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Resumen:

Se analiza la forma en que se deciden los jueces en el juiciol,
mostrando una visién altamente inquisitiva de sus decisiones.
El objetivo es mostrar la ambigiiedad en la interpretacion de los
institutos que se aplican. Para ello, se utilizan ocho ejemplos, que
tienen como resultado mostrar los vestigios inquisitivos del juicio
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Abstract:

The way in which judges are decided in the trial is analyzed,
showing a highly inquisitive view of their decisions. The aim is
to show the ambiguity in the interpretation of the institutes that
are applied. To this end, eight examples are used, which have the
result of showing the inquisitive vestiges of the current criminal
trial.
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Sus crimenes son tan grandes que superan los pecados

de los malos dngeles. ;Si ello es ast a nivel de falta, por qué
1o ha ser asi por lo que hace al castigo infernal? !

Mallus Maleficarum.

Si los dioses son artifices de la actividad humana,
la tarea de narrarla es un deber sagrado, y solo puede
realizarse siendo fiel a las intenciones divinas. Pero si

la actividad humana es responsabilidad exclusiva de los
hombres, no se requiere de autoridad referencial para
narrarla, analizarla, interpretarla®.

Immanuel Wallerstein

1. Aporias introductorias

Primero, reparo en dos motivos errados -a mi criterio- del
juicio penal, pero que constituyen su fundamento principal,
tomando en consideracion que el sistema procesal vigente, es de
tendencia marcadamente acusatoria. El primer problema -que
a su vez- se bifurca en dos funciones desacertadas; Uno; que
afirma que el cometido del juzgador es la de impartir justicia, por
lo cual, se hace innecesario la obligacion de imponerle mayores
limitaciones en las labores investigativas a los jueces; Dos, porque
al ser un mandato de ley, la bisqueda de la verdad en el proceso
penal, la garantia de tal indagacion, se deriva de la posicion de ser
un observador privilegiado por la imparcialidad del enjuiciador.

El segundo motivo equivocado -y que es peor- esta en la forma
del desarrollo del proceso y las amplias facultades oficiosas.
Donde casi se hace redundante un ente acusador, por las vastas
capacidades investigativas de los juzgadores: Por ejemplo, pueden
interrogar, lo cual solo se explica como una razon para condenar,
porque si el juez tuviese dudas, la consecuencia seria la aplicacion
del principio in dubio pro reo. Pueden buscar pruebas basados en
las sacrosantas ideas de los principios de la verdad real antes

1 (Sprenger & Kramer, 2004, p. 185)
2 (Wallerstein, 2013, p.97)
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indicado, por encima del criterio del érgano acusador, inclusive le
es licito reabrir el debate cuando se requiera nueva prueba. Todo
ello facultado por la normativa penal avalada y casi bendecida de
constitucionalidad por el maximo tribunal en materia penal: La
Sala Tercera (votos 727-05, 394-06, 1275-06, entre otros).

Es decir, los dos cuestiones planteadas, expresas criterios
practicos inviables racionalmente (constituyen verdaderas
aporias), porque sus fundamentos son de orden contra
epistémicos, basados en ideales de indeterminados de justicia e
imprecision realista de lo sucedido.

Conelloeljuicio oral y puiblico moderno se convierte —haciendo
una relacion semejante- en un verdadero proceso inquisitorial,
de ahi la analogia del titulo en la presente investigacion. Queda
por ver las implicaciones de tales motivos y sus consecuencias
practicas que se evidencian en jurisprudencia referenciada.

2. El proceso inquisitorial, breve introduccién

El término inquisicion proviene del latin inqusitio, y significa
investigar, sacar a la luz. Por ello tiene dos aplicaciones muy
particulares; Primero, se utiliza para nombrar un procedimiento,
y segundo funciona para referirse a diferentes instituciones
que en la Edad Media creo la Iglesia Catdlica para combatir las
desviaciones de la fe (Pérsico, 2008, p. 8).

Como institucion judicial, la inquisicion fue establecida por
la sede apostdlica en la Edad Media, con el objetivo de ubicar,
enjuiciar y condenar a las individuos infractores de herejia; Segun
el derecho canonico “Si alguien después de haber recibido el
bautismo, aun conservando el nombre de cristiano, niega con
obstinacion o pone en duda algunas de las verdades de la fe divina
que hay que creer, este catolico es hereje” (Pérsico, 2008, p.10).

Algunos ejemplos de donde pueden provenir esas herejias,
lo brindan el libro Anales de la Inquisicién de Genaro del Valle
(1834), mediante ellos, se puede hacer una idea del movimiento,
entre los ejemplos que citan se encuentran el alumbradismo, las
proposiciones heréticas, blasfemias, etc.
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En el afio 1119, en respuesta al renacimiento “de la herejia de
forma organizada, se produjo en el sur de Francia un cambio de
opinion dirigida de forma destacada contra la doctrina albigense
(cataros). La doctrina y practica albigense parecian nocivas
respecto al matrimonio y otras instituciones de la sociedad y, tras
los mas débiles esfuerzos de sus predecesores, el papa Inocencio
III, promulga a la bula llamada Vergentis in Senium” (Pérsico,
2008, p. 28), mediante la cual organizé una cruzada contra esta
comunidad (Monjes del Cister) y su excomunion (Huertas, De
Miguel, & Sanchez, 2004, p. 82).

Empero, estos intentos fueron definidamente improductivos.
Por lo que el proceso inquisitorial en si no se establecié hasta
1231, con los estatutos Excommunicamus del Papa Gregorio IX.
Con ellos, el Papa sometié la responsabilidad de los prelados
en materia de ortodoxia, dominé a los inquisidores bajo la
jurisdiccion del papado e instituy6 rigurosos castigos, incluido la
quema en la hoguera, establecida por el emperador Federico II,
para los herejes y conocida como la animadversio debita (Huertas,
De Miguel, & Sanchez, 2004, p. 94).

El proceso en si comenzaba cuando los inquisidores se
instauraban por un tiempo determinado en alguna villa o
poblacién céntrica del lugar que inspeccionaban, desde donde
proclamaban mandatos requiriendo que todo culpable de herejia
se manifestara por propia voluntad o daba algunas antecedentes
de como descubrir a un hereje. “En el edicto de fe se establecia
un plazo para que todo aquél que conociera algtin detalle que
senalara a u hereje lo comunicara en secreto al inquisidor o a sus
ayudantes. Quien lo hiciera. Incurriria en delito de encubrimiento
y podria ser procesado” (Pérsico, 2008, p.126). Una especie de
invitacién a la denuncias andnimas (actualmente, se tramitan
denuncias al Centro de Informacién Confidencial).

Algunas veces, al acusado se conferia un periodo de gracia de
un mes o cuarenta dias para realizar esta confesion espontanea,
incluso por situaciones especiales, llegaba a ser de nueve dias; Sin
embargo, el verdadero proceso inquisitorial llegaba o empezaba
después. “Si los inquisidores decidian procesar a una persona
sospechosa de herejia, el prelado del sospechoso publicaba el
requerimiento judicial” (Pérsico, 2008, p. 131).
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Una vez pasado el periodo del edicto, la inquisicion buscaba a
aquellos que se negaban a obedecer los requerimientos, y no se les
concedia derecho de asilo. Los acusados recibian una declaracion
de cargos contra ellos, entonces se confeccionaba el sumario
(Huertas, De Miguel, & Sanchez, 2004, p. 200). En algunos afos se
permitia las denuncias anénimas, pero después se abolié. Durante
el interrogatorio, los acusados estaban obligados bajo juramento a
responder de todos los cargos que existian contra ellos (Eymerich,
1821, p. 4), convirtiéndose asi en sus propios acusadores. El
testimonio de dos testigos se consideraba por lo general prueba
de culpabilidad por herejia. Establece el Manual de Eymeric “En
rigor, dos testigos bastan para fallar en sentencia definitiva contra
el herege” (sic) (Eymerich, 1821, p. 11).

Posteriormente se pasa a la fase probatoria, que no es sino
prueba testimonial. El acusado podia confesar en cualquier
momento, en cuyo caso se pasa directamente a la sentencia. Sin
embargo, sino confesaba se pasa a la etapa de pruebas, entre la
cuales esta la tortura, el tormento in caput alienum (Pérsico, 2008,
p. 156). Este castigo, tenia una doble funcién: confesar su pecado,
y obligar a delatar a sus complices.

Las sentencias cuando eran absolutorias, se comunicaban en
privado al acusado, pero cuando se condenaba, se leia en ptiblico
(Pérsico, 2008, p.159). Las sanciones para los confesos y culpables
se pronunciaban al mismo tiempo en una ceremonia publica al
final de todo el proceso.

Dentro de las sanciones, podian consistir en una peregrinacion,
un suplicio publico, una multa o cargar con una cruz. Para los
casos mas graves las penas eran la confiscacion de propiedades o el
encarcelamiento y la pena mas severa que los inquisidores podian
imponer era la de prision perpetua (Pérsico, 2008, 161) y la muerte.
En casos en casos en los cuales la condena no era de muerte, se le
permitia retractarse, lo cual se conoce como abjuracion, que servia
en alguna forma de indulgencia al condenado.

3. Las ordalias o juicios de Dios
Con las invasiones barbaras, en cuyos datos podriamos citar

el ano 476, periodo en el cual el caudillo ostrogodo Odoacro,
destituye a Rémulo Augtstulo (Huertas, De Miguel, & Sanchez,
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2004, p.22), ultimo rey del Imperio Romano de Occidente, se
va conquistando Occidente hacia los pueblos barbaros, por lo
que dichos pueblos trasladaron consigo sus tradiciones, formas
de organizacién, religiones, etc, lo cual ocasion6 una serie de
cambios sociales, econdmicos y politicos en las areas geograficas
que correspondian al Impero Romano.

También las experiencias juridicas no fueron excepcion, entre
ellas las ordalias. Las cuales en verdad no corresponden a alguna
forma de valoracion probatoria, sino una forma de resolucion de
los conflictos, porque en ellas “ya no existe actividad alguna de
percepcion por parte del juez de los resultados de la actividad
probatoria, porque no aparece actividad probatoria en realidad”
(Nieva Fenoll, 2010, p. 41), es en si, el juicio, lo que decide por se,
la decision sobre lo acusado.

No obstante, en la doctrina procesalista de la prueba se le
acostumbra analizar como una forma de valoracién probatoria,
tanto asi que se podria definir la ordalia en sentido amplio, como
“cualquier experimento gnoseologico-mistico donde se halla
postulado un orden oculto en el mundo diagnosticable mediante
distintas vias” (Cordero, citado por Gascén-Abellan, 2004, p. 12).

El tratadista espafiol Jordi Nieva (2010), instruye sobre las
ordalias sosteniendo que dicha palabra, proviene del verbo
“erteilen”, que significa conceder u otorgar, lo que vincularia
semanticamente esta palabra con vocablos de otras lenguas
indoeuropeas como “dispositif”, “dispositivo”,” dispositiva”, que
significan “fallo” respectivamente en francés, italiano y catalan.
(...) En lengua alemana, el sistema designado se conoce como
“Gottesurteil”, es decir, juicio de dios, lo que hace que esta tltima
traduccion, aunque pueda parecer anticuada, sea verdaderamente
la mas correcta.” (p. 42), y de paso constituye la nociéon mas
difundida por la doctrina. Tal vez, eso a llegado a que muchos,
-incluido Taruffo- a sostener que las ordalias se transformaron en
“el sistema probatorio mas comun, tanto para las controversias
penales como para las civiles.” (Taruffo, 2010, p.15).

Las razones histéricas de este acontecimiento pueden ser
estudiadas desde diversas perspectivas, sin embargo, para los
fines del presente trabajo, se basan en las lineas historicas. Para
ellas, reside enla conversion de los pueblos llamados barbaros, a la
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religion catolica, pues solo la Iglesia Catolica “trat6 de preservar la
herencia de la cultura y civilizacién clasica” (Huertas, De Miguel,
& Sanchez, 2004, p.23), como consecuencia, y como forma de una
amalgama entre lo religioso y lo juridico, las discutas planteadas
con expresion religiosa, se les confiri6 de la mas alta autoridad.

Por ello los medios de prueba utilizados como las ordalias
“eran comtinmente llamados “juicios de Dios” pues se fundaban,
como premisa, en la conviccion de que Dios, debidamente
invocado para asistir a las partes, determinaria directamente
el resultado de la prueba, haciendo evidente la inocencia o la
culpabilidad del sujeto que se sometia a ellas.” (Taruffo,2010 pp.
15-16).

Resulta interesante la vision que brinda Foucault sobre las
ordalias, para quien estos procedimientos consistian en una lucha
por su propio cuerpo, para comprobar si era capaz de vencer
o fracasar (Foucault, 2005, p.72), es — sigue refiriendo el autor
francés- una batalla para saber quien es el mas fuerte, por lo que no
es una forma de averiguacion de la verdad, sino mas bien de una
especie de juego de estructura binaria (p.73). Si el sujeto no acepta
someterse a la ordalia pierde el proceso; Si se somete al proceso y
hay prueba vence o fracase, igual no hay otra oportunidad.

Asi las cosas, las ordalias son un buen ejemplo de las serias
confusiones imperantes en la época entre delito y pecado (Cf.
Pérsico, 2008, 93), lo cual tuvo como consecuencia practica que
las comprobaciones epistémicas de las soluciones de los procesos,
se basardn un ideal mistico e incluso en muchas veces de cardcter
magico (cfr. Nieva Fenoll, El origen de la justicia, 2023, p.123).

Se aclara que, no se trata de juzgar las formas procesales
probatorias primitivas, mediante los conocimientos actuales, ya
que ello tiene su explicacion, en razon de que las ideas, al igual
que el conocimiento son propio de su época y de las mas diversas
variables, entre las cuales esta el factor religioso.

Algunos otros autores, como Taruffo, (2010) conserva una
vision distinta, pues sostiene en alguna forma, la “racionalidad”
en sentido amplisimo de dichas practicas, en el tanto manifestaban
a una serie de preceptos socialmente aceptados; asi indica que,
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“los procedimientos para la celebracion de las ordalias estaban
regulados de forma especifica y muy detallada, de modo que su
observancia puntual aseguraba la validez de la prueba y también,
la justicia y la aceptacion de su resultado” (p. 16).

Como se puede deducir, las ideas del profesor italiano mas
bien se refieren a una razon cultural mas que de racionalidad,
porque el contexto de la vida cotidiana de la época se encontraba
sometida por la sangre y por la violencia, y por el lado dogmatico,
estaba absorto en un mundo religioso-mistico y de creencias
barbaras. Por lo que, (...) podia parecer profundamente
justificada la conviccidon de que la divinidad debiera cumplir un
rol importante en la determinacion del curso de la vida de los
seres humanos (ibidem).

Actualmente el paradigma de la racionalidad juridica,
sostiene precisamente todo lo contrario a esa época, pues se
entiende por tal, el producto de un “proceso de secularizacion que
postula la separacion entre las ideas de delito y pecado, de pena
y penitencia” (Tarello, citado por Gascon-Abellan, 2004, p.12), o
por medio de un razonamiento intersubjetivamente controlable
(Haba, 2012, 202).

4. Parecidos de familia: procesos, procedimiento, juicio

El debate es considerado no solo la etapa principal, sino la
mas importante del proceso penal, porque es donde se pretende
resolver o definir el conflicto entre las partes, mediante la
evacuaciéon de la prueba, valoradas por medio de un tercero
imparcial; la persona juzgadora que terminara decidiendo el
asunto.

Por eso, al pretender analizar las relaciones entre los juicios
penales y la justicia, asi como la verdad de la falsedad de los
hechos socialmente relevantes, la ordalia tendria que ser el primer
hilo conductor (Jacob 2017, p.15). Porque detras de cada cadena
de decisiones y su historia, se configura en un segundo plano, una
relacion de fuerzas que evolucionan durante el debate tendientes
a la busqueda de una verdad social: La recomposicion del orden
deseable de las cosas.
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Tanto asi, que el modelo a seguir, sirve para adoptar una cierta
forma de resolver el conflicto, sea a favor de una de las partes o
en el mejor de los casos, abriendo una perspectiva de resolucion
aleatoria.

Estos modelos de juicio se identifican con la ideologia del
sistema procesal. Asi, puede llamarsele inquisitorial, acusatorio,
adversarial, etc. A cada uno de ellos, le corresponde formalmente
una serie de lineamientos y recetas de como debe solucionar una
disputa.

Desde un punto de vista normativista, existe una diferencia
entre procedimiento, proceso y juicio, que, si bien podria
descalificarse a primera vista, no es tarea inutil. Aparte de que, a
través de su conocimiento, se denota la importancia de aspectos
sensibles de la justicia penal, y conviene aclarar, desde ahora, el
sentido de la expresién que, con mucha frecuencia, se maneja
como sindénimos desde los estudios universitarios.

A esta idea, don Walter Antillén, le llama el paradigma de
las normas (2012, pag. 114), segtn el cual, el proceso es algo que
pertenece al mundo de las normas. La consecuencia de ello, es
describir el proceso —en este caso penal- como se representa en los
cddigos y leyes, en cuyo caso, solo se tendria una borrosa imagen
del fendmeno, y peor atin, dentro del deber ser. En cambio, en la
practica, muchas veces difiere de este deber ser.

En si, procedimiento y proceso, se distinguen
fundamentalmente en cuanto a su finalidad. El primero, se
integra con una serie de actos ordenados y encaminados hacia un
objetivo. En este sentido se dice del procedimiento, que es algo
idéneo para alcanzar alguna finalidad, o para la elaboracion de
un objeto. El fin perseguido aca, no necesariamente habra de ser,
como el proceso, la resolucién judicial de un conflicto sometido al
conocimiento de alguna autoridad.

Por ejemplo, si existen vicios en el procedimiento, no
necesariamente deben ser del proceso, como seria la falencia de
algiin requisito en algin procedimiento especifico, como suele
suceder ante la falta de testigo ajeno a la policia, para la realizacién
de requisa que se realiza en lugares lejanos y en altas horas de la
noche y en alta mar donde solo se encuentren los sospechosos y
los agentes policiales.
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La palabra proceso, deviene del Derecho Canonico y deriva
de procedere, avanzar, caminar hacia delante. Y como elemento
esencial, solo puede disponerse por un miembro del Poder
Judicial. Es en la funcién del juez, que tiene sentido hablar del
proceso. En cuando al orden normativo, este deber de prestarse
por el servicio judicial que impone la Constitucion Politica: “El
Poder Judicial sélo estd sometido a la Constituciéon y a la ley, y
las resoluciones que dicte en los asuntos de su competencia no le
imponen otras responsabilidades que las expresamente sefaladas
por los preceptos legislativos”.

Es decir, no corresponde a las personas hacerse justicia por
si misma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho, salvd
los casos autorizados de auto tutela. En consecuencia, existe un
derecho a que se le administre justicia por tribunales que estaran
para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes,
emitiendo sus resoluciones de manera imparcial.

Por su parte, el titular del procedimiento, puede ser un 6rgano
del Poder Ejecutivo o del Poder Legislativo, del mismo Poder
Judicial como ocurre, verbigracia, con el Ministerio Publico, quien
es el que conduce el procedimiento penal de investigacion en los
delitos de accién publica, o en el Poder Legislativo que preside el
procedimiento para la declaratoria de procedencia de un juicio
politico relacionado con la inmunidad de los diputados.

En sintesis, entre procedimiento y proceso existe una relacion
de género a especie, incluso, algunos de estos procedimientos
citados, pueden integrar un proceso penal, pero no son lo mismo.

Ahora bien, si se quisiera un concepto del proceso penal, se
diria que es el conjunto de actos conforme a los cuales el juez,
aplicando la ley, resuelve el conflicto de intereses sometido a su
conocimiento en la realidad.

Aunque ese conflicto puede ser variado, necesariamente
debe relacionarse principalmente con tres cuestiones a dirimir:
cexiste delito en el caso sometido a consideracién? Y, en caso ser
afirmativa la respuesta: ;el acusado es penalmente responsable?
Por altimo, de ser afirmativa ésta también, la persona juzgadora
dispondra a la imposicién de las penas o medidas de seguridad
que correspondan.
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Por ultimo, la expresién juicio, tiene diversas connotaciones.
La primera de ellas, equivale a proceso. En este sentido se alude,
por ejemplo, a que el juicio penal no podra tener mas de cinco
instancias (Investigativa, Intermedia, Debate, Impugnacion
y Ejecucion); La segunda, referido al juicio que se instruye por
determinado delito; La tercera, tiene el significado del expediente
del juzgado, es decir, de los documentos mismos en que constan
las actuaciones del proceso.

Empero, la acepcion mds importante, es la que entiende el
juicio como el acto del juez, que sucede al realizar el analisis y
subsuncion de los hechos de la causa, a la luz de la totalidad de los
elementos de prueba aportados al proceso, la normativa aplicable
y que es anterior al dictado de la sentencia. Esta es la visién que
sirve de paradigma comparativo de la ordalia y el juicio penal
actual.

En definitiva, el juicio es el convencimiento a la que llega el
juez, luego de examinar los hechos sometidos a su conocimiento,
enlazando a ese analisis con las pruebas evacuadas en el proceso y
las normas aplicables, tanto sustantivas como procesales.

Es en ese momento intelectual, cuando se afirma que el juez
se queda solo, con la ley, su reflexion y su “conciencia” (Muguerza,
1994).

La doctrina procesalista de la materia, al respecto indica: “El
proceso penal puede definirse como una serie gradual, progresiva
y concatenada de actos disciplinados en abstracto por el derecho
procesal y cumplidos por drganos publicos predispuestos y por
particulares obligados o autorizados a intervenir, mediante la
cual se procura investigar la verdad, la ley sustantiva” (Vélez
Mariconde, 1969, pags. 114-115).

Otros autores como Julio Maier afirman que es una rama
juridica que en la actualidad ha adquirido “autonomia legislativa,
cientifica y académica”. Autonomia legislativa porque en la
mayoria de paises se separa en diversos cuerpos de leyes al
derecho material y al derecho procesal y divide a ambos en dos
ramas principales, la penal y la civil (aunque existen autores que
hablan de la teoria unitaria del derecho procesal). Autonomia
cientifica porque posee principios y maximas propios del derecho

ACTA ACADEMICA No. 75, pp. 121-174: 2025 e-ISSN 2215-583X



procesal, delimita y afirma su propio objeto y funcion frente a la
materia penal. Autonomia académica, porque se tradujo en un
alejamiento del derecho penal, que aunque es su razén de ser,
en ocasiones se acerca mas al derecho procesal civil, aunque sus
principios sean muy diferentes (cfr. Maier, 1999, p. 75).

El objeto del derecho procesal penal es, por un lado,
disciplinar los actos juridicos que integran el procedimiento para
llegar eventualmente a una sanciéon o medida de seguridad penal,
regulando asi el comportamiento de quienes intervienen en él y
sus efectos juridicos, y, por el otro, instituir y organizar los érganos
publicos que cumplen la funcién penal del Estado(ibid., p. 80).

Asi, el principal contenido del derecho procesal penal,
usualmente se divide en dos ramas internas muy conectadas
entre si: el Derecho de organizacién judicial y el Derecho procesal
penal, propiamente dicho o en sentido estricto.

El derecho procesal penal no se agota en la disciplina de la
actividad del Estado tendiente a dar solucion a conflictos sociales
que pretenden la aplicacién de la ley penal, comprende también
la regulacion de ciertas actividades que cumple el Estado cuando
decide aplicar una pena o medida de seguridad penal.

La ejecucion penal en si no pertenece tradicionalmente al
derecho procesal penal, pero en la medida en que la ley penal
requiera decisiones jurisdiccionales para fijar, suspender,
transformar o hacer cesar la ejecucién penal, el derecho
procesal penal debe prever el tribunal competente para ello,
el procedimiento para llegar a esa decision y su medio de
impugnacién. La ejecucion penal esta contemplada en nuestro
Codigo Procesal Penal a partir del articulo 476 CPP y regula tanto
la forma en que el condenado podra ejercer los derechos que
tiene, la competencia y las atribuciones de los jueces de ejecucion
de la pena.

La funcion del derecho procesal penal puede ser vista en un
sentido politico o material como el fin social que cumple dentro
del orden juridico de un Estado; o ser visto en un sentido formal,
como la estructura formal y conceptual de las reglas, como ellas
cumplen la funciéon material que se les adjudica.
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Ernst Beling —citado por Maier- define la necesidad de la
existencia del derecho procesal penal al afirmar que “El Derecho
penal no le toca al delincuente ni un solo pelo” (Maier, p. 84)”;
el Derecho Penal solo define el injusto penal, amenaza con la
imposicion de una pena, pero no provee a su propia realizacion.

El derecho procesal penal es el que ante la existencia en el
mundo real de un injusto, indica el camino (serie de actos)
necesarios para averiguar el contenido de verdad de esa afirmacion
y disponer la reaccidon concreta correspondiente (pena o medida
de seguridad). De alli que afirma este autor, el derecho procesal
penal es el que se enfrenta con las personas de carne y hueso, el
que esta mas cerca del drama humano real (ibidem).

Se puede deducir que, la funcién del derecho adjetivo en
comento, es regular la serie de procedimientos mediante los
cuales se verifican determinan y realizan las pretensiones penales
estatales definidas por el Derecho Penal. Se dice asi que el derecho
procesal penal es auxiliar del derecho penal, sin cuya existencia
es imposible pensar en el derecho procesal penal, pues éste es la
realizacion del derecho penal (Maier, 1999, p. 85).

Por la funcién material, el derecho procesal penal sirve para
prevalecer por sobre la venganza privada en manos del ofendido
o sus parientes y para la recomposicion de la paz y seguridad
juridica.

Por la funcién formal, las normas del Derecho procesal penal
son normas potestativas, disciplinan los actos que integran
necesaria o eventualmente un procedimiento, disponiendo sobre
el modo, tiempo y forma en los cuales deben ser llevados a cabo
para obtener ciertas consecuencias juridicas, sobre la competencia
de los drganos publicos que ejercen la funcién penal del Estado.

El cardcter instrumental del derecho procesal penal, esta
dirigido a que no puede imponerse una pena sin que se haya
realizado previamente un proceso (Llobet Rodriguez, 2005,
pag. 18). Si bien no puede haber pena sin proceso, puede haber
proceso sin delito, puesto que la realizacién de un proceso penal
no implica que se haya cometido un delito y que el responsable
sea el imputado.
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Precisamente el proceso se da para averiguar si se llevo a
cabo un delito y determinar en caso afirmativo el responsable del
mismo. Por esto es que la afirmacién de que el fin del proceso
penal sea la determinacién y realizacién del poder punitivo
estatal, no esta falta de problemas, ya que podria creerse que
el sobreseimiento o absolutoria de un imputado al que no se le
comprueba le culpabilidad, no es un fin del proceso penal. El
proceso penal tiene por fin también evitar que sea condenado un
inocente.

Si bien el fin del proceso penal es la garantia de un proceso
conforme a los lineamentos de un Estado de derecho, no significa
que el derecho procesal penal no tenga sus propios fines. El
derecho procesal penal es Derecho Constitucional aplicado, ya que
no se puede, por ejemplo, buscar la verdad material a cualquier
precio, sino que debe realizarse dentro de formas que garanticen
los derechos de los participantes en el juicio.

Cuando se afirma que el Proceso penal persigue la
averiguacion de la verdad material, puede conllevar el problema
de caer en graves excesos en la investigacién, por lo que Winfried
Hassemer sostiene que en el proceso penal se busca en definitiva
la verdad formalizada. Lo que el juez descubre no es la verdad
material, sino la verdad obtenida por vias formalizadas, es decir,
“la verdad forense” (Llobet Rodriguez, 2005, p. 25).

5. Cambios de rumbo

El proceso penal en Costa Rica actual, ha soportado diversas
modificaciones. La primera transformacion se dio a partir de la
Ley No.5377 del 19 de Octubre de 1973, Codigo de Procedimientos
Penales. Con esta reforma se deja atras el Cédigo de 1910, ya que
éste habia entrado en abierta contradiccion con la Constitucion
Politica de 1949, fruto de la revolucién socialdemoécrata y su
catalogo de garantias procesales y penales, que no eran eficaces
en el tanto que se continuaba con una ley procesal anterior, que no
respondia con los nuevos postulados constitucionales.

Con la ley de 1910 era dificil conciliar el debido proceso (art.
39 de la Constitucién Politica) o la prohibicion de tratos crueles
o inhumanos (art. 40 ibid), con un sistema que solo contaba con
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una policia administrativa encargada de la investigacion de los
delitos, un procedimiento criminal totalmente inquisitivo y
acostumbrado a condenar al imputado con base en las confesiones
obtenidas durante la investigacion policial.

El sistema de indagaciéon criminal del cddigo de 1910 era
formalmente mixto, pero la practica y procedimiento lo habian
transformado en inquisitivo. Un ejemplo que llegd a conocerse en
la Sala Constitucional, es el caso contra José Ledn Sanchez.

Esto, en razon del procedimiento de revisién de sentencia
que presentara el condenado ante la Sala Tercera, (Voto 1278-99),
y dentro de dicho proceso, el tribunal revisor hiciera consulta
de constitucionalidad, mediante la cual, se establecié algunos
parametros.

Uno de ellos, es sobre la competencia de la Sala Constitucional,
siendo que el hecho delictivo ocurrié el 13 de mayo de 1950,
conocido como el Crimen de La Basilica, cuya sentencia de
segunda instancia fue dictada por la Sala Segunda Penal de la
Corte Suprema de Justicia, a las 16:15 horas del 21 de octubre de
1955.

Empero, para analizar la violacion al debido proceso legal,
sobre las reglas procesales de la época, como lo fueron: 1). Estar en
completo estado de indefension, al no nombrarsele un defensor
técnico; 2) No se le notifico las resoluciones judiciales, 3). Tampoco
se le permiti¢ acceder al expediente para preparar su defensa, etc.

La Sala Constitucional entré a conocer porque si bien no
existia la jurisdiccion constitucional y las reglas procesales eran
las vigentes en la época, estaba en vigor la Constitucion Politica
actual, y con base en la jurisprudencia de la Sala Constitucional y
en especial, con relacion al contenido del debido proceso definido
en las sentencias de esta jurisdiccion nameros 1739-92 y 4784-93,
era admisible entrar a conocer el tema.

En el recurso de revisién, la parte recurrente estima que el
Tribunal sentenciador violentd el principio del debido proceso y
el derecho de defensa por considerar que:
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a)

b)

la detencion, decomiso, incomunicacién y demas actuaciones
policiales que realiz6 la Direccion General de Detectives el dia
de los hechos, trece de mayo de mil novecientos cincuenta,
son absolutamente nulos, toda vez que dicho 6rgano policial
fue creado mediante Decreto Ejecutivo nimero 3, publicado
en La Gaceta namero 263 del diecinueve de noviembre de
mil novecientos cincuenta y tres, por lo que, su existencia
anterior era ilegal al no tener respaldo juridico alguno; en
todo caso, no se le concedia potestad alguna de secuestro,
decomiso, allanamiento, reconocimiento, incomunicacién e
interrogatorio de detenidos, y sus miembros se encontraban
sometidos al Juez competente del caso para su actuacion,
extremo que nunca se dio;

que al acusado “... jamas se le nombrd defensor y que, a pesar
de que se le permiti6 defenderse personalmente...” no se le
concedio6 acceso al expediente para interponer el recurso de
apelacion en contra de la sentencia de primera instancia;

¢) el reo declard a las quince horas del nueve de junio de mil

d)

e)

f)

novecientos cincuenta en la Escuela Militar de Guadalupe, “...
sin que se le advirtiera por qué se le recibia ni qué pruebas
existian en su perjuicio, después de haber sido torturado y
obligado a escribir de su pufo y letra su declaracion...”,

a pesar de que el expediente en que se tramitaba la causa
se encontraba bajo sancién del secreto sumarial, el fiscal
de Cartago no sufria los efectos de tal decisién, con lo que
se establecié una discriminacién inconstitucional, pues al
acusado ni siquiera se le permitié tener acceso al mismo a
pesar de haberlo solicitado en varias oportunidades;

al acusado no se le notifico de la totalidad de las resoluciones,
y en lo que se refiere al auto de prision y enjuiciamiento, asi
como las sentencias de primera y segunda instancias, sélo se
le puso en conocimiento de la parte dispositiva;

al iniciarse el proceso, se llevo al expediente una serie de
pruebas sin que se le concediera audiencia al defensor ni al
procesado, irrespetandose de esa forma el debido proceso;

g) A quien considera el verdadero autor del hecho -Roberto

Figueredo Lora- rindi6 una declaracion en la casa presidencial,
protegido por su amigo Otilio Ulate Blanco, lo que provoco
que la investigacion se parcializara contra José Ledn, a quien
se califica de “chivo expiatorio”;
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i) elcareoordenado por el Licenciado Hugo Porter -Juez Primero
Penal de San José- entre Figueredo y José Ledn es totalmente
nulo, pues aquel funcionario no estaba facultado para hacerlo
por no ser el juez competente, y, ademas no estaba obligado a
comparecer;

j) la pena impuesta se basé en los antecedentes delictivos que el
mismo ostentaba cuando era menor de edad, esta certificacion
no podia ser tomada en cuenta;

k) a pesar de que no medi6 recurso de apelacién del Ministerio
Publico -s6lo de la defensa- la Sala Segunda Penal aumento en
quince afios la pena a José Ledn. (Voto 5347-98)

De todas las anteriores objeciones al proceso, la Sala Constitucional
indicé como violatorias al debido proceso las siguientes:

a) Negarle, el derecho al imputado de acceder al expediente
para impugnar una resolucion;

b) Elno cumplimiento del principio de la no reforma en perjuicio
(non reformatio in peius);

¢) Tomar en consideracion los antecedentes delictivos de una
persona, por hechos cometidos durante su minoridad, para la
fijacion de la pena;

d) sila confesion se produce ante un juez, quien fiscaliza que
esta sea otorgada de manera libre y voluntaria, y como acto
defensivo, ello no viola el debido proceso, por el contrario, si
ésta es el producto de la tortura deviene en ilicita y no puede
de manera alguna fundamentar una resolucioén judicial. (Cf.
voto 5347-98)

Asi, se deduce que entre sus principales caracteristicas de un
proceso inquisitivo estan: Investigacion secreta; predominaba las
escritura; se admitia el juicio en rebeldia; no existe una diferencia
entre las funciones del juez con las funciones del acusador, motivo
por el cual la indagatoria del imputado se realizaba tratando de
que €l reconociera su culpabilidad; la intervencion del defensor
se toleraba en etapas muy avanzadas; en caso de que el imputado
no tuviera medios para satisfacer los honorarios de su abogado,
debia contentarse con un defensor de oficio que le asistia por
caridad o por imposicion del Colegio de Abogados; las pruebas
se recibian de espaldas al imputado y el imputado casi siempre se
enteraba de que existia un proceso en su contra cuando ya habia
sido condenado a descontar una pena de prision.
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Enrique Castillo citado por Armijo al respecto, indicd: “la
investigacion fue secreta incluso para el propio imputado; a
menudo no se le informaba sobre los cargos que se le hacian.
Indefenso, convertido en objeto y no en sujeto del proceso, al
amparo del secreto, el procesado fue victima frecuente de la
tortura como medio para arrancar la confesion” (Armijo, 1997,

p. 12).

Con la reforma de 1973, se introduce un proceso mas
humano, influenciado sobre todo por la presuncién de inocencia
y el desarrollo instrumental del debido proceso, el principio de
oficialidad, el de verdad real y el de inviolabilidad de la defensa.

Este codigo es el resultado del discurso de los Derechos
Humanosy dela concepcion del hombre como persona, que generd
en Iberoamérica una respuesta juridica procesal, especificamente
con la Convencién Americana sobre Derechos humanos, suscrita
en San José el 22 de noviembre de 1969.

Se buscaba un equilibrio entre las diversas partes procesales:
entre el legitimo interés del Estado en perseguir al delincuente y el
deber de garantizar la proteccion de los derechos fundamentales
del imputado, consagrados en las Convenciones internacionales
sobre Derechos Humanos.

Asi, surge el disefio de un sistema procesal penal que
tiene como principal finalidad el respeto por las “garantias
constitucionales”. (Armijo, 1997, pags. 3-9) Se busco la igualdad de
las partes, la legitimidad de las pruebas, el derecho al silencio, y
a contar desde que se sefiala como sospechoso con una apropiada
defensa técnica. Se buscd que las partes tuvieran la posibilidad
de fiscalizar la actividad jurisdiccional, a través no solo de los
recursos ordinarios (apelacién y revocatoria) y extraordinarios
(casacion y revision), sino de establecer un amplio espectro de
nulidades que permitan dejar sin efecto los actos que vulneran la
recta observacion de las garantias que en abstracto consagran las
Constituciones Politicas (cfr. Creus, 1992, p. 39).

Pese a todas las ventajas apuntadas, con la reforma de 1973
los plazos se entienden ordenatorios y no perentorios, lo que trae
como resultado largos procesos escritos, frente a escasas horas de
juicio oral. La nulidad por la nulidad se extiende y el proceso se
convierte en un fin en si mismo.
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La participacion de la defensa es limitada, cuando de proponer
prueba se trata ya que depende del criterio del instructor si
debe o no practicarse. En la investigacion, el sistema le impone
al juzgador una doble funcion: por un lado como garante de los
derechos constitucionales del imputado y por otro, determinar
si existe la posibilidad de que haya incurrido en el hecho que le
imputa el Ministerio Pablico.

En este sentido don Daniel Gonzalez (1994) mencioné que
ciertamente la llegada del Cédigo de Procedimientos Penales
de 1973 representdé un avance con respecto al Cddigo de
Procedimientos Penales de 1910, pero no es menos cierto que cada
vez este era menos garantista (p. 69).

Con el establecimiento de la Sala Constitucional se empieza a
recurrir y la Sala, como el mas alto tribunal garante constitucional
de los derechos de los habitantes de la Reptblica, introduce
multiples modificaciones al Cédigo de Procedimientos Penales.
Entre ellas: se suprime algunos limites artificiales como el que el
defensor no pueda leer el expediente antes de que el imputado sea
indagado (11752-04); se establece la forma apropiada de entender
el debido proceso (1739-92); se establecen las nulidades como
altima ratio y sélo para cuando se deban enfrentar las violaciones
al orden constitucional.

Otra transformacion en orden de importancia, tiene lugar
con el Codigo Procesal Penal de 1996, que esta inspirado en el
respeto de los derechos de las personas, sea este imputado o
victima. En consecuencia se la da mayor participacién a la victima
dentro del proceso y el juez debe limitarse a controlar las posibles
vulneraciones constitucionales en que puedan incurrir las partes;
a éstas se les devuelve el control de la investigacion.

Las principales caracteristicas de esta tltima transformacion
son: se establece un procedimiento preparatorio a cargo del
Ministerio Publico, donde la policia judicial le esta subordinada.
La accion penal serd ptiblica o privada y su ejecucién corresponde
al Ministerio Publico, sin perjuicio de la participacién que se le
concede a la victima.

Se establecen los criterios de oportunidad reglados y por
ende, la posibilidad de que el Ministerio Publico prescinda de la
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persecucion penal en los delitos de bagatela y otros. No obstante
lo anterior, debera someter su decision al juez, luego de dar
audiencia a la victima quien tiene la posibilidad de seguir con
la acusacion bajo patrocinio letrado. Se elimina la figura del juez
instructor. Se acogen los criterios de la Sala Constitucional sobre
la ilicitud de la prueba y debido proceso.

En cuanto al fin del Derecho procesal penal el articulo 7
del Cédigo Procesal Penal senala: “Solucién del conflicto. Los
tribunales deberan resolver el conflicto surgido a consecuencia
del hecho, de conformidad con los principios contenidos en las
leyes, en procura de contribuir a restaurar la armonia social entre
sus protagonistas”. De manera que, ahora, la importancia del
proceso se inclina hacia los principales intervinientes y no tanto,
hacia el interés estatal.

Al respecto Fernando Cruz indicé que la base fundamental
de la transformacion del proceso es la de resolver conflictos y dar
soluciones reales; por ejemplo, muchas veces la victima prefiere
como solucion realista al problema, una indemnizacion inmediata
mas que la aplicacion de una pena (Cruz Castro, 1994, p. 50).

Otra transformacion se dio al establecer el procedimiento
expedito de juzgamientos en flagrancia, ello mediante ley nimero
8720, sobre proteccion a victimas, testigos y demas intervinientes
en el proceso penal del 4 de marzo del 2009.

Interesantes las ideas que fundamentaron dicha reforma,
entre ellas, se puede citar:

“El presente proyecto de ley busca actualizar
diversos instrumentos normativos e institucionales que
permitan una mas eficaz lucha contra la criminalidad,
respetando los principios de un Estado de derecho.

En primer término se procura generar un
balance a favor de las victimas del delito mediante la
promulgacion de un conjunto de derechos y garantias
a su favor y creando las condiciones favorables para
que tanto victimas como testigos colaboren con las
autoridades policiales y judiciales en el esclarecimiento
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de los hechos delictivos. Se propone también un
conjunto de normas que les permitan al Estado y a la
sociedad hacer frente a la criminalidad organizada,
la cual no solamente genera en si misma graves
repercusiones al Estado de derecho, asi como a la
estabilidad social y politica de una sociedad, sino que
repercute de manera negativa en la seguridad de los
habitantes del pais.

El proyecto, ademads, atiende algunos factores
de riesgo asociados a la seguridad ciudadana como
lo son las armas de fuego, instrumento cada vez mas
utilizado por los criminales para cometer sus fechorias,
y causantes de mas del 50% de las muertes violentas
en el pais. Igualmente, se atienden temas relativos a la
politica migratoria del pais que han venido generando
circunstancias propicias al ingreso y permanencia de
extranjeros en el pais con intenciones o expedientes
criminales.

Se incorporan también alternativas de ley
dirigidas a brindar un mayor protagonismo de las
municipalidades en la prevencion de la violencia,
mediante la creacién, regulacién y financiacion de
las policias municipales. Asimismo, se normalizan
algunos aspectos que han garantizado mayores niveles
de seguridad en los barrios del pais como lo son los
dispositivos de regulacion de paso o “agujas”.

Finalmente, el proyecto atiende aspectos puntuales,
pero igualmente urgentes para mejorar el clima de
seguridad del pais, como lo son las regulaciones
que minimicen la figura del sicariato en el pais, la
receptacion de bienes robados y la administracion
de los bienes decomisados al crimen organizado”.
(Asamblea Legislativa, 2008).

Esta justificacion del proyecto es una clara manifestacion de
ingenuidad; Prentender mediante el deber ser, sea un mandato
normativo, un cambio de mentalidad en los sujetos, por medio de
la amenaza de coaccién estatal.
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La ultima transformacion de gran relieve se tuvo con la
implementaciéon de la reforma recursiva mediante la ley de
creacion del recurso de apelacion de sentencia, ley ntimero 8837
del 3 de mayo del 2010. Esta reforma vino a instaurar un nuevo
modelo recursivo aunque que con iguales o peores circunstancias
para la parte acusada.

Curiosamente el cddigo procesal anterior, fue el que elimind
la apelacion de sentencia que contenia el cddigo de 1910. La cual
—como recurso- vuelve nuevamente.

Hasta aca, una breve sinopsis para llegar al proceso penal
actual. Calificado de mixto moderno y evolucionado a partir de
las ideas del Cdédigo Modelo para Iberoameérica, sobre decir, de
tendencia garantista.

6. Vestigios inquisitoriales en el juicio penal

Una vez observado el proceso inquisitivo y la referencia actual
al sistema procesal penal, queda por ver, si algunos rasgos de la
inquisicion se han receptado en el juicio penal. Siendo afirmativa
la respuesta, se procede a enunciar los ejemplos, concurriendo
algunos mas claros que otros, pero en la practica, igualmente
inquisitivos.

a. Una practica muy comin de caracter inquisitorial es el
reconocimiento en las salas de juicio, especialmente su forma
de aplicacion en la practica.

El reconocimiento de personas es un medio probatorio para
individualizar a una persona, o como minimo, establecer que
quien la refiere, la ha observado o la conoce.

Es considerado un acto definitivo e irreproducible (Llobet
Rodriguez, 2017, pag. 377) y esta previsto como una de las
excepciones a la oralidad. Esto es, se puede incorporar al debate
mediante su lectura (art 334. B CPP).

En este medio probatorio el imputado es objeto de prueba
(actos que requieren de una colaboracion pasiva del imputado) y
se puede practicar tanto en la etapa preparatoria como en el juicio
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oral. Empero, cuando se desnaturaliza su funcién pasa a ser sujeto
de prueba (participacion activa) y, por ende, aplica el derecho de
abstencion. Por ejemplo, cuando se pide realizar movimientos,
gestos, o mostrar partes no visibles del cuerpo. Estos constituyen
participacion activan ante lo cual, no estd obligado a realizarlo. Es
decir, el imputado no puede ser compelido a producir prueba en
su contra.

La Sala Constitucional ha validado la tesis del objeto de
prueba “...pues se considera que el derecho de no incriminarse
no se extiende a esos limites, y se trata, ademas, (...) de pruebas
no lesivas de la dignidad o salud del examinado. Este tipo de
pruebas, no son fines en si mismas, y estan sujetas al principio de
contradiccion ante la autoridad competente, de tal forma que es
ante ésta que, con asistencia letrada, se establece el contradictorio
con ejercicio pleno del derecho de defensa y sus derivados. (Sala
Constitucional, voto 6966-00, de las 14:48 horas del 9 de agosto de
2000).

Enlo que interesa, en la etapa de juicio, le concierne al Tribunal
de Juicio permitirlo o no, pues es usual los “sefialamientos en
sala”, sea de forma espontanea o mediante interrogatorio de
alguna de las partes, especialmente del ente fiscal o incluso de
algunos jueces.

Este “senalamiento en sala” no es técnicamente lo mismo que
un reconocimiento judicial, pero tiene los mismos efectos y asi los
valoran los jueces segtin las reglas de sana critica. En este sentido
ver voto 377-99 de Sala Tercera, en cuanto el reconocimiento en
juicio, se afirma que si bien no es propiamente un reconocimiento
judicial, puede ser tomado en cuenta por el juzgador en virtud
de la libertad de la prueba. Respecto a como debe valorarse ese
sefialamiento en sala, la jurisprudencia indica que es una prueba
mas que debe valorarse de acuerdo a las reglas de la sana critica
(ver voto 662-2000 de 10:45 horas de 16 de junio del 2000, Sala
Tercera).

En este caso, dicha practica entra en claro conflicto con el
principio de inmediacion y derecho de defensa de la parte acusada,
al provocar su inasistencia por temor a que se le incrimine por los
sefialamientos espontaneos.
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La norma que regula la inmediacion, también permite a la
parte inculpada la posibilidad de alejarse de la audiencia con el
permiso del tribunal. Y de seguido, en una redaccion confusa
indica la misma norma que “solo en caso de que la acusacion sea
ampliada, quien presida la audiencia, lo hara comparecer...”

En este caso, a entenderse que el imputado tiene actos
procesales en los cuales necesariamente debe estar y en otros casos
no. Asi, debe estar presente desde el comienzo de la audiencia de
juicio o apertura a debate (art. 341CPP); Desde la apertura hasta
que se realiza la etapa de la identificacion y de declaracion. Es
decir, desde que se inicia el debate, se lee la acusacion, querella
y accién civil —si las hay- hasta el momento en que termina su
declaracion.

Después de ello, conforme sostiene la norma de la
inmediacion, si el imputado retisa permanecer en la sala, sera
trasladado y custodiado en una sala proxima y el defensor
asume la representacion. Empero, ello aplicaria para los acusados
detenidos (sea por medida cautelar o por estar en ejecucion de
alguna pena), para los incriminados en libertad de movimiento,
tienen disponibilidad de alejarse de la sala.

Si fuera necesaria su presencia para la realizacion de alguna
prueba o para algtn acto o incidencia que requiera la presencia
del acusado, se llamara para que se incorpore. Incluso la norma
refiere a la posibilidad de realizar un reconocimiento (art. 328 par
3 CPP) pero, debe interpretarse restrictivamente. Sea, no se refiere
al reconocimiento espontaneo cuado el acusado esta solo en la
sala de audiencia, sino en un reconocimiento conforme establece
la normativa procesal (art 227 CPPy ss).

Normativamente también se garantiza la participacion del
imputado en el proceso. El articulo 12 del Cédigo Procesal Penal,
desarrolla de una de las garantias constitucionales principales
pues dispone que “es inviolable la defensa de cualquiera de las
partes en el procedimiento”.

Sobre el particular, debe tenerse en cuenta que a pesar que el
garantismo permea al proceso actual, éste esta disefiado para ser
expedito. Empero, esto no significa que la defensa debe limitarse

AcTA ACADEMICA No. 75, pp. 121-174: 2025  e-ISSN 2215-583X

o
s
L
3
<
&
S
S
=
&
N
©
=
=
=




©
=
<3}
o
2
=
>
=
[}
g
=
S
(<5}
°
(=}
=
[%2]
<
=
<
=
@)

a la posibilidad de interponer recursos, sino que se impone —en la
forma de una verdadera exigencia- a utilizar el momento procesal
que le brindan las audiencias orales para concretar su estrategia
de defensa y hacer efectiva la defensa material.

En forma especifica, la participacion tiene estrecha relacion
con la inmediacién. En este caso el art. 328 CPP, establece que
el imputado, las partes y los jueces permaneceran en forma
ininterrumpida en juicio para la reproduccion de la prueba.

De seguido, si imputado después de su declaracion desea
ausentarse de la sala, puede hacerlo con permiso del Tribunal y,
para los efectos, quedara representado por el defensor.

La anterior facultad es de suma importancia para analizar el
derecho de defensa y las practicas desleales de parte de la fiscalia
y abusivas de parte del tribunal, cuando permiten interrogatorios
de identificacion de los acusados en juicio, con el timo de hacerlos
ver como reconocimientos espontaneos. Por lo tanto, con el fin de
evitar estas situaciones, se puede solicitar por el defensor o por
el mismo imputado su ausencia temporal de la sala de juicios, y
minimo obligar con ello a que se realice un reconocimiento legal
y con todos los requisitos durante la audiencia y evitar la “falacia
de la inmediaciéon” (Zamora, 2018, pag. 179)., lo cual es propio de
los procesos inquisitoriales descritos al inicio.

A pesar de lo anterior, la jurisprudencia sigue teniendo
mayoritariamente una vision totalmente inquisitiva y contra legem,
al senalar que: “IL [...] no podria el Tribunal apartar o excluir de
la sala a la persona que esta siendo juzgada, cada vez que pueda
tener contacto visual con alguno de los ofendidos de la causa,
pues no solo el sindicado carece de un derecho a “no ser visto
por los testigos” en el debate, sino que el mismo, necesariamente,
debe realizarse con la presencia del acusado en todo momento
como parte de su derecho a estar presente y participar en el
proceso, salvo circunstancias excepcionalisimas, calificadas y
normativamente sustentadas (ver en ese sentido, Sala Tercera de
la Corte Suprema de Justicia, No. 1226-2001, de las 9:50 hrs. 14 de
diciembre de 2001, entre otros).”
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b. Privacidad como regla y no como excepcion

En cuanto al principio de publicidad, se indica su
obligatoriedad, siendo la privacidad actos excepcionales. Se busca
con ello que el imputado encuentre una tutela contra cualquier
anormalidad o imparcialidad en las actuaciones de los jueces que
puede ser controlada por la sociedad.

El juicio oral y publico es un principio basico de los procesos
penales modernos, que tiende al control de la actividad
jurisdiccional por parte de la colectividad.

Desde el pensamiento liberal, Beccaria insistia en la necesidad
de los juicios ptiblicos, sosteniendo que: “sean publicos los juicios
y publicas las pruebas del delito, para que la opinion, que acaso
es el solo cimiento de la sociedad, imponga un freno a la fuerza
y a las presiones, para que el pueblo diga: nosotros no somos
esclavos, sino defendidos” (1988, p. 50).

Marat (2000) incluso es célebre por su frase “haced justicia
en publico” (p. 200) para criticar la busqueda de la prueba en los
procesos inquisitivos totalmente privados.

Este principio, busca que participe la opinién publica, y
que ésta a su vez, implante una garantia a las demas garantias
procesales. En efecto, la inmediacién, concentracion y oralidad no
tiene razén de ser, si no hay contralor externo de la ejecucion de
cada uno de estos principios.

Las anteriores citas reflejan la contribuciéon de lo publico al
proceso. Asi, ninguna resolucién construida con medios secretos
puede ser equitativa. Tampoco permitird cuestionarle, pues al
desconocer las bases, no se podra debatir. Esto lleva a la total
desconfianza en el sistema penal.

En el ambito internacional, este principio también es acogido
por diversos instrumentos, por ejemplo, Declaracién Universal
de Derechos Humanos (art. 10 y 11.1), Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (art. 14), Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, (art. 8.5) Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (art. xxvi), entre otros.
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Es claro que si la administraciéon de justicia, busca su
legitimacion, sus actuaciones deben ser publicas, para garantizar
la transparencia de sus actos, bajo el halo del control de la opinién
publica.

Sobre este principio, se distingue entre publicidad externa,
concerniente a terceros, sea los ajenos al conflicto. Seria la
publicidad sentido en amplio y tiende mas a la idea de la
legitimacion social. La otra es la publicidad interna, que refiere a
las partes del litigio y en esencia se relaciona con un proceso justo.

Por ultimo, la publicidad es inmediata o mediata, sea que
se asista en forma personal a la sala de audiencias, o sea que se
realice mediante medios de informacién: prensa, radio, television,
redes sociales, etc.

A pesar de que la norma (art. 330 CPP) establece que el juicio
serd publico, este principio tiene sus excepciones, pudiendo el
Tribunal ordenar que se haga privado en forma total o parcial
cuando:

1.- Se afecte el pudor, la vida privada o la integridad fisica de
alguin interviniente.

2.- Se afecte gravemente la seguridad del Estado o intereses de la
justicia.

3.- Peligre un secreto oficial, particular, comercial o industrial,
cuya revelacion sea punible.

4.- Esté previsto en norma especifica.

5.- Inconveniente publicidad de la declaracion de alguna persona,
en especial en el caso de menores y delitos sexuales.

6. Se reciba declaracion de victimas y/o testigos de trata de
personas.

7. Supuestos de victimas y testigos protegidos.

Sin embargo, es comun que los juicios por la simple razén de
ser de cardcter sexual o contra personas menores de edad, se
imponga la privacidad de las actuaciones.

El otro gran problema de la publicidad se presenta en las
restricciones horarias del proceso de flagrancia nocturna, en las
cuales, en la prdctica se realizan de forma privada; ya sea por
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la hora de realizacidon del juicio o por medio de restricciones
administrativas que impiden el acceso publico, como por ejemplo,
en el edificio del Segundo Circuito Judicial de San José, donde la
administracion solicita como requisito de ingreso, haber realizado
la solicitud previa, lo cual es un absurdo en procesos de flagrancia
y de horario nocturno.

Si bien es cierto, la publicidad del juicio no es algo absoluto.
Hay excepciones reconocidas por norma que lo establece. Sea,
cualquier limitacién al principio, opera por motivos de orden
publico debidamente reconocidas en una sociedad democratica.

Empero, no se trata de una concesién discrecional del tribunal,
si no que, debe cumplir con algunos requisitos:

1. Prevision normativa. En este caso, la misma norma procesal
establece en cuales supuestos, pero, ademas debe

2. Existir motivacién. Al ser una restriccion de derechos, debe
existir razones que lo justifiquen. No es la simple presencia de
la condicion normativa, sino que debe, justificarse su empleo
al caso concreto.

3. Coherencia con los supuestos establecidos. Esto es, aplicables
a los supuestos, no al proceso que contiene tales supuestos.

También el Tribunal podra imponer a las partes el deber de
guardar secreto sobre los hechos que presenciaron o conocieron
en juicio.

Otras limitaciones se dan a la participacion de los medios de
comunicacion en algunos casos y a las personas menores de doce
anos. Sin embargo, ello mas bien es una restricciéon de acceso, no
tanto a la publicidad, aunque lo uno, lleva a lo otro.

Como se observa, cada vez son mas las posibilidades
-normativas o practicas- que tienden a un proceso cada mas mas
alejado de la sociedad, siendo que, se busca que la excepcién
(privacidad), se vuelva la regla. Es decir, otra manifestacion
claramente autoritaria e inquisitiva.
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1.3 Pruebas anticipadas.

La regla del juicio esta en la exigencia de que la actividad
probatoria se efecttie en el acto, sin embargo, la normativa admite
pruebas anticipadas, cuya ldgica no responde a la observancia
de los principios de inmediacién y concentracién que prevalecen
en el plenario, sino al principio de libertad probatoria, en cuanto
supone que la prueba practicada mediante ciertos requisitos de
ley, puede ser aceptada como excepcidn debidamente justificada.

Serian los casos en que exista imposibilidad de practicar la
prueba en el acto del juicio y sea necesaria realizarla antes. Como
primer supuesto, hace referencia a la prueba que, por la existencia
de un riesgo para la vida o la integridad fisica de la victima o el
testigo, se haya practicado con anticipacién al debate, siguiendo
las garantias procesales de los anticipos jurisdiccionales de
prueba. En estos casos, se introduce en el juicio, mediante lectura
o0 exposicion del audio y video de la diligencia.

La prueba anticipada seria los actos definitivos e
irreproducibles, que afecte derechos fundamentales. Que ameritan
recibir declaraciones o testimonios de ofendidos o testigos que,
por algtin obstaculo dificil de superar, la complejidad del asunto,
la existencia de alta probabilidad de olvido o en supuestos que
presuman que no podra recibirse durante el juicio, como los temas
de extranjeros de pasos por el pais.

También estan los supuestos en que un ofendido, testigo o
perito deba ausentarse del pais, o los casos en que exista motivo
fundado para temer su muerte o incapacidad que impida
testificar: Para el caso de peritos, cuando haya peligro de pérdida
o destruccion del objeto que deba ser analizado.

Como se denota, se trata de prueba realizada ex ante, cuyo
supuestos —actos definitivos e irreproducibles -son de dos tipos,
aunque no siempre identificables. Asi, una cosa es la prueba
anticipada y otra la prueba preconstituida.

La prueba anticipada es la que se practica en la etapa de juicio,
pero antes de acordarse la apertura y se evactia ante el propio
Tribunal de juicio. Este es el supuesto del anticipo jurisdiccional
de prueba en la fase de juicio, conforme al articulo 327 CPP, que
establece: “El tribunal podra ordenar que se reciba cualquier
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prueba que sea urgente o que, por algun obstaculo dificil de
superar, se presuma que no podrd recibirse en el debate. os
actos deberan cumplirse en la forma prevista para el anticipo
jurisdiccional de prueba”.

Con ello, se le permite al 6rgano decisor, realizar actos
investigativos que podrian comprometer su imparcialidad,
asumiendo funciones claramente inquisitivas, en las cuales, en
la mayoria de supuestos, se instrumentaliza al testigo o victima,
porque se busca su fin utilitario para con el proceso.

Por su parte, difiere la prueba pre constituida, la cual
conforman los actos procesales practicados en la fase investigativa
que, por ser imposible su desarrollo en juicio, se les establece
eficacia probatoria cuando se realicen cumpliendo con las
garantias establecidas para ello, como son, garantizar el principio
de contradiccion y derecho de defensa y ser ordenadas y realizadas
por autoridad jurisdiccional.

1.4. Aceptacion de las declaraciones prestadas por
coimputados rebeldes o absueltos.

En cuanto a este punto, la normativa procesal no menciona a
condenados, ni personas con soluciones alternativas pendientes
de cumplimiento, ni sobreseidas. Solamente especifica a
coimputados rebeldes o absueltos. Anteriormente, con el Cédigo
de Procedimientos Penales (art. 385 C.P.P) disponia supuestos
mas amplios pues indicaba la posibilidad de ordenar la lectura de
declaraciones prestadas por coimputados absueltos, condenados
o profugos si aparecian como participes del delito que se
investigaba u otro conexo.

Resulta esencial recordar que la Sala Constitucional (votos
264-91 y 2480-97), establecid el derecho de abstencién para los
coimputados sentenciados. Sostuvo la Sala que cuando una
persona que ha sido sentenciada en el mismo proceso, y le reciba
declaracién como testigo, debe advertirsele de que, aun asi, debe
decir verdad; Eso conlleva la obligacion de hacer las advertencias
de que pueden callar respecto a todo hecho que estimen puede
conllevarles responsabilidad penal, atin en relacion con la causa
ya resuelta.
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Se agrega el trato como testigos no de imputados, por lo que si
se les debe juramentar y advertirles sobre sus derechos, en relacién
con los eventos que les puedan afectar penalmente, tienen que
expresarles la advertencia del articulo 36 de la Constituciéon en
caso de incriminacién personal.

En igual sentido la Sala Tercera (voto 841-00), establece el
derecho de abstencion que le cabe al imputado condenado en el
supuesto de ser llamado a declarar como testigo en un mismo
proceso; igualmente establece en caso de que decida declarar
como testigo, el deber de juramentarlo, asi como advertirlo de que
aun asi debe decir verdad.

En definitiva, por via de jurisprudencia se puede resumir en
dos puntos:

1.- Que conforme a la nueva legislacion solo se pueden incorporar
por lectura las declaraciones de coimputados rebeldes o
absueltos, no de coimputados condenados. Ello significa solo
incorporacién de las manifestaciones de coimputados rebeldes
o absueltos, no de ser testigos —sometidos a interrogatorio - en
el juicio.

2.- Que en caso de considerar a un coimputado sentenciado
como testigo dentro de un mismo proceso, debe respetarseles
el derecho de abstencién de declarar y hacérseles ver en caso
de que decidan declarar, el deber de juramentarseles y aun asi
el deber de decir verdad.

Como se observa, esta normativa deviene en actos propios de
la inquisicion donde se busca la incriminacion a cualquier costo,
incluido aquellos que vinculados en el mismo proceso.

1.5. Conduccion por la fuerza publica cuando no
comparezcan testigos, intérpretes, peritos considerados
indispensables (Sea, cuando hayan sido citados previamente).

Ante la ausencia del testigo, perito u ofendido que se
considere importante para la resolucion del caso, no conlleva
de forma automaética que el juicio finalice con una sentencia por
insuficiencia de una prueba. Pues la incomparecencia del testigo,
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ofendido o perito debidamente notificado, permite la suspension
de la audiencia a efectos de poder conducirlo por medio de la
fuerza publica.

La condicién de indispensable basta que sea para unas de
las partes, no importa a cual, menos a la necesidad de brindar
mayores explicaciones, pues no se esta obligado a revelar su
estrategia, pero si a una peticién expresa, con independencia del
criterio del tribunal sobre la importancia de la prueba.

A mi modo de entender, cualquier prueba que haya sido
judicializada es imprescindible, pues si no tuvieran interés las
partes no la habrian ofrecido, ni el juzgado la hubiera admitido.
Situacion idénticamente aplicable al perito.

Se debe recordar que una cosa es la pertinencia y necesidad
de la prueba, la cual se refiere a la relacion existente entre el hecho
delictivo y la informacién de la declaracién y otra la necesidad de
su practica en el juicio oral.

En abstracto, -como se indicéd lineas arriba- toda prueba
admitida es indispensable, bien podria suceder que, en concreto,
esa valoracion difiera. Asi, se podria prescindir del testimonio de
quien falt6 a declarar, si su declaracion se ha acreditado por otros
medios, por lo que se puede deducir que no aportaria nada nuevo.

La practica costarricense es abusiva en la utilizacion de esta
causal, siendo incluso que de forma automatica se utilice el plazo
maximo de los 10 dias y contabilizado en dias habiles. Lo correcto
es seguir las reglas establecidas para ello; Se suspende cuando se
haya citado. Caso contrario, se debe prescindir de tal testigo. Si es
citado, se debe conducir mediante la fuerza publica pues es, una
medida coactiva ante la desobediencia al llamado judicial (art.353
CPP).

Empero, la praxis costarricense se inclina a conceder nuevas
oportunidades de presentacion, ante todo cuando son testigos
de cargo, incluido suspension tras suspension, haciendo uso de
fraude de ley, al realizar “algunos actos del debate” para justificar
la nueva suspensién, como por ejmeplo, adelante el orden de
inclusion de prueba e incorporar la prueba documental.
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1.6. Suspension del debate

La obligaciéon al tribunal esta en que deben estar presentes
al momento de producirse la prueba, a excepciéon de prueba
irreproducible que de acuerdo al nuevo cédigo procesal debe
incorporarse por el procedimiento de anticipo de prueba porque
a ella no asiste el juez de juicio; Ahora bien, como se ha indicado
con las excepciones, esta continuidad no es absoluta, de ahi que
existan plazos razonables de suspension.

Ahora bien, no puede suspenderse por cualquier ocurrencia.
Las causales son determinadas mediante ley y por normas de
orden publico. Igualmente, toda suspensién debe ser por causas
justificadas, tales y como enumera el articulo 334 CPP. Y, dado
caso, la suspensién es por un plazo temporal. La légica de esto
es muy sencilla: El objetivo es que exista una valoracién integral
e inmediata de las probanzas, impidiendo, en la medida de lo
posible, que el juzgador pueda desviar la atencion en otro sentido,
olvidando el resultado de los medios probatorios recibidos o los
interprete de modo incorrecto.

Asimismo, respecto al principio de concentracidn, es necesario
que el debate se realice dentro del término de los dias, para evitar
afectar la prosecucion de los procedimientos, a fin de continuar
con la recepcion de la prueba correspondiente, de manera que
no bastaria la mera apertura como medio para interrumpir aquel
término, pues en este caso se trataria de una formalidad y no de
una apertura efectiva del debate, con claro fraude de la ley. De esta
forma, también, la concentracién relativa a los actos que integran
el debate, obligaria a que, al menos, la parte dispositiva de la
sentencia sea dictada casi inmediatamente después de examinada
la prueba.

Esta suspension presenta el problema del cémputo de los diez
dias. Asi, la norma solo refiere que el plazo maximo es de diez
dias. Sin entrar a determinar la cualidad de esos diez dias; Sea,
habiles, inhabiles, naturales, etc. En este sentido, Javier Llobet
(2017, pag. 513) indica que debe entender por dias “habiles”
pero sin brindar una explicacién de su postura. Por el contrario,
considero que deben ser dias naturales, lo que se deduce de que
se diga en el primer parrafo del articulo 336 que la audiencia se
realizara sin interrupciones, durante las sesiones consecutivas
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que sean necesarias, ademas, respecto a los actos procesales, el
guarismo 133 CPP indica que los actos procesales podran ser
realizados en cualquier dia y a cualquier hora... Por lo que, la
logica diria que esto incluye los dias habiles, inhabiles o festivos.

La idea de los dias habiles podria confundirse por la practica
del ejercicio laboral de los principales actores, empero, ello ha
llevado a serios abusos de suspensiones, incluso por mas de
triple permitido utilizando por ejemplo los cierres laborales de
fin y principio de afo, la utilizaciéon de semanas festivas (semana
santa), etc.

Resta recalcar la importancia de tener los medios probatorios
que han ofrecido, ubicados, porque el mayor problema de juicios
frustrados radica en que las partes — especialmente la fiscalia-
han perdido contacto con los ofendidos y testigos. Solicitando
suspensiones solo para poder justificar el trabajo, pues saben de
antemano que el testigo no va a comparecer.

Por ello debe analizarse en el caso en concreto, la procedencia
o no de la suspensidn, sea del juicio o simplemente conceder un
receso a efectos de poder hacer las gestiones necesarias para la
presentacion.

Como se puede deducir, la practica abusiva del precepto lo
hace totalmente inquisitivo porque busca utilizar el maximo de
los plazos e incluso utilizando otros dias no laborables para tener
mayor oportunidad de conseguir la prueba o de hacerla llegar a
toda costa.

1.7. Ampliacion y nueva calificacion

1. Ampliacion

Aungque son dos institutos, se analizan en forma conjunta por
la incidencia en la fase de juicio.

Asi, en la ampliacion el Ministerio Pablico puede ampliar
la acusacion en juicio, para introducir un hecho nuevo o una
nueva circunstancia no contenida en el requerimiento fiscal o
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en la querella, cuando modifica la calificacion legal o lleva a la
configuracion de delito continuado, es decir, solo se contempla
como posible, la ampliacion objetiva.

Esto representa un cambio en parte de los hechos acusados,
pero siempre y cuando no supongan una modificacion esencial
de lo acusado ni provoquen indefension. Esto se traduce en que lo
acusado no sea muy diferente de la acusacion ni sorpresiva para
la defensa técnica ni el incriminado.

Ahora bien, aceptar la premisa de la ampliacion conlleva
también analizar que se debe entender por las condiciones
impuestas: Lo establece la norma es que modifique la calificacién
legal o en casos de integrar un delito continuado.

Asi en forma esquematica seria:
Se puede ampliar cuando:

1. Ante un hecho nuevo, o una nueva circunstancia no
mencionada en la acusacion o querella que viene a modificar
la calificacion juridica. Asi, por ejemplo, una acusacion relata
un robo simple con la participaciéon de un solo individuo,
pero en juicio se habla de la participacion de dos personas, lo
que convierte el delito en robo agravado.

2. Ante un hecho nuevo, o una nueva circunstancia no
mencionada en la acusacion o querella que esa situacion
implique integrar un delito continuado.

El ejemplo seria el caso del cajero del banco que se apodera de
un millén de colones mediante sustracciones sucesivas de cien mil
colones, hasta completar el millén. Siendo que, durante el juicio,
surge otra sustraccién no contemplada en la acusacién, por lo
cual, se amplian los hechos con esta tiltima sustraccion.

En el caso del delito continuado (art. 77 CP), se presenta
cuando:

1. Se trate de delitos de la misma especie
2. Se afectan bienes juridicos patrimoniales
3. Elfin perseguido es el mismo
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De la normativa costarricense favorece una posicion
restrictiva con relacion a la posible ampliacion en juicio de la pieza
acusatoria. Esto es 10gico si se pondera el derecho de defensa y los
principios que engloba como, el derecho de audiencia, principio
de imputacién e intimacién. (Cf. Constitucional voto 1739-92).

Derivado de lo anterior, es 1dgico suponer que, quien no ha
sido informado de los cargos y la prueba existente en su contra,
ni ha sido intimado de los hechos que le atribuyen no puede
defenderse. En igual sentido, quien desconoce el marco factico
acusado, no podria saber a que referirse.

De lo anterior, se puede sacar algunas conclusiones. En primer
término, el derecho de defensa obliga al conocimiento previo de la
acusacion o querella, de manera tal, que se excluye toda acusacién
sorpresiva en momentos finales del proceso y ante la preclusion de
las etapas procesales de correccion. Admitir lo contrario, significa
aceptar contraria el derecho minimo de defensa y constituiria una
visién inquisitiva autoevidente.

En segundo lugar, se impide cualquier ampliacion por
el principio de unidad del objeto del proceso. Este axioma es
la quae opponuntur de la ampliacion. Pues sefiala que no es
posible la introduccion de hechos en el juicio oral que no tengan
correspondencia con los que son objeto del debate. Aun cuando
sean consecuencia dela actividad probatoria efectuada durante las
fases previas, pues fueron dejadas de lado por un procedimiento
valorativo, incluso por omisién.

Siendo asi, se puede puntualizar sobre la ampliacién de la
acusacion que, unicamente debe proceder en hechos nuevos o
de circunstancias sobre ese mismo hecho no mencionadas en la
acusacion, pero nunca en supuestos de concurso material. O sea,
en circunstancias facticas independientes, constitutivas de delitos
per se.

A su vez, -y aunque parezca una obviedad- no se puede
ampliar subjetivamente los hechos, tratando de incluir dentro
de la acusacion a una persona que antes no tuvo tal condicion.
Incluso en aquellos casos en los cuales se conozca —en forma
conjunta y dentro de un mismo juicio- causas acumuladas contra
el mismo sujeto.
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La potestad ampliativa debe respetar la hipétesis minima
de la intimacién, en los casos que se modifique la calificacién
legal, sea recalificaciones de hechos o en los casos de integracion
de un delito continuado. No deben ser hechos ajenos a los
acusados; Igualmente deben estar pertinentemente solicitados y
sustanciados, por lo que no basta con una simple solicitud.

Delalectura del articulo 347 CPD, se sefiala que la eventualidad
de ampliar la acusacion en juicio, aplica cuando derive un hecho
nuevo o una nueva circunstancia que modifique la calificacion
legal de lo acusado o que integre un delito continuado. Nunca
permite la posibilidad de ampliar la acusacion para abarcar todo
hecho nuevo. Sélo aquellos que inciden en la calificacion legal
de los ya acusados (por ejemplo, una circunstancia agravante o
atenuante), o bien, aquellos que configuran un nuevo elemento
factico de un delito continuado.

Interesa no confundir ampliacién de la acusacion, -que solo
puede consistir en los supuestos antes analizados- con una
calificacion alternativa de la acusacion. El nticleo del instituto de
la ampliacion de la acusacion no es la calificacion juridica como
tal, sino la introduccion de nuevos hechos o circunstancias, que
deriven de la actividad probatoria especificamente evacuada el
juicio. En sentido contrario, cuando los hechos no solo no surgen
del debate o no eran desconocidos previamente por el Ministerio
Publico, no procede la ampliacion de la acusacion.

En resumen, las consecuencias de la ampliacién implican que
se modifique la calificacion juridica, la pena objeto de la acusacion
y los términos de la responsabilidad civil.

En el primer supuesto de ampliacién es claro que el punto
estd en que “lo nuevo” modifica la valoracién de tales hechos.
Igualmente se modifica la calificante en la determinacion del
delito continuado.

La pena se modifica también en ambos supuestos. En el
primero al establecer un criterio diferenciador, es decir, cambia
el delito y ende la pena. Igual sucede en el segundo supuesto, en
los cuales, para el delito continuado lo principal es la graduacion
penologica.
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Por ultimo, aunque la norma no refiera nada sobre la
responsabilidad civil, es claro que si se modifican los hechos —
en cualquiera de sus supuestos- se modifican las consecuencias
juridicas de caracter civil. Lo cual no significa que puedan o deban
modificarse los hechos de la accidn civil, pero si las pretensiones y
las partidas especificas de los dafios y perjuicios.

Resta por indicar algunas condiciones de garantia del
imputado ante la ampliacion. La primera surge de la legitimacion.
Asi, para ampliar el requerimiento acusatorio —ptblico o privado-
la competencia es exclusiva del érgano acusador, no por el tribunal
(Llobet Rodriguez, 2017, pag. 523). Es decir, opera a peticion del
fiscal o querellante, nunca de forma oficiosa. Empero, es comun
la practica de los tribunales en darle audiencia a la fiscalia “para
si a bien lo tiene, amplié la acusacion”. Practica auto evidente de
criterios inquisitivos.

Ahora bien, en casos que opere, se debe advertir al imputado
sobre la variacion de la acusacion o querella y sobre lo nuevo se le
debe recibir nueva declaracién. Incluso para preparar su defensa,
puede solicitar la suspension del juicio (sujeta a los criterios de
la continuidad) y ofrecer nueva prueba. Para esta declaracion
aplica los mismos principios que la declaracion inicial, incluso los
criterios para acogerse o a algtin tipo de medidas o procedimiento
especial.

No se debe confundir correccién de errores o la inclusion de
alguna circunstancia que no modifica esencialmente la imputacién
ni provoca indefension. En los errores materiales no se modifica la
acusacion (at. 348 CPP).

Se entiende que las apreciaciones son casuisticas, pues lo que
puede ser valido para un caso, puede que para otro no. Asi, para
que la inclusion de una fecha sea permitida y en otra depende
del derecho de defensa. El punto es, no causar indefension. Asi,
si la fecha es esencial para la determinacion precisa del lugar del
hecho y no conste en ninguna prueba validamente admitida para
juicio, no seria licito la correccién pues seria sorpresiva. En caso
contrario, si la fecha consta en las pruebas, si se puede corregir,
pues no causaria indefensidn y no seria sorpresiva ya que la fecha
consta en las pruebas validamente judicializadas.

AcTA ACADEMICA No. 75, pp. 121-174: 2025  e-ISSN 2215-583X

o
s
L
3
<
&
S
S
=
&
N
©
=
=
=




2. Nueva Calificacion Juridica
La doctrina indica que:

“ El objeto del proceso es el acontecimiento histdrico
investigado y no la figura juridica con que se le
ha calificado. Esta ultima es siempre provisional,
susceptible de ser modificada en cualquier momento,
sin necesidad de realizar una nueva intimacion al
imputado. Apunta la doctrina que “No cabe confundir,
pues, el aspecto factico con el juridico-penal, es decir,
la situacion de hecho que el actor penal pone en tela de
juicio cuando se la atribuye al acusado, incluso, en la
ampliacion oral, con la valoracion de derecho sustantivo
de esa situacion. Una cosa es afirmar la existencia de un
hecho, de una conducta humana, de un acontecimiento
histérico determinado que se presupone que tuvo
realidad, y otra distinta es evaluarlo, calificarlo, ponerlo
enrelacionlédgica conlaley penal, verificarsila situacion
factica admitida encuadra en una hipdtesis abstracta de
esa ley, para darle un momen iuris, o lo que es igual,
para reconocer los elementos constitutivos de un tipo o
figura penal. Aunque la acusacion... debe contener tanto
la enunciacion del hecho imputado como la pretendida
calificacion legal, para individualizar la imputacion
y facilitar la defensa (lo que no puede negarse), basta
que la correlacion aludida verse sobre el hecho, de
modo que el Tribunal de sentencia tiene libertad para
“elegir la norma” que considera aplicable al caso. Si
ese Tribunal estuviera vinculado a la calificaciéon legal
que propugna el actor, si debiera limitarse a aceptar o
rechazar en la sentencia la pretension represiva tal como
fue formulada por el acusador, la funcion jurisdiccional
sufriria un menoscabo que en realidad no impone el
derecho de defensa. Como bien se ha dicho, el Tribunal
no juzga sobre la correccion del juicio juridico-penal
del acusador, sino sobre el hecho que él mismo atribuye
al imputado” (Vélez Mariconde, 1982, p. 236).

Establece la norma que, si se observa la posibilidad de nueva
calificacion en el juicio, se le advertira al acusado para que
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prepare su defensa y pueda nuevamente declarar si lo desea art.
346 CPP. De la norma anterior, se colige que la fijacion de los
limites del debate no queda concluyentemente materializada con
la calificacion juridica inicial.

Incluso de forma oficiosa, el tribunal puede tener la iniciativa
haciendo la observaciéon a las partes sobre la posibilidad de
modificar la calificacion juridica. Esto se presenta cuando se
percibe -en el desarrollo de la prueba- que los hechos objeto del
debate puedan o convengan ser calificados de modo distinto al
que al momento ostentan.

En estos casos, cuando el criterio judicial es a favor del
imputado, no presenta tantos problemas, como serian los
supuestos de una calificacion mas benigna, sea por admitir la
calificacion de un delito menos grave, una menor participacion
delictiva, o, en fin, alguna circunstancia atenuante del castigo, o
incluso eximente. Por ejemplo, una recalificacion que conlleva a
la prescripcion del delito. En estos supuestos, el tribunal estaria
facultado para absolver al acusado, si con la nueva calificacion
violenta el principio de correlacion.

En sentido contrario, puede suceder que el tribunal razone
sobre una nueva calificacién juridica de la acusacion, cuya
aceptacion da lugar a la imposicion de una pena mas grave, o
simplemente a la comision de un delito distinto al acusado. Si estas
acciones se verifican hasta sentencia, hay una clara vulneracién
al derecho de defensa y la correlacion entre lo acusado y la
sentencia, ademas multiples garantias del juicio, por ello, se debe
manifestarse antes para que se pueden ejercer efectivamente en el
contradictorio.

Siendo asi, resulta adecuado que el tribunal —durante la
audiencia- advierta del posible cambio de calificante, pero
en sentido concreto. Por tal, no seria suficiente que se haga en
sentido genérico. Se debe informar acerca del alcance de dicha
modificacién, brindando las razones que a criterio del tribunal
seria la mas adecuada, para que las partes puedan evaluar el
beneficio o ventaja del posible cambio.

Como se ha indicado, la advertencia de cambio de calificacién
tiene mayor peso cuando se refiere a la acusacion y ésta agrava la
condicion del sujeto incriminado y, por ende, puede dar lugar a
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mayor pena que la primera. O lo que es peor, a una condena por
un delito diferente al acusado inicialmente. En sentido inverso,
no existen limitaciones para que la sentencia sea mas beneficiosa.

Las diferencias de la ampliacion con la nueva calificacion
estan en que, la posibilidad de nueva calificaciéon no es una
ampliacion de la acusacion, pues refiere tinicamente a un cambio
de calificacién, pero sin alterar los hechos acusados (ejemplo se
investiga un hurto y en el curso del juicio se determina que es
una apropiacion indebida). La segunda diferencia radica en la
oficiosidad del cambio de calificacion juridica, lo cual no opera
en la ampliacién.

Ahorabien, siserealizalaadvertencia, brindado el tribunal sus
razones, pueden las partes solicitar la suspension del debate, con
el objetivo de preparar la defensa, incluso valorar el ofrecimiento
de prueba. El tiempo de suspension no podria exceder de diez
dias, por las reglas del principio de continuidad (art. 336 CPP),
ni ser inferior a cinco dias por reglas de la preparacion del debate
(art. 324 CPP).

La suspension es un presupuesto basico para el derecho
de defensa, pues pretende que las partes pueden prepararse
adecuadamente para la discusion de la nueva vision del tribunal.

En este instituto pueden darse dos variables principales.
Uno, si hay aceptacion de la sugerencia del tribunal. En este
caso, si la parte destinataria de la advertencia acepta el cambio
de calificacion, no se proyecta ningin problema. Pero, puede
suceder que no se acepte. En cuyo caso, el punto se vuelve mas
problematico. Peor atin, cuando ninguna de las partes acepta le
posible cambio de calificacion juridica.

Ante este panorama, se pueden plantear algunas alternativas:

a. Considerar que la modificacion del tribunal, sea o no aceptada,
permite dictar sentencia con arreglo a su tesis por el
principio de juez natural: la potestad de aplicar la ley penal
correspondera solo a los tribunales ordinarios instituidos
conforme a la Constitucion y la ley (art. 3 CPP). Siendo el
propio principio de correlacién, lo que permite los cambios
en la calificante.
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b. Deducir que se necesita de la aceptacion Fiscal para permitir
al tribunal dictar sentencia con arreglo a la modificacion.
Ello, por los principios de acusatorios y de correlaciéon entre
acusacion y sentencia.

Para fundamentar cual solucion es la madas adecuada, se
debe estar conforme a los principios procesales modernos, que
consideran —al proceso penal- como el medio a través del cual
surgen a la vida juridica las garantias de las partes, que a su vez
permiten controlar la actividad de los 6rganos de administracion
de justicia. Por tanto, tendria valor relevancia la segunda posicion.

Valga recordar que un punto que muchas veces se olvida
sobre las posibilidades legalmente previstas son las que refieren
al principio de imparcialidad del tribunal. Este seria un vivo
ejemplo de ello. Asi, aunque normativamente se permita al
tribunal apartarse de las calificaciones de la fiscalia o querellante,
o incluso hacer algunas modificaciones. Conforme a los principios
del juicio y la coexistencia de los principios procesales acusatorio
y de proscripcion de la indefension, no se podria aceptar tales
practicas oficiosas.

En este sentido, se observa la insuficiencia de la simple
advertencia en la modificacién de la calificante, por lo que la
sugerencia del tribunal tiene que ser admitido por la acusadora,
ya que de lo contrario el tribunal se convierte en parte acusadoraYy,
por ende, compromete su imparcialidad, en su forma mas basica:
“que quien acusa no puede juzgar”. Obsérvese que, si el fiscal no
acepta a la modificacion, seria el propio juzgador quien sostenga
la calificante modificada, lo cual es irregular.

Como se indico lineas arriba, normativamente en Costa Rica
se eligio la primera de las opciones, pues en el segundo parrafo del
articulo 365 CPP sostiene que: “En la sentencia, el tribunal podra
dar al hecho una calificacion juridica diferente de la acusacion o
querella, o aplicar penas mas graves o distintas de las solicitadas”.

En resumen, tratdndose de cambios en la calificacion que el
tribunal quiera dar en sentencia, el tinico requisito es que haya
realizado de oficio la advertencia a que se refiere el articulo 346
CPP. Sin que sea necesario que el contenido de dicha advertencia
sea aceptado por la acusacion, acto ideoldégicamente inquisitivo.
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Por eso, se considera necesario reclamar en que la facultad
contenida en el articulo 346 CPP tiene caracter excepcional.

Incluso la Sala Constitucional sefiala que “el objeto del
procedimiento penal son los hechos, de modo que su calificacion
juridica puede modificarse a lo largo de la instrucciéon o incluso
en la etapa de juicio y en la misma sentencia, sin que se viole su
derecho de defensa si ocurre esa modificacion, siempre que tenga
como fundamento la misma base factica” (voto 2618-95); Criterio
vigente a la fecha.

Como se observa, ambos institutos son vestigios inquisitivos
porque se le permite al érgano acusador una doble posibilidad de
buscar la condena o incrementar la gravedad del hecho acusado.
Ello, es un desajuste grotesco al sistema de igualdad de armas en
el sistema procesal penal, donde el ente fiscal, no tiene plazo para
finalizar su investigacién, cuenta con todo el aparato cientifico
de indagacion y plena libertad de imputar lo que considere
pertinente, incluso con acusaciones alternativas.

1.8. Prueba para mejor resolver

Durante el desarrollo del debate, existen algunas formas de
inclusién de nuevas pruebas. Dos de ellas, ya se han analizado:
por la ampliacion de la acusacion y por una nueva calificacion
juridica. En la primera la norma contiene la indicacion en forma
expresa, mientras que en la segunda en forma implicita.

La tercera forma corresponde al punto en examen en este
apartado. Es la conocida prueba para mejor resolver. Esta procede
cuando surja en el debate hechos nuevos o circunstancias nuevas
que requieran su explicacion. Puede ser oficiosa o a pedido de
parte.

Existen dos vias para plantear la prueba para mejor resolver:

1. Mediante aplicacion de los supuestos del art. 355 CPP. En
este caso, la prueba para mejor resolver aparece si en el curso
de la audiencia surgen hechos o circunstancias nuevas, que
requieran su esclarecimiento.
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2. Mediante aplicaciéon del art. 320 CPP. Esto siempre y cuando
la prueba haya sido ofrecida en audiencia preliminar, haber
sido rechazada y presentado el recurso de revocatoria por la
parte que le fue rechazada. Este formalismo tiene su razén
de ser en la existencia de la convalidacion de los defectos. En
este caso, la normativa establece que los defectos quedaran
convalidados cuando “quienes tengan derecho a impugnarlo
hayan aceptado, expresa o tacitamente, los efectos del acto”
(art. 176 CPP). En aplicacién de esta norma, si no se presenta
recurso de revocatoria, se convalida el rechazo de la prueba.

El tercer supuesto seria el de la reapertura del debate. Esto
puede suceder si el tribunal estima, durante la deliberacién,
absolutamente necesario recibir nuevas pruebas o ampliar las
incorporadas (art.362 CPP). En este caso, se podria ordenar la
reapertura del debate y la controversia se limita al escrutinio
de los nuevos elementos aportados. Sin embargo, esta norma es
problematica y si se utiliza violenta el principio de imparcialidad.

Nicolas Guzman (2006) refiere que “el juez no necesita conocer
la verdad de lo acontecido para resolver el caso y mucho menos
debe buscarla, puesto que cuando no llega a conocerla cuenta
con criterios juridicos de decision (el principio de inocencia y el
in dubio pro reo), que le dan las armas necesarias para decidir”
(p.183).

Mencién aparte sucede ante una declaracion del imputado
que venga a establecer su coartada en el contradictorio, a la auto
incriminacion o el aporte de documentos de especial trascendencia
que necesariamente exija su confirmacién o contradiccion.

En igual sentido, existen otro supuestos propios de la prueba
pericial y de la diversidad cultural. En este caso, la norma sefiala
que, si los informes son dudosos, insuficientes o discrepantes, el
tribunal o el Ministerio Publico podran nombrar uno o mas peritos
nuevos, segin la importancia del caso, para que examinen las
conclusiones y, si fuese necesario, amplien, repitan otro peritaje
(art. 219 CPP).
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Para el caso de la diversidad cultural la regla se aplica “cuando
el juzgamiento del caso o la individualizacion de la pena requieran un
tratamiento especial, por tratarse de hechos cometidos dentro de un grupo
social con normas culturales particulares o cuando por la personalidad
o vida del imputado sea necesario conocer con mayor detalle sus normas
culturales dereferencia” (art. 339 CPP). En estos supuestos, el tribunal
podria disponer un peritaje especial, trasladar la celebracién de la
audiencia a la comunidad en que ocurri6 el hecho, para permitir
una mejor defensa y facilitar la valoracion de la prueba.

La norma es de caracter general, aunque nada impide que,
si los supuestos que autoriza se presenten en el juicio, se aplique
como forma extraordinaria.

Ahora bien, lo usual es que sean las partes quienes soliciten la
prueba para mejor proveer, o incluso el imputado en el ejercicio
de su defensa material. En los casos autorizados y producto del
debate tinicamente, ademas que no fuese prueba que se conociera
con anterioridad por el Ministerio Publico.

Resultan evidentes las amplias posibilidades de uso de
la prueba para mejor proveer. En razén de ello y debido a los
abusos, El Consejo Superior emitié una circular sobre los excesos,
mediante la cual, buscaba mayor conciencia en el uso del instituto.
En lo que interesa dice:

“debe hacer un uso moderado y razonable de la
potestad que tiene para ordenar prueba para mejor
resolver, la que debera solicitarse inicamente cuando
sea indispensable y segtiin las necesidades reales y
efectivas para una administracion de justicia pronta y
cumplida” (Circular N° 152-02, publicada en el Boletin
Judicial N° 244 del 18 de diciembre del 2002).

En este sentido, si la prueba es oficiosa, -en cualesquiera de las
formas antes indicadas- se incumpliria con los principios que rigen
el sistema acusatorio, porque se estaria creando prueba por medio
de un sujeto llamado a decidir el caso. Por otra parte, al aceptar
errores o negligencia en la funcién acusatoria, especificamente
en el ofrecimiento de pruebas, reemplaza el Tribunal su funciéon
imparcial por un mero espectador de sus actuaciones y validador
de irregularidades.
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Para toda la tematica de la prueba en juicio, existe ciertos
conceptos jurisprudenciales conocidos como la “amplitud de
prueba” que utilizan los Tribunales, cuando pretenden traer al
juicio prueba no solicitada con anterioridad por las partes.

Desde vieja data la Sala Tercera ha sostenido el criterio: “que
aunque nuestro procedimiento penal es mayoritariamente — de
orientacion acusatorio reformulado — la facultad excepcional de
que disponen los juzgadores para ordenar prueba para mejor
proveer conforme al numeral 335 Ibidem, deriva del principio
de amplitud de prueba, que pretende la averiguacion real de
los hechos sin desmedro de ningtin medio probatorio licito, es
necesario anadir que en torno a la prueba para mejor proveer,
un limite adicional es que no debe ocasionar indefension a las
partes...” (Voto 2003-1136-03).

El anterior criterio muchas veces se utiliza en forma autonoma,
cuando lo correcto es que deba ir siempre acompanado de una
condicion necesaria: El surgimiento en el plenario de hechos
nuevos relacionados con los hechos acusados. Es decir, con los
hechos objeto del contradictorio.

Ademas, tales hechos o circunstancias deben revestir
de importancia tal, que exija explicacion. De esta manera se
comprende mejor que la prueba para mejor proveer, sea calificada
de excepcionalisima y su uso restringido.

Otro detalle que la norma no aclara es sobre el tema de plazos
y el derecho de defensa, pues no se indica plazos para ofrecer
la prueba, ni término para su evacuacion. Se entiende que debe
producirse antes de las conclusiones para que puedan ser sujeta
al contradictorio.

De la mano con lo anterior, no se menciona la posibilidad de
suspension de la audiencia a efectos de recepcion o de garantizar el
derecho de defensa. No obstante, se entiende ambas posibilidades
por normas especiales de suspension (art. 336.b CPP) y de derecho
de defensa en juicio.

Por ultimo, se deben dimensionar las apreciaciones desa-
rrolladas hasta ese momento, pues no se puede medir aplicar las
normas en forma igualitaria ante situaciones desiguales. Por lo
que respecta a la defensa, debe tener un trato diferente, porque
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la negligencia del abogado defensor —ptblico o privado- no
puede representar una justificacion alguna para limitar o afectar
la defensa del acusado. Por ende, no puede el Tribunal rechazar
prueba de la defensa que sea pertinente y necesaria bajo los
argumentos de ser ofrecida en tiempo y conocida con anterioridad.

Con mucha mas razon, no se podria rechazar prueba de la
defensa, cuando surja de hechos nuevos o circunstancias nuevas
durante el juicio, ya que habria violacién del debido proceso y
violacién del derecho de defensa (art. 37 y 39 de la Constitucion
Politica, 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 26 de la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, 10 y
11 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,1, 6, 9, 12,
13, 142, 180 a 184, 326, 355, 363.b) del Codigo Procesal Penal).

Como se observa, la normativa permite actuaciones de corte
inquisitivo, pero es la practica que ha llevado a la prueba para
mejor resolver a ser un instituto altamente peligroso para la
imparcialidad del juzgador y en claro detrimento del derecho de
defensa.

5. Reflexiones finales

La filosofia del derecho y del Estado es, necesariamente critica
del poder establecido -sea cual sea la naturaleza de ese poder- o
bien su cémplice. Sin términos intermedios (Capella, 2006. p. 9),
de ahi que se debe actuar en consecuencia y evidenciar practicas
deslegitimantes del sistema penal, que tarde o temprano,
socaban las bases democraticas del pais; Como bien menciona
el saber popular, no hay mayor forma de colaboracién de las
arbitrariedades que el silencio.

Este trabajo busca evidenciar practicas anacrénicas de la
administracion de justicia, las cuales solo se podrian comparar con
reglas inquisitivas. A su vez, evidencia que cambiar o mantenerse
en dicho rumbo, solo es cuestion de actitud frente a las normas y
los casos.
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Por otro lado, también existe otro conocido adagio popular
asociado al campo juridico y en concreto a sus problemas
interpretativos, el cual indica que: En derecho, dos mds dos
no es necesariamente cuatro; Dicha frase hace alusion a la
indeterminacion del derecho por sus multiples interpretaciones; y
como se ha resaltado en las anteriores lineas, la decision de seguir
lineas inquisitivas o de legalidad, es un tema decision frente a las
reglas: Depende de la forma en que la persona juzgadora decide
interpretar una norma procesal como las sefialadas en el acapite 5.

Sobre ello, cabe recordar lo que decia Carlos Nino, el cual
senalaba que “el derecho, como el aire, estas todas partes” (2007,
p. 1), y corresponde al operador juridico buscar la coherencia en
la interpretacion.

En este caso, la modernidad ha traido una “generalizacién
y uniformizacién del mundo” (Carcova, 2006, p. 24) que se ha
potencializado por medio de la globalizaciéon mundial, en la cual
el derecho no esla excepcidn; la informacion esta al alcance de casi
todos, especialmente de quienes tienen las herramientas basicas
para investigar; por lo cual, no es justificable que el juicio penal
siga lineas interpretativas que datan desde la misma inquisicion
sin que el operador juridico se cuestione el porqué de las cosas.

Asi, para cada uno de los ocho ejemplos de reglas que
evidencian los vestigios arbitrarios e inquisitivos del actual juicio
penal, existen posiciones divergentes que aplican dichas normas
de forma ajena a la parcialidad y la inquisicion.

Ahora bien, las ideas expuestas estdan escritas con la
intencion de formar criticas, ya que ante ello prefiero la censura
o reprobacion antes que la fria indiferencia, sobre todo ante los
ejemplos puntuales puestos de manifiesto y refrendados por via
jurisprudencial.

Lo anterior, no significa que solo se quiera “imponer
nuestra vision del pasado” (Wallerstein, 2013, p. 17) o la forma
de interpretar una norma, sino solo mostrar lo que se considera
propio de un paradigma que deberia estar superado.
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Por otro lado, tampoco se piense que la anterior estudio se
base en un dramatismo fatalista. Es decir, pensar que cada dia se
va de mal en peor en el juicio penal, pues ello es la visién dramatica
de la realidad penal en Costa Rica. Sin embargo, guste o no, ello
no es del todo cierto, pues existen diversos criterios minoritarios
que muestran una forma diferente de ver y aplicar las reglas del
debate, principalmente en sede de apelacion de sentencia.

Pensar de esa forma fatalista tiene muchos problemas. El
primero de ellos y de mayor importancia, la apatia. Eso de dar
por sentado las cosas, por la visién de “que siempre fue asi y, lo
poco que uno puede hacer ante el sistema”; y lo segundo, por la
vision dramatica de las cosas hace que se “elijan respuestas mas
dramaticas y negativas” (Rosling, 2018, p.29) que impedirian ver
las criticas al estado de cosas y practicas anacrénicas como las
aqui relatadas.
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