion a los

principios del debido proceso o de los derechos de audiencia o defensa; pero esto solamente para
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los efectos de que la Sala Constitucional defina el contenido, condiciones, y alcances de tales
principios o derechos, sin calificar ni valorar las circunstancias del caso concreto que motiva el
recurso.".

Asimismo, en este articulo se establecid -en el tramite del recurso de revision- la intervencion de
la Jurisdiccion Constitucional respecto de sentencias firmes, intervencion que en el articulo 24
inciso ¢) no habia sido incluida en el ambito del habeas corpus.

VIII - Pero una lectura cuidadosa del articulo 102 in fine y una interpretacion armoénica de este
con el 490 del Codigo Procesal Penal lleva a la conclusion de que la competencia de la Sala
Constitucional en su funcién consultiva en el tramite del recurso de revision, si bien se limita,
formalmente a definir.

"el contenido, condiciones y alcances de tales principios -del debido proceso- o derechos -de
audiencia o defensa-, sin calificar ni valorar las circunstancias del caso concreto que motiva el
respectivo recurso";

lo cual implica, obviamente, que no puede calificar la verdad de los hechos ni valorar los
elementos probatorios considerados por los Tribunales Penales en el caso. Sin embargo, por
abstracta que sea, ninguna jurisdiccion, tampoco la constitucional, opera en el vacio, sino que,
por el contrario, tiene que referirse a circunstancias mas o menos concretas; solo que, cuando
tiene cardcter abstracto, como ocurre en las consultas judiciales en el tramite de recursos de
revision, sélo puede -y debe- considerar los hechos y pruebas del caso como meras hipotesis
condicionales y no como realidades que haya de calificar o valorar.

La Sala Constitucional entonces, no califica, valora, ni verifica la existencia o no de la violacion
acusada, pero si corrobora, comprueba o declara si el procedimiento que se ha omitido o
inobservado en el juicio penal era o no indispensable para garantizar al acusado -ahora
condenado- las exigencias del derecho de la Constitucién para reconocer las existencia y
desarrollo de un proceso penal justo, hayan o no sido éstas establecidas por sus propios
precedentes o jurisprudencia. Se emplea asi, el concepto de debido proceso legal como
parametro, patron o punto de referencia en abstracto para determinar si, de ser ciertos los hechos
descritos por el sentenciado-recurrente, -lo cual debe comprobarlo la Sala Tercera-, ésto

constituirian una violaciéon a su derecho al debido proceso. La resolucion de la Sala
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Constitucional sobre el contenidos, condiciones y alcances generales del debido proceso -o, en su
caso, de los derechos de audiencia y defensa-, seria solo la hipdtesis de trabajo con base en la
cual la Sala Tercera habria de juzgar la tesis del recurrente.

IX - Dentro del mismo tema general, la delimitacion de competencias entre los diversos 6rganos
que intervienen en la funcidon de administrar justicia ha sido preocupacion constante de esta Sala
Constitucional. Asi en materia penal, se ha refrenado de intervenir en la valoracion de la prueba,
salvo cuando el error cometido por el tribunal comun sea de tal gravedad que implique una
denegacion de justicia o una clara violacion de derechos o libertades fundamentales. (Ver entre
otras las sentencias Nos. 255-90, 450-90, 1093-90, 1218-90, 1261-90, 1328-90, 1476-90,
1537-90, 138-91, 451-91, 804-91, 886-91, 1014-91, 2258-91, 1277-91, 1279-91, 1455-91 y
1938-91).

Asimismo la Sala -salvo casos calificados de excepcion, como los de evidente retardo de
justicia-, ha restringido la admision del recurso de hdbeas corpus a las etapas previas a la de
elevacion a juicio, con el propodsito de dejar que sean primero el juez o tribunal ordinarios
quienes resuelva, en la causa misma las nulidades no subsanadas durante las etapas preparatorias
del proceso. (Ver, por ejemplo, las sentencias de esta Sala Nos. 844-90 y 428-90). Con lo que
cada 6rgano puede desarrollar sus funciones y asumir sus responsabilidades con independencia y
con economia procesal.

La interpretacion descrita de los articulos 490 inciso 6° del Codigo de Procedimientos Penales y
102 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional contribuye a que la jurisdiccion de las dos Salas
de esta Corte, la Tercera y la Constitucional quede delimitada, en general, dejando a la primera
calificar y declarar la verdad de las circunstancias de hecho, y confirmar o no, en el caso
concreto, la violacion procesal alegada, en una funcion de comprobacién sustantiva del caso, en
tanto que a la Sala Constitucional le corresponde la definicién general de debido proceso, desde
luego también en relacion con la hipdtesis del caso planteado para revision.

X - Los siguientes son, a juicio de esta Sala, los aspectos principales en los que se manifiesta el
principio del debido proceso en materia penal -con sus corolarios de los derechos de audiencia y
defensa-, en cuanto a sus contenidos, condiciones y alcances: Con la advertencia de que, tanto el

"derecho general a la justicia" como el "derecho general a la legalidad", (apartes A) y B) infra)
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no constituyen elementos propiamente dichos del debido proceso sino mas bien condiciones
generales previas, propias de la concepcion mds amplia de la administracion de justicia en un
Estado democratico de derecho; pero que por esto mismo, su caracter previo y necesario hace de
ambos y de lo que ambos implican, presupuestos o condiciones sine qua non de aquél, de manera
que su ausencia o irrespeto implica necesariamente la imposibilidad misma del debido proceso al
punto de que esa ausencia o violacion también debe sancionarse como ausencia o violacion del
derecho al debido proceso en si.

A) EL DERECHO GENERAL A LA JUSTICIA: En la base de todo orden procesal esta el
principio y, con ¢€l, el derecho fundamental a la justicia, entendida como la existencia y
disponibilidad de un sistema de administracion de la justicia, valga decir, de un conjunto de
mecanismos idoneos para el ejercicio de la funcion jurisdiccional del Estado -declarar el derecho
controvertido o restablecer el violado, interpretandolo y aplicdndolo imparcialmente en los casos
concretos-; lo cual comprende, a su vez, un conjunto de organos judiciales independientes
especializados en ese ejercicio, la disponibilidad de ese aparato para resolver los conflictos y
corregir los entuertos que origina la vida social, en forma civilizada y eficaz, y el acceso
garantizado a esa justicia para todas las personas, en condiciones de igualdad y sin
discriminacion.

a) En este primer sentido, pues, el debido proceso tiene, ante todo, dimensiones programaticas,
no por esta menos vinculantes juridicamente, que exigen la existencia, suficiencia y eficacia de
un sistema judicial y procesal idoneo para garantizar precisamente ese derecho fundamental a la
justicia, que no es, por otra parte, mas que una consecuencia del monopolio de la fuerza, asumido
por el Estado, y la mas importante manifestacion del derecho de peticion, que en Costa Rica se
consagra, en los articulos 27 -en general- y 41 -en especial- de la Constitucion, conforme a los
cuales:

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

"Articulo 41 - Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacion para las injurias o dafios
que hayan recibido en su persona, propiedad o intereses morales. Debe hacérseles justicia pronta,

cumplida y en estricta conformidad con las leyes".
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b) Pero tiene también otras implicaciones aun mas inmediatamente exigibles, las cuales pueden,
a su vez, atafer al sistema mismo de administracion de la justicia, en si, o al derecho de acceso a
la justicia para todas las personas:

1. Pertenecen a lo primero, varios postulados que, por cierto, aun distan de ser plena realidad,
incluso en los ordenamientos mas adelantados, aunque en Costa Rica si han venido alcanzando,
progresivamente, por lo menos avances importantes, como son: ante todo, la total independencia,
incluso econdmica, del sistema judicial -independencia que, por cierto, se tratd de recoger en el
articulo 177.2, segin reforma de ley 2122 de 22 de mayo de 1957, si bien ha requerido de un
largo esfuerzo de consolidacion, no totalmente logrado todavia-, y ademas, la exclusividad y
universalidad de la funcion jurisdiccional en manos de los tribunales de justicia resultante de los
articulos 152, 153, 156 y 35 de la Constitucion. En este sentido, ya esta Sala, en su sentencia N
1148-90 de las 17:00 horas del 21 de setiembre de 1990, declar6 expresamente que en nuestro
ordenamiento constitucional la jurisdiccion judicial es exclusiva y universal: exclusiva, en cuanto
que solo puede ser ejercida por tribunales dependientes del Poder Judicial, y universal, en cuanto
que no puede haber materias ni actos inmunes o no justiciables ... ni siquiera los llamados de
gobierno, ya que, si bien éstos no son anulables judicialmente, lo cierto es que las unicas dos
categorias que reconoce nuestra legislacion -los actos de relacion entre los poderes publicos y los
atinentes a las relaciones internacionales- estan siempre sujetos al contralor judicial, solo sea
limitadamente para constatar su legitimidad e imponer la correspondiente indemnizacion
(articulo 4 inciso b) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa);
porque, por lo demds, la inmunidad de los miembros de los Supremos Poderes, ademés de
establecida por la propia Constitucion, no constituye propiamente una excepcion a la
exclusividad y universalidad de la justicia, desde que se trata, precisamente, de un mero requisito
de procedibilidad, que, ademads, lejos de excluir la competencia de los tribunales, la confirma,
para una vez desaforados aquellos funcionarios mediante un "antejuicio".

2. Y pertenecen a los segundo -derecho de todos por igual a acceder a la justicia-, ademas del
genérico derecho de peticion del articulo 27 y del especifico derecho a la justicia del articulo 41
de la Constituciéon ya citados, una serie de atributos complementarios -pero también

fundamentales-, entre los cuales:
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(1) el derecho y principio generales de igualdad -y su contrapartida de no discriminacion-, que
recoge el articulo 33 de la Constitucion, asi como todos los instrumentos internacionales sobre
Derechos Humanos, por ejemplo los articulos 1.1 y 24 de la Convencion Americana, con la
particularidad de que la dualidad de éstos demuestra que la igualdad, ademas de criterio de
interpretacion y aplicacion de los derechos fundamentales, es ella misma un derecho
fundamental, de modo que también se viola éste cuando se discrimina respecto de derechos no
fundamentales; principio y derecho que, si bien no son incompatibles con ciertas distinciones
razonables conforme a la maxima de "igualdad para los iguales y desigualdad para los
desiguales", también conocido como principio de igualdad sustancial, en materia penal no parece
permitir ninguna posible distincion;

(i1) en general, el acceso universal a la justicia para toda persona, indiferentemente de su sexo,
edad, color, nacionalidad, origen o antecedentes, o cualquier otra condicion social, todo lo cual
plantea, a su vez, consecuencias que no es necesario examinar aqui por no estar implicadas
directamente en el caso en consulta, como la gratuidad de la justicia, el informalismo, etc.;

(ii1) Finalmente, el derecho a que esa justicia se administre cumplida y prontamente. De lo
primero se ocupa precisamente el "derecho a una sentencia justa" que se dird; en cuanto a los
segunda, ya esta Sala ha venido estableciendo criterios de los cuales se puede tener por
consolidada jurisprudencialmente la tesis de que la duracidon excesiva y no justificada de los
procesos penales constituye una grave violacion del derecho a una justicia pronta, de
conformidad con el articulo 41 de la Constitucion, aunque no se ha llegado a establecer una
duracion determinada, ni absoluta ni en funcion de las normas que los disciplinan, dependiendo
de las circunstancias de cada caso en cuestion. Por lo demads, la Sala ha preferido, hasta ahora por
mayoria, ante una duracion excesiva del proceso, declarar con lugar el recurso de habeas corpus,
pero con la expresa consecuencia de ordenar al tribunal de la causa proceder a la celebracion del
juicio a la mayor brevedad, frecuentemente en un plazo fijado por la propia sentencia

constitucional.

B) EL DERECHO GENERAL A LA LEGALIDAD:
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Aunque el principio de legalidad y el correspondiente derecho de todas las personas a la
legalidad -y, desde luego, por encima de todo, a la legalidad y legitimidad constitucionales-
parecen referirse mas a problemas de fondo que procesales, tienen sin embargo, repercusiones
importantes en el debido proceso, aun en su sentido estrictamente procesal.

En los términos mas generales, el principio de legalidad en el estado de derecho postula una
forma especial de vinculacion de las autoridades e instituciones publicas al ordenamiento
juridico, a partir de su definicion basica segun la cual toda autoridad o institucion publica lo es y
solamente puede actuar en la medida en que se encuentre apoderada para hacerlo por el mismo
ordenamiento, y normalmente a texto expreso -para las autoridades e instituciones publicas s6lo
esta permitido lo que esté constitucional y legalmente autorizado en forma expresa, y todo lo que
no les esté autorizado les estd vedado-; asi como sus dos corolarios mas importantes, todavia
dentro de un orden general: el principio de regulacion minima, que tiene especiales exigencias en
materia procesal, y el de reserva de ley, que en este campos es casi absoluto. En nuestra
Constitucion Politica, el principio general de legalidad esta consagrado en el articulo 11, y
resulta, ademas, del contexto de éste con el 28, que recoge el principio general de libertad -para
las personas privadas- y garantiza la reserva de ley para regularla, con el 121, especialmente en
cuanto atribuye a la Asamblea Legislativa competencias exclusivas para legislar (incisos 1, 4 y
17), para crear tribunales de justicia y otros organismos publicos (incisos 19 y 20) y para
disponer de la recaudacion, destino y uso de los fondos publicos (incisos 11, 13 y 15); potestades
que no pueden delegarse ni, por ende, compartirse con ningin otro poder, 6rgano o entidad
(articulo 9), y que generan consecuencias aun mas explicitas como las que se recogen en la Ley
General de la Administracion Publica, principalmente en sus articulos 5 y 7 -que definen las
jerarquias normativas-, 11 -que consagra el principio de legalidad y su corolario de regulacion
minima-, 19 y 59.1 -que reafirman el principio de reserva de la ley para régimen de los derechos
fundamentales y para la creacion de competencias publicas de efecto externo-. Téngase presente,
asimismo que en Costa Rica tal reserva de ley estd confinada a la ley formal emanada del 6rgano
legislativo, por estar prohibida constitucionalmente toda delegacion entre los poderes publicos
(art. 9), haciendo asi impensables los actos con valor de ley, por lo menos en situaciones de

normalidad.
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Es en virtud de la presencia de todos esos elementos del principio de legalidad, que
practicamente toda la materia procesal estd reservada a la ley formal, es decir, a normas
emanadas del organo legislativo y por los procedimientos de formacion de las leyes, con
exclusion total de reglamentos autonomos y casi total de los propios reglamentos ejecutivos de
las leyes; asi como que la ley procesal debe ser suficiente para disciplinar el ejercicio de la
funcion jurisdiccional y de la actividad de las partes ante ella, en forma tal que no queden
lagunas importantes por llenar reglamentaria ni subjetivamente; y, por ultimo, que las exigencias
de la ley procesal han de tener garantizada eficacia, material y formal, al punto de que en esta
materia las violaciones a la mera legalidad se convierten, por virtud del principio,
automaticamente en violaciones al debido proceso, por ende de rango constitucional.

Pero es que, ademas, las exigencias del principio general de legalidad se extreman en el campo
del proceso penal, en el cual se manifiestan, amén de en aquellos aspectos generales, en los
siguientes, entre otros:

a) En la aplicacion de la regla de oro del derecho penal moderno: el principio "nullum crimen,
nulla poena sine previa lege", recogido en el articulo 30 de la Constitucion, el cual también
obliga, procesalmente, a ordenar toda la causa penal sobre la base de esa previa definicion legal,
que, en esta materia sobre todo, excluye totalmente, no solo los reglamentos u otras normas
inferiores a la ley formal, sino también todas las fuentes no escritas del derecho, asi como toda
interpretacion analogica o extensiva de la ley -sustancial o procesal-; unos y otras en funcion de
las garantias debidas al reo, es decir, en la medida en que no lo favorezcan. No es ocioso reiterar
aqui que el objeto del proceso penal no es el de castigar al delincuente sino el de garantizarle un
juzgamiento justo.

b) Cabe también enmarcar aqui, en la medida de su trascendencia procesal, principios como el de
igualdad y no discriminacion, ya mencionados (art. 33 Const.), los de irretroactividad de la ley
penal en perjuicio del reo y de retroactividad en su beneficio (art. 34 id.), el de "indubio pro reo"
y la presuncién o, mas que presuncion estado de inocencia -ambos derivables también del
articulo 39 Constitucional-, en el tanto en que deben presidir todas las actuaciones del proceso y,
desde luego, la sentencia misma.

C) EL DERECHO AL JUEZ REGULAR:
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Este derecho, que en la tradicion anglonorteamericana se ha desarrollado como el llamado
"derecho al juez natural”, pero con perfiles muy propios que no corresponden a los de nuestro
derecho latino -ya que comprende, por ejemplo el derecho al juez del domicilio y, sobre todo, al
juzgamiento por los pares que se expresa, a su vez, en el jurado lego, conceptos que en los
sistemas de tradicion romano-germanica mas bien han producido experiencias negativas-, en
nuestra Constitucion se recoge especialmente en el articulo 35, segtn el cual:

"Articulo 35 - Nadie puede ser juzgado por comisién tribunal o juez especialmente nombrado
para el caso, sino exclusivamente por los tribunales establecidos de acuerdo con esta
Constitucion".

Este principio, que hemos llamado del "juez regular", se complementa, a su vez, con los de los
articulos 9, 152 y 153 y, en su caso, 10, 48 y 49, de los cuales resulta claramente, como se dijo
supra, la exclusividad y universalidad de la funcién jurisdiccional en manos de los tribunales
dependientes del Poder Judicial, asi como con el del articulo 39, en el cual debe entenderse que
la "autoridad competente" es necesariamente la judicial y ordinaria, esto ultimo porque el 35
transcrito excluye toda posibilidad de juzgamiento por tribunales especiales para el caso o para
casos concretos, y porque el 152 y 153 agotan en el &mbito del Poder Judicial toda posibilidad de
creacion de tribunales "establecidos de acuerdo con esta Constitucion", con la tinica salvedad del
Supremo de Elecciones para el contencioso electoral.

Si, pues, la jurisdiccion consiste, en general, en la potestad de administrar justicia, y la
competencia en la distribucion que hace la ley de las diferentes esferas de conocimiento de los
tribunales con base en criterios de materia, gravedad o cuantia, territorio y grado, tanto la
jurisdiccidon -general o por materia- como la competencia son parte del debido proceso, pues
garantizan que los conflictos sean resueltos por los tribunales regulares, en la forma dicha.

D) LOS DERECHOS DE AUDIENCIA'Y DEFENSA:

En el lenguaje escueto de nuestra Constitucion, el derecho general a la defensa, y tanto en lo
penal como, en general, en toda materia sancionadora o que pueda desembocar en la supresion o
restriccion de derechos subjetivos de las personas, estd también consagrado en el articulo 39 de
la Constitucidon, y se desarrolla, ademads, extensamente en el Codigo Procesal Penal y en el

articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, este ultimo en sus parrafos 1,
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para todo proceso, y 2 a 5 especificamente para el proceso penal. El derecho general de defensa
implica otros, particularmente el de audiencia y los principios de imputacioén e intimacion, asi
como el derecho a la motivacion o fundamentacion debida de toda resolucién procesal. De
conformidad con lo expuesto, comprende:

a) El principio de intimacion:

Es el que de lugar al derecho de todo imputado a ser instruido de cargos, es decir, puesto en
conocimiento de la acusacion, desde el primer momento -incluso antes de la iniciacion del
proceso contra ¢él, por ejemplo por parte del Ministerio Publico-. Es obligacién de todas las
autoridades que intervienen en el proceso, del juez principalmente, instruir de cargos y advertir
de sus derechos constitucionales a todo imputado, mediante una relacion oportuna, expresa,
precisa, clara y circunstanciada de los hechos y sus consecuencias legales; y esto sélo puede
lograrse plenamente en presencia personal del mismo reo, con su defensor.

b) El principio de imputacion:

Es el derecho a una acusaciéon formal. Necesariamente debe cumplirse a cualquiera que se
pretenda someter a un proceso. Es, pues, deber del Ministerio Publico, ain inicialmente, vy,
después, de éste y del juez, y comprende los de individualizar al imputado, describir detallada,
precisa y claramente el hecho de que se le acusa, y hacer una clara calificacion legal del hecho,
senalando los fundamentos de derecho de la acusacidon y concreta pretension punitiva. Y no se
menciona el supuesto de los llamados procesos de citacion directa, porque este problema no esta
involucrado en la consulta que nos ocupa, y obligaria a la Sala a considerar la constitucionalidad
de las potestades jurisdiccionales o cuasi jurisdiccionales del Ministerio Publico, que han sido
descargadas en un 6rgano administrativo no jurisdiccional, lo cual puede implicar una violacion
de los principios de exclusividad y universalidad de la funcién jurisdiccional a que nos hemos
referido.

¢) El derecho de audiencia:

Es el derecho del imputado y su defensor de intervenir en el proceso y, particularmente, de
hacerse oir por el juez, de traer al proceso toda prueba que consideren oportuna para respaldar su
defensa, de controlar la actividad de la parte o partes contrarias, y de combatir sus argumentos y

las pruebas de cargo.
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d) El derecho de defensa en si:

También se desprende del articulo 39 de la Ley Fundamental, y muy especialmente de los incisos
a), ¢), d), e), f) y g) del parrafo 2°, y de los parrafos 3° y 5° del articulo 8° de la Convencion
Americana, de todo lo cual resulta toda una serie de consecuencias, en resumen; el derecho del
reo a ser asistido por un traductor o interprete de su eleccion o gratuitamente proveido, asi como
por un defensor letrado, en su caso también proveido gratuitamente por el Estado, sin perjuicio
de su opcion para defenderse personalmente, opcion esta ultima que el juez debe, no obstante,
ponderar en beneficio de la defensa misma; el derecho irrestricto a comunicarse privadamente
con su defensor, con la sola excepcion de la incomunicacion legalmente decretada -conforme al
articulo 44 de la Constitucion-, durante la cual, no obstante, no deben en ningin caso tener
acceso a ¢l la parte acusadora ni las autoridades de investigacion, ni utilizarse en modo alguno el
aislamiento para debilitar la resistencia fisica o moral del imputado ni para obtener de ¢l pruebas
o declaraciones, mientras en cambio, las restricciones necesarias que se impongan al acceso del
acusado a su defensor, debe ser las minimas indispensables para lograr el fin unico de impedir
que su comunicacion se utilice para entorpecer la averiguacion de la verdad, y siempre
permitiéndole la garantia suceddnea del acceso a un defensor publico, que, sin perjudicar
aquéllos fines, vele permanentemente por la garantia de sus derechos; la concesion del tiempo y
medios razonablemente necesarios para una adecuada preparacion de la defensa, lo cual debe
necesariamente valorarse en cada caso atendida su complejidad, volumen etc.; el acceso
irrestricto a las pruebas de cargo y la posibilidad de combatirlas, particularmente repreguntando
y tachando o recusando a testigos y peritos, lo cual comporta, ademas, que los testimonios y
dictamenes deben presentarse en presencia del imputado y su defensor, por lo menos salvo una
absoluta imposibilidad material -como la muerte del testigo-; el derecho a un proceso publico,
salvo excepciones muy calificadas; y el derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni
contra sus parientes inmediatos, ni a confesarse culpable, asi como a que las declaraciones que
voluntariamente y sin coaccién alguna rinda lo sean sin juramento y recibidas tUnica y
personalmente por el juez.

Cabe advertir, asimismo, que el derecho de defensa debe ser no sélo formal, sino también

material, es decir, ejercido de hecho, plena y eficazmente, lo cual implica ademas, como aspecto
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de singular importancia, el derecho a hacer uso de todos los recursos legales o razonables de
defensa, sin exponerse a sancion ni censura algunas por ese ejercicio, asi como la necesidad de
garantizar al imputado y a su defensor respeto, al primero en virtud de su estado de inocencia
hasta no haber sido condenado por sentencia firme, al segundo por su condicion de instrumento
legal y moral al servicio de la justicia, cualquiera que sea la causa que defienda, la persona del
reo o la gravedad de los hechos que se le atribuyan.

E) EL PRINCIPIO DE LA INOCENCIA:

Al igual que los anteriores, se deriva del articulo 39 de la Constitucion, en cuanto éste requiere la
necesaria demostracion de culpabilidad. Ninguna persona puede ser considerada ni tratada como
culpable mientras no haya en su contra una sentencia conclusiva firme, dictada en un proceso
regular y legal que lo declare como tal después de haberse destruido o superado aquella
presuncion.

Ademas en virtud del estado de inocencia del reo, no es €l quien debe probar su falta de
culpabilidad, sino los organos de la acusacion, con efectos complementarios como la
imposibilidad, durante el proceso, de coaccionario y, con mayor razén aun, de someterlo a
torturas o tratamientos crueles o degradantes -expresamente proscritos por el articulo 40 de la
Constitucion-, asi como el de que su libertad sélo puede restringirse de manera cautelar y
extraordinaria para garantizar los fines del proceso, valga decir, para prevenir que eluda la accion
de la justicia o obstaculice gravemente la comprobacion de los hechos, o para evitar que éstos se
repitan en ciertos casos graves -como en los abusos sobre personas dependientes-; pero nunca
invocando la gravedad de los delitos o de las pruebas que existan en su contra, precisamente
porque su estado de inocencia veda de modo absoluto el tenerlo, directa o presuntivamente, por
culpable.

Por lo demés, en caso de que en el curso del proceso haya que imponer al reo una privacion de
libertad, ésta ha de cumplirse en las condiciones del menor dafio posible al propio reo y a sus
familiares, y siempre separandolo de los reos condenados y en lugares no destinados a éstos.

En sintesis, el imputado debe ser considerado y tratado como ser humano, con el respeto debido
a su dignidad de tal, y desde luego como sujeto principal, no como objeto secundario de la

relacion procesal.
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F) EL PRINCIPIO DE "IN DUBIO PRO REO™:

Implica que la conviccion del tribunal respecto de la culpabilidad del imputado debe superar
cualquier duda razonable, de manera que cualquiera que exista obliga a fallar a su favor. El
respeto debido a este principio capital comporta, ademas, la obligacion del juez de prepararse, y
de todo el sistema judicial de ayudarlo a prepararse sicoldgica, espiritual y socialmente para
mirar en el reo al ser humano en desgracia, merecedero, no sélo de justicia, sino también de
comprension y compasion.

G) LOS DERECHOS AL PROCEDIMIENTO:

Como se dijo, el debido proceso implica, precisamente desde sus origenes, el derecho al debido
proceso "legal", con la consecuencia de que cualquier violacion grave del procedimiento, aun
meramente legal -no constitucional per se-, en perjuicio del reo equivale a uno de sus derechos
fundamentales y, por ende, de la propia Constitucion. Entre los principios de regularidad del
procedimiento, que generan a su vez derechos para el imputado, merecen destacarse los
siguientes:

a) El principio de la amplitud de la prueba:

Supuesto que la finalidad del procedimiento es ante todo la averiguacion real de los hechos, tanto
el Ministerio Publico como el juez tienen el deber de investigar esa verdad objetiva y
diligentemente, sin desdefiar ningun medio legitimo de prueba, sobre todo si ofrecida por la
defensa no resulta manifiestamente impertinente, e inclusive ordenando para mejor proveer la
que sea necesaria, aun si ofrecida irregular o extemporaneamente. En material penal todo se
puede probar y por cualquier medio legitimo, lo cual implica, desde luego, la prohibicion
absoluta de valerse de medios probatorios ilegitimos y de darles a éstos, si de hecho los hubiera,
alguna trascendencia, formal o material.

b) El principio de legitimidad de la prueba:

Lo ultimo dicho plantea, por cierto, un tema dificil, que aparece en el meollo del caso motivo de
esta consulta, a saber, de la prueba ilegitima, su tratamiento formal y su valoracion, tema sobre el
cual la doctrina y la jurisprudencia penales y constitucionales no alcanzan todavia consenso. Sin
embargo, ya esta Sala ha venido adoptando una posicion, si no unanime, al menos constante,

sobre la base de la supresion hipotética de la prueba espuria, en el sentido de que, amén de

247



negarle todo valor probatorio en si -sobre lo cual no parecer haber ninguna discusion-, se
suprima del proceso, es decir, se suponga que no hubiera existido y, por ende, se invaliden
también otras pruebas, no ilegitimas per se, en cuanto que hayan sido obtenidas por su medio.
Las diferencias entre la mayoria y la minoria de la Sala han sido més bien del matiz y del grado
atribuidos al dicho principio de supresion hipotética, por lo que puede decirse que éste es el
criterio respaldado por el valor vincular erga omnes de los precedentes y jurisprudencia de la
Jurisdiccién Constitucional, ordenado por el articulo 13 de su Ley -en este sentido, ver, por
todas, por ejemplo las sentencias Nos. 802-90, 1298-90, 1345-90, 1417-90, 1855-90, 280-91,
556-91, 701-91, 885-91, 1409-91 y 1578-91, entre otras muchas-.

¢) El principio de inmediacion de la prueba:

Es necesario que todos los sujetos procesales reciban la prueba de una manera directa, inmediata
y simultdnea. Es necesario que las pruebas lleguen al dnimo del juez sin alteracion alguna. A la
hora de recibir la prueba el juez debe estar en comunicacion directa con los demads sujetos del
proceso. Se aplica la regla de la oralidad en la fase de juicio para hacer efectiva esa indicacion.

d) El principio de la identidad fisica del juzgador:

Por el cual la sentencia debe ser dictada por los mismos jueces que intervinieron en el debate
desde su inicio hasta el final. Los jueces que recibieron la prueba deben fundamentar la
sentencia.

e) La publicidad del proceso:

El proceso o, por lo menos, el debate debe ser oral. Con la publicidad el imputado encuentra una
tutela contra cualquier anormalidad o parcialidad.

f) La impulsion procesal de oficio:

El juez tiene poderes que le sirven para impulsar el proceso para proteger los derechos del
acusado y para velar por la preservacion de la Constitucion.

g) La comunidad de la prueba:

Todos los elementos probatorios una vez introducidos al proceso son comunes a todos los sujetos
procesales.

h) El principio de valoracion razonable de la prueba:
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El proceso penal especialmente, al menos tal como debe entenderse en nuestro pais, excluye la
libre conviccion del juzgador, el cual tiene, por el contrario, la potestad y obligacion de valorar la
prueba recibida conforme a las reglas de la sana critica racional, que reconocen su
discrecionalidad pero la someten a criterios objetivos, por lo tanto invocables para impugnar una
valoracion arbitraria o erronea. Desde luego, la arbitrariedad o el error pueden darse, tanto al
rechazar indebidamente elementos o posibilidades de conviccion pertinentes, como al atribuir a
las pruebas recibidas un contenido inexacto o al desdefiar el verdadero -errores de hecho-, como,
finalmente, al otorgarles un valor probatorio del que razonablemente carecen o negarles el que
razonablemente tienen, como, en sintesis, al violar los principios de la sana critica conducentes a
una correcta determinacion de la verdad de los hechos relevantes del caso. En este sentido, la
afirmacion usual de que "el juez de la causa es soberano en la apreciacion y valoracion de la
prueba" resulta claramente violatoria del derecho del reo al debido proceso y, por ende,
inconstitucional: el principio de inmediacion de la prueba otorga, obviamente, una amplia
discrecionalidad al juzgador inmediato para apreciarla y valorarla, pero no excluye del todo su
deber de documentar el contenido de la prueba misma y las razones de su conviccion, de manera
que uno y otras puedan ser impugnadas por arbitraria o gravemente erroneas, como ocurre en el
Estado de Derecho con toda discrecionalidad. Todo esto adquiere especial relevancia en el
derecho a recurrir del fallo condenatorio, como se dira.

H) EL DERECHO A UNA SENTENCIA JUSTA:

El debido proceso reclama que su conclusion por sentencia respete al menos ciertos principios
constitucionales vinculados a una verdadera administracion de justicia; los cuales pueden
sintetizarse asi:

a) Principio pro sententia:

Segin éste, todas las normas procesales existen y deben interpretarse para facilitar la
administracion de la justicia y no como obstaculos para alcanzarla; lo cual obliga a considerar los
requisitos procesales, especialmente las inadmisiones de cualquier naturaleza, restrictivamente y
solo a texto expreso, mientras que debe interpretarse extensivamente y con el mayor formalismo

posible todo aquello que conduzca a la decision de las cuestiones de fondo en sentencia; ademas,
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las infracciones procesales s6lo deben dar lugar a nulidades relativas y, por ende, siempre
subsanables, mientras no produzcan indefension.

b) Derecho a la congruencia de la sentencia:

Es la correlacion entre acusacion, prueba y sentencia, en virtud de que ésta tiene que
fundamentarse en los hechos discutidos y pruebas recibidas en el proceso. Una dimension
importante del principio de congruencia es, ademads, el de la circunstanciada motivacion de la
sentencia, sefialando y justificando especialmente los medios de conviccidon en que se sustenta y
los que desecha.

I) EL PRINCIPIO DE LA DOBLE INSTANCIA:

Si bien nuestra Constitucion no consagra claramente ningun derecho a recurrir del fallo judicial
en ninguna materia -en realidad el articulo 42 parrafo 1 lo unico que establece es la prohibicion
de que un juez lo sea en diversas instancias para la resolucion de un mismo punto, pero no la
necesidad de la existencia de mas de una instancia-, la Convencion Americana sobre Derecho
Humanos, que es, incluso a texto expreso, parametro de constitucionalidad (arts. 48
constitucional, 1, 2 incisos a) y b) y 73 inciso d) de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional), si
establece expresamente, en su articulo 8, parrafo 2, inciso h), entre derechos del imputado el de
"h) Derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior".

La Sala, por su parte, ha tenido abundante ocasion de desarrollar jurisprudencialmente esa
norma, de la que puede decirse en sintesis:

a) Que consagra el derecho del imputado en causa penal por delito, especificamente, habiendo
también fijado criterio todavia variados sobre su posible aplicacion en otras causas penales, pero
si dejando claramente establecido que se trata de un derecho a favor exclusivamente del
imputado, valga decir, del condenado en la sentencia, por delito. En este sentido, pueden verse
las sentencias # 282-90 de 17:00 horas del 13 de marzo de 1990 (expediente # 210-P-90),
mediante la cual, en un recurso habeas corpus, la Sala sencillamente desaplicé las limitaciones
para recurrir en casacion que imponia el articulo 474 inciso 1 y 2 del Cdodigo de Procedimientos
Penales, otorgandolo al recurrente en el caso concreto; # 10-90), que anuld por inconstitucionales
esas mismas limitaciones, esta vez con efectos erga omnes; asi como, por centrase, la #300-90 de

las 17:00 horas del 21 de marzo de 1990 (expediente # 84-90), que declar6 inconstitucional una
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interpretacion reiterada del articulo 26 de la Ley de Pensiones Alimenticias, y reconocio el
derecho a recurrir, ademas de contra el fallo, contra la fijacion provisional de la pension y otras
resoluciones interlocutorias o de ejecucion de sentencia capases de causar gravamen irreparable
al obligado, pero advirtiendo expresamente que lo hacia asi en virtud de principios generales y
no del articulo citado de la Convencion Americana, por no tratarse de una condenatoria penal por
delito.

b) Que, si bien el punto no es enteramente pacifico en la doctrina y jurisprudencia comparadas, la
Sala ha estimado que ese derecho a recurrir del fallo, cuya esencia consiste precisamente en la
posibilidad de que un tribunal superior enmiende graves errores del de juicio, se satisface con el
recurso extraordinario de casacidn, siempre y cuando €ste no se regule, interprete o aplique con
criterio formalistas -los que hacen de los ritos procesales fines en si mismos y no instrumentos
para la mejor realizacion de la justicia-, y a condicion, eso si, de que el tribunal de casacion tenga
potestades, y las ejerza, para anular o corregir los rechazos indebidos de prueba pertinente, los
estrujamientos al derecho de defensa y de ofrecer y presentar prueba por el imputado, y los
errores graves de hecho o de derecho en su apreciacion, lo mismo que la falta de motivacion que
impida al recurrente combatir los hechos y razones declarados en la sentencia. En este sentido,
téngase por reproducido aqui lo dicho en el punto G) supra especialmente sobre los principio de
amplitud, legitimidad y valoracioén razonable de la prueba.

J) LA EFICACIA FORMAL DE LA SENTENCIA (COSA JUZGADA):

El principio universal de la cosa juzgada, que implica la impugnabilidad de la sentencia, adquiere
en el proceso penal una importancia total, en el doble sentido de que, como lo expresa el articulo
42 parrafo 2 de la Constitucidon, no puede reabrirse una causa penal fenecida, y de que, ni
siquiera a través del recurso de revision -que procede precisamente contra la sentencia firme-, se
pueda reconsiderar la situacion del imputado en su perjuicio, con lo cual la garantia del debido
proceso penal monta a que el recurso de revision solo pueda otorgarse para favorecer al reo.

En general, el principio de la cosa juzgada en materia penal se vincula al denominado de non bis
in idem, consagrado a texto expreso en el articulo 42 de la Constitucion segin el cual nadie
puede ser juzgado dos veces por los mismos hechos, en lo cual debe enfatizarse, porque es

violatorio del derecho al debido proceso reabrir causa penal ya fallada por unos mismos hechos,
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aun cambiando su calificacion penal o aun a la luz del surgimiento de nuevas o incontrastables
pruebas de cargo.

En este ultimo sentido, también la Sala ha tenido oportunidad de declarar violatorio del principio
de non bis in idem el imponer al condenado o imputado en causa penal otras sanciones por los
mismos hechos, aunque éstas no sean necesariamente de naturaleza penal. Asi lo establecio de
modo expreso, por ejemplo en la sentencia #1147-90 de 16:00 horas del 21 de setiembre de 1990
(expediente #208-90), en la que declard la inconstitucionalidad del articulo 240 de la Ley
Organica del Poder Judicial, que cancelaba el derecho de jubilaciéon al funcionario o
exfuncionario judicial condenado por delito, entre otras cosas.

K) DERECHO A LA EFICACIA MATERIAL DE LA SENTENCIA:

Todas las garantias del Derecho se estrellan ante una realidad politica, econémica o social que
adverse, imposibilite o obstaculice el mas cabal e inmediato acatamiento de los fallos judiciales.
La autoridad suprema de los jueces es un principio fundamental de todo Estado Democratico de
Derecho y un requisito sine qua non de la vigencia de la libertad y de los derechos de la persona
humana. Dentro de esas garantias, adquieren, desde luego, especial relevancia las consagradas
por la exclusividad y universabilidad de la justicia en manos de tribunales absolutamente
independientes, pero muy particularmente la existencia, funcionamiento y eficacia de los
tribunales y procesos penales, asi como la supremacia de una jurisdiccion constitucional también
independiente y ojala especializada.

XI - Lo dicho hasta aqui no pretende agotar el tema del debido proceso, pero la Sala considera
que puede constituir al menos un cuerpo basico de doctrina, que puede aprovecharse utilmente
para resolver, no s6lo el recurso que motiva la consulta, sino muchos otros fundamentos en una
alegada violacion del debido proceso y del derecho de defensa, de conformidad con la causal de
revision que fue agregada como inciso 6 al articulo 490 del Codigo de Procedimientos Penales,
precisamente en virtud de la reforma introducida por el articulo 112 inciso c) de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional.

XII - Como ya se sefialdo en considerandos anteriores, no corresponde a esta Sala declarar la
procedencia o no del recurso de revision planteado, ni la verdad de los hechos en que se funda,

sino sefialar en general los principios y normas del debido proceso, y de su elemento esencial el
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derecho de defensa, teniendo en cuenta, como se dijo, los hechos del caso como meras hipotesis
para desarrollar aquellos principios. El recurrente alega que hubo error al apreciar su confesion
en el fallo condenatorio que pide revisar, y que si esa prueba se suprimiere la conclusion
necesariamente seria la de su absolucion. Desde luego que esas alegaciones inciden en los
principios del debido proceso y derecho de defensa y, como tales, la consulta de la Sala
requirente y la respuesta de la Constitucional son procedentes, aunque es a aquélla a quien
incumbe exclusivamente valorar los hechos y probanzas del proceso para determinar su verdad
real y decidir la revision planteada, en consonancia con los criterios expuestos en esta resolucion.
EN CONSECUENCIA:

Se evacua la consulta en el sentido de que debe la Sala consultante, a la luz de los criterios
expuestos y aplicandolos al caso concreto, determinar si efectivamente se incumplieron las reglas
del debido proceso sefaladas en esta resolucion, con relacion al valor de la confesion del
recurrente.

Comuniquese y publiquese.

Alejandro Rodriguez V.

Presidente

R. E. Piza E. Jorge Baudrit G.

Jorge E. Castro B. Luis Fernando Solano C.

Luis Paulino Mora M. Fernando del Castillo R.

Vernor Perera L.

Secretario.

Nota del Magistrado Baudrit.

Concurso con el pronunciamiento de la Sala -sin perjuicio de mis votos salvados en las
sentencias sobre el tema- pero con la salvedad de que, a mi juicio, puesto que la Constitucidon no
desarrolla, ni indica, un sistema determinado, aquellos principios del debido proceso, que en ¢l se
anotan, y que son consecuencia de los sistemas penal y procesal penal actualmente en vigencia,
bien pueden ser cambiados -si el legislador optare por otros diferentes- sin que ese cambio
implique violacion a dichos principios mientras se mantengan las garantias que la Constitucion si

establece.
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