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RAZONES Y SINRAZONES EN LOS PELIGROS PROCESALES PARA EL
DICTADO DE LA PRISION PREVENTIVA

M.Sc. Miguel Zamora Acevedo’

RESUMEN: La libertad personal, luego del derecho a la vida es uno de los
derechos fundamentales inherentes a la personalidad humana, de cuyo goce
depende el ejercicio de los otros derechos que contemplan la Constitucién y las
Leyes. Por ello, el presente trabajo esta basada en el analisis juridico, doctrinario
y critico de los peligros procesales de la prision preventiva, aplicable en nuestro
pais reconocida en nuestra legislacion y estipulada claramente dentro del Codigo
Penal y Cddigo Procesal Penal, los cuales contienen disposiciones basicas y que
enmarcan parametros muy generales, provocando de este caso, la comision de

varios errores por parte de las autoridades en su aplicacion.

PALABRAS CLAVES: Libertad personal, prision preventiva, peligros procesales,

proceso penal.

ABSTRACT: Personal freedom, after the right to life, is one of the fundamental
rights inherent to human personality, on whose enjoyment the exercise of the other
rights contemplated in the Constitution and the Laws depends. Therefore, this
paper is based on the legal, doctrinal and critical analysis of the procedural
dangers of preventive detention, applicable in our country recognized in our
legislation and stipulated clearly in the Criminal Code and the Code of Criminal
Procedure, which contain provisions basic and that frame very general parameters,
causing in this case, the commission of several errors by the authorities in its

application.
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I. ESBOZO DEL PROBLEMA. MEDIDAS CAUTELARES

“Los humanos estamos acostumbrados a aceptar con alegria y
hasta con orgullo las imprecisiones de nuestro razonamiento,

7

especialmente en ciencias humanas

Ricardo Guibourg

Uno de los mayores problemas que se presentan en el proceso penal, es la
sobre utilizacion de la prisién preventiva, misma que para ciertos delitos pareciera
ser la regla, por ejemplo, todas las formas de infraccion a la ley 8204, sobre
estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado y
actividades conexas. Tanto asi, que la misma Comision Interamericana de

Derechos Humanos, desde el afio 2013, viene reconociendo dicha apreciacion,
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incluso, “exhorta a las autoridades a aplicar la prision preventiva con un criterio
eminentemente excepcional, haciendo uso de ofras medidas cautelares no

privativas de la libertad” (p.121).

También, exhorta a los Estados a elaborar planes estratégicos de
capacitacion y sensibilizacion de las autoridades judiciales y de aquellas
encargadas de las investigaciones penales acerca de la excepcionalidad de
prision preventiva, el uso de medidas cautelares no privativas de la libertad, y
otros estandares internacionales y constitucionales aplicables a la materia. Pero,
sobre todo, insta a los Estados a promover un verdadero cambio de paradigma en
la concepcion de la procedencia y necesidad de la prisidn preventiva en la cultura
y practica judicial (CIDH, 2013).

Empero, el problema carcelario es de vieja data, dificimente se puede
encontrar paises en los cuales la consecuencia penal sea de facil solucion
(Carranza, Situacion penitenciaria en América Latina y Caribe. ;Qué hacer?,
2012, p. 31) Este fenobmeno de sobrepoblacion penitenciaria no es un tema nuevo,
mucho menos propio de Costa Rica, sino que viene siendo una expresion

globalizada (Carranza, 2012)

La Corte Interamericana establecid, a partir del caso Neira Alegria y otros,
que “toda persona privada de libertad tiene derecho a vivir en condiciones de
detencion compatibles con su dignidad personal y el Estado debe garantizarle el
derecho a la vida y a la integridad personal. En consecuencia, el Estado, como
responsable de los establecimientos de detencion, es el garante de estos
derechos de los detenidos” (Corte |1.D.H. Neira Alegria y otros Vs Peru, 1995,
par.60). También seria garante de la forma de imposicion de la medida, de ahi
entonces, la necesidad de analizar si la medida cautelar por excelencia contra la
libertad de las personas es respetuosa de un minimo de garantias y ver si las
causas que la facultan son pertinentes.
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Asi las cosas, se tiende que las medidas cautelares se definen como
aquellas actuaciones de restriccion de derechos que realiza el Estado y que
afectan o limitan las garantias fundamentales de las personas, las cuales se
ejercen bajo los presupuestos de los llamados principios de instrumentalidad,
excepcionalidad y proporcionalidad (Caso Palamara Iribarne vs Chile, Corte IDH,
2005), “de modo que no persiguen un fin en si mismas, sino son un medio para
lograr ofros fines: los del proceso”. (Llobet Rodriguez, 2012, p. 394). Son
accesorias y excepcionales, en consecuencia, se deben a una pretension

principal.

Estas medidas de coercion (como también se les llama), tienen como
funcién -ideoldgica- aspectos procesales, no sustantivos con los cuales se
pretende diferenciar de los fines de la pena. Sin embargo, en la realidad operan
bajo las mismas premisas que las penas privativas de libertad (Monge Navarro,
2012).

Por excelencia, el destinatario de la medida coercitiva es la persona
imputada, aunque nada impide que paraddjicamente también se apliquen a otros
sujetos como pueden ser terceros demandados civiles, testigos o incluso las
victimas, como serian los supuestos de requisas, inspecciones corporales,

compulsion, etc.

La razon de ser de estas medidas se encuentran la Constitucion Politica, en
concreto en el articulo 37, cuando sostiene: “Nadie podra ser detenido sin un
indicio comprobado de haber cometido delito y, sin mandato escrito de juez o
autoridad encargada del orden publico, excepto cuando se trate de reo profugo o
delincuente infraganti; pero en todo caso debe ser puesto a la orden del juez en un

término de veinticuatro horas”.

En este orden y como se indico anteriormente, las caracteristicas

esenciales de las medidas de coercion es su caracter procesal, lo que significa
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que se mantiene mientras permanezcan las condiciones judiciales que le vieron
nacer. También se dijo que debe ser proporcional, lo cual significa que debera
aplicarse en tanto y cuanto sea menos invasiva y afecte en menor medida los
derechos de quien deba soportarla. En este analisis de proporcionalidad debe
tomarse en cuenta su necesidad e idoneidad. Lo primero significa que debera
razonarse en la relacion de causalidad entre la medida cautelar propuesta y el
acto que debe realizarse en el proceso. Asi mediante una inclusion o exclusion
hipotética se puede justificar si solo con la medida se puede logar los fines del

proceso.

Por su parte la idoneidad se refiere a la relaciéon de escogencia entre las
diversas formas de realizar los fines del proceso, como son las alternativas que la
misma normativa establece, art. 244 C.P.P. Asi, debe examinarse cual es la
medida mas adecuada o conveniente para la consecucion del acto procesal, asi
sea la propia detencion del sujeto, en cuyo caso, se estaria ante la prision

preventiva.
Il. LA PRISION PREVENTIVA

Dentro del grupo de las medidas cautelares personales, la mas violenta
institucionalmente hablando, es la prisidon preventiva, ésta tiene la particularidad
que viene a ser también una de las mas usadas. Esto, a pesar de la
excepcionalidad que deberia tener por imperativo legal y de orden de derechos

humanos. Asi también por los discursos de la jurisprudencia constitucional.

En concreto esta medida procede cuando se presente las siguientes

circunstancias:

Primero, deben concurrir unos elementos formales, los cuales parecen
sumamente basicos, aunque en alguno que otro momento se han discutido. Estas
exigencias se refieren a la solicitud de parte del Ministerio Publico, con lo cual no

se autoriza a la victima, querellante o actor civil. La victima solo tiene derecho a
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ser escuchada cuando se solicite la medida, pero solo en los cuales se invoque “la
existencia de riesgos 0 amenazas a la vida o la integridad fisica de la victima o
sus familiares”(C.P.P. art. 71.3.h), ello a pesar de que Llobet (2010, p. 280) lo ha
admitido - equivocadamente- en ciertos casos, los cuales en realidad no hacen
referencia a la solicitud de prision preventiva, sino en supuestos de prorrogas de la
misma y solo para los procesos declarados como delincuencia organizada (Ley
8754, art. 9).

La otra exigencia formal seria el dictado de la resolucion por medio de un

juez competente, y debidamente fundamentada la resolucion (C.P.P. art. 238).

La logica del sistema radica en las ideas del codigo Modelo, tendiente a
establecer un proceso acusatorio en el cual se definan claramente las funciones
de los diversos actores del proceso, en los cuales se sustrae al juzgador de la
labor de funciones instructivas propios del modelo y proceso anterior (Llobet,
Derecho Procesal Penal. Aspectos Generales (Tomo [), 2005, p. 156).

Respecto a la otra exigencia formal, la normativa establece que la prision
preventiva solo pueda decretarse a través de una resolucion debidamente
fundamentada, actuacion que viene a ser una manifestacion de ética profesional
(Zamora, 2015, p. 42).

No se puede obviar que la fundamentacion es exigencia comun a todas las
resoluciones judiciales, de tal caso que en tratandose del encarcelamiento
preventivo debera de conformarse a uno parametros basicos de correccion para
evitar una posible arbitrariedad o abuso en la misma, so pena de perder su
vigencia (arts. 142, 239 y 243 CPP).

También como elemento formal, el presunto delito debe tener previsto como
sancion una pena privativa de libertad, o sea pena de prision. Este requisito en
realidad no es absoluto pues es perfectamente valido la imposicién de la prision
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preventiva en delitos con penas no privativas de libertad por causal de rebeldia en

la etapa de juicio, por ejemplo.

Segundo, también tiene como exigencia, las de orden material, las cuales
se refieren al componente sustantivo; Esto es, lo que la normativa establece como
el grado de probabilidad razonable de haber cometido delito (indicio comprobado,
establece la Constitucion Politica, o existencias fundadas segun las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia Penal (Reglas
de Mallorca), inciso 1), Consideracién décimo novena), y en segundo punto, las
causales de prisidbn preventiva stricto sensu o peligros procesales (C.P.P. Art.
239), ademas de un tercer elemento —discutible por cuando es de orden
doctrinario-, como lo es, el respeto al llamado principio de proporcionalidad (Caso
Lépez Alvarez vs Honduras, Corte IDH, 2006, par. 68).

Todo ello conlleva unos fines ideoldgicos legitimantes (Bigliani, Paola;
Bovino, Alberto, 2008).

De la normativa constitucional y legal, surgen algunas ideas que se deben
complementar; Asi, para la norma constitucional se necesita un “indicio
comprobado de haber cometido delito”(C.P.art 37), refiriéndose a la prohibicion de
la detencién, cuando no se logre acreditar ese indicio comprobado de haber
cometido delito; Mientras que la disposicion legal, dispone una idea mas o menos
similar cuando exige como elemento necesario, la existencia de “elementos de
conviccion suficientes para sostener, razonablemente, que el imputado es, con
probabilidad, autor de un hecho punible o participe en él”’(C.P.P. art. 239), aunque
en plural, por lo cual la existencia de este requisito se transforma en un asunto

probatorio.

Pero este analisis probatorio, debe vincularse con el analisis de tdpicos
propios del derecho sustantivo, como seria cuestiones relativas a la teoria juridica

del delito y de aplicacion de la ley penal. Aunque en algunos casos, los jueces han
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sostenido la imposibilidad de dicha discusién tomando en consideracion razones
de escaso valor juridico como las siguientes: 1. “la causa esta iniciando, 2. Las
calificaciones juridicas son provisionales, etc”, tesis escapistas tendientes a no
entrar a valoraciones fundamentales. Considerar estos elementos, es una

condicion necesaria para el dictado de cualquier resolucion de medida cautelar.

Con lo cual se exige que, para la detencidn de cualquier sujeto tendiente a
la imposicién de la prisidn preventiva, sea necesaria la existencia de “pruebas’.
Ello implica que la medida deba sustentarse en las actuaciones investigativas
previamente realizadas y no a la inversa. Se detiene porque se ha investigado y se
tienen pruebas, no para investigar y recolectar pruebas.

En este caso, se tiene que estar pendiente de la tesis del abuso del derecho
(Perelman, 1988, p. 220 y ss), instituto poco utilizado en materia penal. El cual se
presenta muchas veces en la etapa investigativa como una forma de justificar la
medida de prision preventiva, amparado a criterios legales. Por ejemplo, solicitar la

medida para poder realizar un reconocimiento fisico.

Se detiene por la existencia de las pruebas, no para buscar las pruebas,
aunque esta idea roza con la practica costarricense en la cual la prision preventiva
se utiliza mucho para buscar la prueba a posteriori, por ejemplo, con los peligros
procesales contra la victima, denunciante o testigo a efectos de poder asegurar

hacia su futuro su comparecencia.

Es importante aclarar que cuando se refiere a existencia de elementos de
conviccién suficientes para sostener, razonablemente, que el imputado es, con
probabilidad, autor de un hecho punible o participe en él, se esta ante dos

condiciones:

a. La probabilidad de la comision de un delito y
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b. la vinculacién de dicho probable delito con la participacién de alguien en

el delito: el imputado.

Dos circunstancias notoriamente diferenciables que a menudo no se saben
distinguir claramente y que en la practica la primera presupone a la segunda, lo
cual no es una condicion necesaria y suficiente, porque es totalmente posible
tener el grado probable del delito, pero contra ignorado, incluso normativamente
se tienen algunas presunciones (iuris tantum) sobre la posible comision de hechos
punibles, como son los sefialados en cuestiones de muerte violenta (art .191

C.P.P) sin sospechoso en concreto.

Por ultimo, la doctrina se requiere un ulterior requisito material; Se detalla la
variable “dinamica” (Llobet, 2010, 179) de la prision preventiva, la cual dice que la
medida debe ser reflejo del analisis de los requisitos en el transcurso del lapso en
ejecucion, tanto asi que incluso de oficio se debe revisar. Aunque las resoluciones
nacionales confunden la forma de revisar este dinamismo porque solo examinan
los peligros procesales y lo que es peor, se hace en sentido negativo: Es decir,
correspondiendo al acusado y su defensa demostrar el cambio de circunstancias.

Por ello, es ilustrativo lo sefalado por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, sobre todo en el caso Bayarri vs. Argentina, en el cual indico:

La prision preventiva no debe prolongarse cuando no subsistan las
razones que motivaron la adopcion de la medida cautelar. El Tribunal
ha observado que son las autoridades nacionales las encargadas de
valorar la pertinencia o no del mantenimiento de las medidas
cautelares que emiten conforme a su propio ordenamiento. Al realizar
esta tarea, las autoridades nacionales deben ofrecer los fundamentos
suficientes que permitan conocer los motivos por los cuales se
mantiene la restriccion de la libertad, la cual, para que sea compatible
con el articulo 7.3 de la Convencion Americana, debe estar fundada
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en la necesidad de asegurar que el detenido no impedira el desarrollo
eficiente de las investigaciones ni eludira la accion de la justicia (2008,
par. 74)

Cabe recordar que, en la investigacion, las probanzas son muy etéreas,
tanto en su conformacién empirica como en el valor probatorio, tanto asi que
muchas de las pruebas en las cuales se fundamente una medida, no tienen mayor

valor para una sentencia condenatoria (C.P.P. Art. 276).

De la mano con esta exigencia dinamica, se exige normativamente —para
declarar la prision preventiva- y en los casos en concreto, justificar una necesidad
de los fines procesales, lo cual significa que, con adoptar la medida, se busca
asegurar el normal curso del proceso hasta lograr la resolucion correspondiente,
ello basicamente por su condicion de accesoria; Mientras dure el principal, podria
estar prision preventiva. Ejemplo de practico de esta idea es la exigencia de cese
de la medida cuando se llega a una medida alterna, aun cuando no esté

expresamente indicado.

Incluso sobre este punto la Corte Interamericana de Derechos Humanos
también se ha pronunciado, aunque en este caso haciendo referencia a evitar

fines de prevencion general. Dice la Corte citada por Bigliani y Bovino:

Se descarta expresamente la posibilidad de fundar la prisién preventiva en
criterios tales como la “alarma social’ o la “repercusion social del hecho”, la
“peligrosidad” del imputado o el peligro de reincidencia (parr. 84 y 141). En
palabras de la Comisidn, esos juicios se fundamentan en criterios materiales,
desvirtuan la naturaleza cautelar de la prision preventiva al convertirla en una
verdadera pena anticipada, pues el predicamento de que todos los culpables
reciban pena presupone, precisamente, la previa declaracion de su culpabilidad.
(parr. 141). (2008, p. 25)
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lll. ANALISIS DE LOS ARGUMENTOS DE LOS PELIGROS PROCESALES

El que quiera mandar, guarde al menos un ultimo
respeto hacia el que ha de obedecer: absténgase de

darle explicaciones

Rafael Sanchez Ferdosio

De la mano con los anteriores requisitos materiales, se deben presentar la

existencia de al menos un peligro procesal, los cuales sefiala la normativa:
1- Presuncidn de fuga
2- Peligro de obstaculizacion
3- Continuidad delictiva
4- - Exista peligro para la victima, la persona denunciante o el testigo.
lll. A. PELIGRO DE FUGA

Cuando se resefia al peligro de fuga, en realidad se esta realizando una
especie de prognosis juridica, mediante la cual se pretende establecer el grado
probable que el procesado, estando en libertad, no se sometera al proceso penal

en su contra y en consecuencia evadira la accion de la justicia.

Sobre este punto, resulta esencial las razones que explica Llobet (2010, p.
180), para sustentar el peligro de fuga como supuesto procesal de la prision
preventiva, puesto que ante la imposibilidad de que se practique un juicio en

ausencia, se requiera la presencia del incriminado.

La logica indica que, si el Estado no puede juzgar en ausencia, debe de
algun modo, asegurar la presencia del imputado para la realizacién del proceso en

su contra, por lo menos en las etapas procesales que lo requieran.
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Asi las cosas, la normativa procesal establece una serie de requisitos o
exigencias a tomar en cuenta para establecer el mencionado peligro procesal de
fuga. En atencion al guarismo 240 CPP, se establece los siguientes puntos:

a) Los arraigos del imputado en el pais, para lo cual deben estudiar, la
existencia de un domicilio fijo, grupo familiar, vinculos familiares, arraigo
laboral o profesional y las facilidades que se tengan para abandono del
pais u ocultarse. Importante que se establece como presunciéon de fuga
sobre este punto, la indicacion de datos falsos;

b) La extension de la sancion en concreto que podria llegar a imponerse,
c) La magnitud del dafio causado por la accidn delictiva investigada;
d) El comportamiento del imputado durante los procesos (seguido u otros).

Siempre y cuando se muestre en la voluntad del imputado de someterse o

no a los procedimientos.

Sin embargo, lo problematico de estos puntos es estudiarlos en forma
abstracta e individualizada, incluso de forma negativa, siendo que asi, la uUnica
conclusién posible seria encontrar, uno solo del mencionado peligro procesal para

dictar la prision preventiva.

Antes bien, todos esos puntos son simples componentes de un todo, que
pretende encontrar la probabilidad razonada de la fuga para la situacion concreta.
Por ello, no seria recomendable simplemente considerar la falta de empleo, para
sustentar una falencia en arraigo, si por otro lado tiene domicilio estable o su
familia reside en el pais. Esto porque sencillamente existiran casos en los cuales
no se tiene dicha condicibn, como serian las personas pensionadas, los
imposibilitados fisicamente para trabajar (personas de capacidades especiales),
los desempleados, etc. Seria exigir lo imposible, o simples pensamientos por
deseos.
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A su vez, podria ser una persona con fuertes vinculos laborales, pero sin
vinculos familiares o un domicilio establece; pensemos en el caso de un extranjero
que viene a laborar en alguna empresa con los requisitos y permisos de Migracion
y Extranjeria, o incluso de algun nacional con su familia en el extranjero. En estos
dos casos, prima facie, interpretados aisladamente los elementos del primer
inciso, dan pie a la existencia del peligro de fuga, por lo menos en el requerido
grado probable.

La falta de brindar los datos de informacion e incluso la simulacion, no es
per se, causal de fuga, pues es perfectamente posible su justificacion. Piénsese
en los casos en los cuales, los imputados sean victimas amparadas a la
proteccion procesal (art .204 CP.P.P). En estos casos normativa consiente la
reserva de los datos cuando, “por las caracteristicas del hecho, los datos de
identificacion del testigo, como su nombre, cédula, direccion, trabajo o numeros
telefonicos, no sean conocidos por el imputado ni por las partes, y su efectivo
conocimiento represente un riesgo para la vida o la integridad fisica del declarante,
el Ministerio Publico, la defensa o el querellante, podran solicitarle al juez, durante
la fase de investigacion, que ordene la reserva de estos datos”. Dichas
consideraciones incluso serian de aplicacion a co-imputados en un mismo proceso
(art .22, b. C.P.P.).

Estas actuaciones también deben ser respetadas frente al proceso, y por
aplicacién del principio de proporcionalidad, no se tendrian como elementos
negadores de la informacion. Incluso la misma Sala Constitucional, ha avalado su

procedencia, con la salvedad de la etapa de juicio (voto 17907-10, 15162-11).

Otros puntos requieren ademas de un analisis en concreto y mayor atencion
en razon de su margen de indeterminacion, tanto en las palabras (semantico)

como en su contexto, como serian los supuestos de los incisos b) y c), los cuales
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sostienen como puntos de analisis la posible pena a imponer y la magnitud del
dafio causado.

Sobre estos item, no se discrepa en cuanto deben ser puntos orientadores,
mas no deben verse en forma aislada o genérica, porque podria conllevar al
dictado de una medida de una prisidon preventiva automatica, aunque de forma
disimulada, lo cual no es extraino en Costa Rica. Basta recordar un poco de la
historia en los intentos normativos de aplicar la prision automatica y sin medios
impugnaticios para los delitos con la ley de psicotropicos (votos constitucionales
668-91 y N° 193-92).

Asi, para la pena a imponer, la Comision Interamericana ha sostenido que
“la expectativa de una sentencia prolongada y el peso de la evidencia pueden ser
relevantes, pero no son decisivos en si mismos, en ausencia de otros elementos el
eventual riesgo puede ser mitigado por medio de otras garantias” (CIDH, 2013, p.
64). Es decir, por la sola alusion a la naturaleza del delito y su alta penalidad, no
puede considerarse justificacién suficiente del riesgo de fuga, pues conllevaria a

prisiones preventivas automaticas.

Circunstancias que dichosamente en su momento la Sala Constitucional
estimase contrarias a la Constitucion, mediante votos N° 668-91 y N° 193-92, del
16 del abril de 1991 y del 28 de enero de 1992 respectivamente, por medio de los
cuales se dispuso la supresion de los numerales 27 de la Ley de Psicotropicos de
1988 y 297 del Codigo Procesal Penal de 1973. Tales normas instituian un
régimen que prohibia las diligencias de excarcelacion respecto a una categoria de
delitos, como lo eran —en su momento- todos aquellos que, en su extremo minimo,
ameritaran mas de seis afios de carcel, grupo en el cual convertia a la mayoria de
los delitos relacionadas con trafico de estupefacientes -entre otras- no pudieran

permitir la excarcelacion.
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El concepto central de las mencionadas resoluciones constitucionales esta
en que dichas ideas son contrarias a la Constitucidn, porque parten de
presunciones que presentan, -a priori-, la idea de no permitir en delitos pensados
como graves que el imputado continuase en libertad, ello por estados emocionales
o cualesquiera otros universos simbolicos. Ademas, supondria un amplio grupo de
delitos no excarcelables, conforme al monto de la pena y peor aun, en los casos

en los cuales se analice la magnitud de dafio, o ambos supuestos.

En este punto resulta muy ilustrativa las observaciones del voto razonado
del juez Garcia Ramirez mediante el cual establece contrarios a un sistema
democratico fundamentar la prision preventiva con base a la gravedad del delito y
el reproche, puesto que serian elementos propios de un estado peligrosista.

“Fundar la prision preventiva exclusivamente en la gravedad del delito
(que se dice) cometido, en el reproche que (eventualmente) merece el
(supuesto) autor y en la pena (que seria) aplicable, sin considerar --
porque la propia ley elimina la posibilidad de hacerlo-- otros datos que
permitan valorar su procedencia en concreto, para el debido amparo,
también en concreto, de los fines que la legitiman, contraviene
flagrantemente la presuncidn de inocencia, implica un (pre)juicio
anticipado a la sentencia (a la que se confiere, mucho antes de que se
pronuncie, caracter condenatorio) y adelanta manifiestamente la
imposicion de la pena. Con ello deviene arbitraria, aunque sea legal.”
(Caso Lépez Alvarez vs Honduras, Corte IDH, 2006, par. 22)

Lastimosamente, los criterios de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos son casi nulos en las resoluciones de nuestros tribunales, muy a pesar

de la obligacion de los jueces de conocer el Derecho: iura novit curia.

No puede olvidarse también que la funcién principal de las presunciones,

radica en que las mismas permiten aseverar la ocurrencia de un hecho concreto
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sobre la base de simples deducciones, las cuales —en su mayoria- estan
instituidas en reglas de experiencia; sin embargo, las mismas no permiten
garantizar con una total seguridad de la ocurrencia del indicador al cual estan

orientadas.

Lo anterior no deja de ser un grave problema porque esta de por medio la
libertad de una persona, por lo cual se deberia establecer un juicio de peligro
tomando en consideracion circunstancias objetivas, entendiendo por tal —en su
doble dimension-, lo factico-descriptivo y lo optativo-estimativo la otra. Es decir, el
peligro procesal de fuga, debe ser constatado en los hechos, y no el resultado

solamente supuestos o ideales.

Por ultimo, el comportamiento del sujeto en otros procesos, también pueden
orientar la fuga, rebeldias. No obstante, no es automatico en cuanto causal de la
detencion provisional, por cuanto la misma podria ser atenuada mediante otras
medidas. Ademas, siempre se deberia valorar los hechos —en cuanto al
comportamiento procesal- para valorar la pertinencia de tal condicion y no solo ver
la formalidad de cantidad y duracion de la rebeldia en los otros casos. Ejemplo,
rebeldias por estar descontando pena sin que el juzgado lo sepa que la dicta.

lll. B. PELIGRO DE OBSTACULIZACION

El cédigo procesal penal, parte de la idea de que el comportamiento del
sospechoso, puede hacer decrecer los actos procesales tendientes a la
produccion y recepcion de las pruebas, tanto asi que se supone podria falsear,
ocultar o destruir las pruebas incriminatorias, o bien, podria intervenir en el animo
de ofendidos o testigos —segun el caso- a efectos de que éstos no concurran a la
fiscalia o tribunal a relatar la realidad de los hechos percibidos.

Como se puede deducir el instituto tiene una motivacion procesal; Sigue la
idea utopica de buscar la averiguacidon de la verdad material a través del proceso
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en sus diversas instancias, es decir, se cree en la reconstruccion hipotética de los

hechos.

Entonces, la idea es la misma que el peligro de fuga, sea, garantizar los
fines del proceso, mediante la constitucion de medidas que garanticen el
cumplimiento del proceso investigativo en la produccion de la prueba tendiente a
sancionar al acusado y en dado caso, asegurar la ejecucidn de la posible sancién,
tanto asi que la misma norma sostiene que dicho peligro solo seria posible
invocarlo hasta la conclusion del debate, independientemente del resultado, pues

la I6gica de este peligro es el aseguramiento de la prueba.

En este entendido, nuestra normativa en su numeral 241 del CPP, describe
las nociones a tomar en consideracion para la estimacion del peligro de

obstaculizacién las siguientes indicaciones, la grave sospecha de que el imputado:
a) Destruira, ocultara, modificara o falsificara elementos de prueba, y

b) Que el imputado incidira de forma negativa en la declaracién de
coimputado, testigos o peritos de manera que la manifestacion de los
mismos no se ajuste a la realidad, se comporten deslealmente o

demuestre una total reticencia a la administracion de justicia.

No obstante, dichas sospechas deben ser sobre actos en concreto del
proceso, y no simples posibilidades que el sentido comun deduzca.

Y como tales se podria tener, en el primer supuesto, los casos en los cuales
la prueba documental o material, se podria falsear, destruir, desaparecer, distraer
tales cosas, como serian, por ejemplo, los documentos, vestimenta, dinero y
tarjetas, drogas u otras sustancias, evidencias corporales, registros informaticos,

etc. Que no conste en el proceso.
Mientas, lo atinente a la parte testimonial, la influencia se verificaria como

obstaculizacién cuando se induce a los deponentes para alterar su testimonio por
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medio de coaccidn, pagos, dadivas, prevenciones y demas acciones similares, las
cuales pueden ser realizadas por el mismo imputado o interpdsita persona, sea
ésta familiar o no del imputado. Pero se debe recordar que lo importante es la

existencia del vinculo entre el acusado y quien realiza la accion.

Ello porque no seria posible acreditar dicho peligro, si las acciones son de
iniciativa personal del influyente y éste no obra en representacion o conocimiento
del imputado, pues no es admisible acrecentar la condicion del sujeto por acciones
fuera de su voluntad. Por ejemplo, cuando la madre del imputado busca a los
ofendidos para que retiren la denuncia en delitos de robo (aunque ello no

proceda), simplemente la incitativa solucionar el conflicto.

Tampoco lo seria, si se busca para realizar algun ofrecimiento de solucién
amistosa sea ésta posible o no juridicamente hablando; Si se basan
exclusivamente en la percepcion subjetiva del ofendido, testigo o perito, la
obstaculizacién seria la regla y no la excepcion, lo cual se contrapone a los fines
procesales de la medida, con los objetivos ocultos de la fundamentacién de la

pena.

El fundamento es muy basico y sencillo, la responsabilidad sobre las
acciones recae en forma subjetiva, independientemente de los efectos o la
modalidad de la accidn. Véase que ello es otra manifestacion del onus probandi, el

cual muchas veces si busca invertir, en detrimento de los acusados.

Un dato llamativo de este peligro procesal esta en la amplia aceptacion
doctrinaria, que observa la obstaculizacion como una condicion valida para limitar
a libertad de los acusados, basados en la nocién de responsabilidad frente al
proceso. Aunque igualmente se han escrito algunas criticas muy fundadas sobre
dicho peligro, basadas en el argumento la ineficiencia estatal como elemento para
esgrimir su aceptacion (Chinchilla Calderdn & Garcia Aguilar, 2003, p. 79).
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Incluso a nivel internacional, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, admite el peligro procesal de obstaculizacion (junto al de fuga) como los
dos unicos motivos legitimos para establecer la prision preventiva (Corte IDH,
Caso Tibi vs Ecuador, 2004, p. 180), los cuales ha venido sosteniendo en

multiples sentencias?.

Por ultimo, al igual que se adverti con el peligro de fuga, no se aceptan
presunciones, o meros subjetivismos, por medio del cual se impongan la medida
de prision preventiva bajo la consideracion de que existiria la obstaculizacion
como por ejemplo, en la alta penalidad, numero de coimputados, condicion
procesal de la investigacién (apenas inicia...), diligencias por realizar, etc. Ante
bien, debera realizarse un examen concreto del proceso, que demuestre la
condicion de peligrosidad real sobre el imputado u otros que, en nombre de éste,

puedan realizar los actos de obstaculizacién.
lll. C. PELIGRO DE REITERACION DELICTIVA

La ultima de las causales de los peligros procesales, es la mas discutida a
nivel doctrinario y nuestro codigo establece como continuidad delictiva. Asi en el
inciso b) de art. 239 del Cédigo Procesal Penal costarricense, se establece una
especie de prognosis de que el investigado continuara su actividad delictiva, y ello
se reconoce como una condicion necesaria y suficiente para dictar el

encarcelamiento momentaneo del acusado.

* Caso Chaparro Alvarez y Lapo Iiiguez v. Ecuador, sentencia de 21 de noviembre de 2007, pars. 93, 103 y
145; Caso Suarez Rosero v. Ecuador, sentencia de 12 de noviembre de 1997, par. 77; Caso Palamara Iribarne
v. Chile, sentencia de 22 de noviembre de 2005, par. 198; Caso Acosta Calderon v. Ecuador, sentencia de 24
de junio de 2005, par. 111; Caso Lopez Alvarez v. Honduras, sentencia de 01 de febrero de 2006, par. 69;
Caso Yvon Neptune v.Haiti, sentencia de 06 de mayo de 2008, par. 98; Caso Bayarri v. Argentina, sentencia
de 30 de octubre de 2008, par. 74 antes citado; Caso Barreto Leiva v. Venezuela, sentencia de 17 de
noviembre de 2009, pars. 111 y 115; Caso Uson Ramirez v. Venezuela, sentencia de 20 de noviembre de
2009, par. 144.
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Incluso a nivel internacional diversos instrumentos dejan ver la ambivalencia
de posturas sobre este punto, tanto asi que se podria encontrar diversas
declaraciones internacionales a favor y en contra. Entre ellas se citar las Reglas
minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la Libertad,
conocidas como las reglas de Tokio y las reglas minimas de la Naciones Unidas

para la administracion de la justicia de menores (reglas de Beijing).

También en instrumentos en los cuales no se admite, -siendo los mas-, para
apoyar la prision preventiva, entre los cuales se tendria: las reglas minimas de las
Naciones Unidas para la administracion de justicia penal, (Reglas de Mallorca),
en el Proyecto de Principios Juridicos de la ONU sobre la libertad frente al
encarcelamiento y la privacion de libertad arbitrarios, en el catalogo de principios
para la proteccion de los sometidos a toda forma de encarcelamiento y prision
penal, y por ultimo las resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Cf. Llobet, 2010, p. 204).

En este orden de ideas el panegirico de la reincidencia para justificar la
prision preventiva se establece tomando en consideracién, la necesidad del orden
social, tranquilidad publica y en general el riesgo que implica la libertad de una
persona que ha mostrado irrespeto a las normas de orden penal, con lo cual
supondria una coherencia de la sociedad frente al acto reincidente, el tener que
admitirla. Aunque esta causal, no es estrictamente reincidencia, sino la simple

continuidad delictiva.

El fundamento es evidentemente una manifestacion del derecho penal de
autor, bajo una vision peligrosista; esto es, se justifica en el tanto y cuanto solo
unos pocos estarian inclinados a delinquir, para lo cual la continuidad nos daria un
dato objetivo de ello y, en consecuencia, es forzoso e inevitable separar a dichos

reincidentes, en aras de la proteccion de la sociedad.
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Lo anterior, no es sino, un vestigio inquisitorial, caracteristico de las

legislaciones procesales descrita brillantemente por Zaffaroni:

Para los espiritualistas el ser humano incurre en delitos (desviaciones)
que lo colocan en estado de pecado penal. Esta caida se elige
libremente, pero cuanto mas permanece en ella e insiste en su
conduccion de vida pecaminosa, mas dificil le resulta salir y menos
libertad tiene para hacerlo. El delito es fruto de este estado, en el cual
el humano ya no es libre en acto, pero como fue libre al elegir el
estado, continua siendo libre en causa, porque quien eligié la causa
eligi6 el efecto, conforme al principio versari in re illicita. Por ende, se le
reprocha ese estado de pecado penal y la pena debe adecuarse al
grado de perversion pecaminosa que haya alcanzado su conduccién de
vida. El delito no es mas que el signo que revela la necesidad de que el
sistema penal investigue y reproche toda la vida pecaminosa del autor.
No se reprocha el acto sino la existencia de la persona, o sea, no lo
que ésta hizo sino lo que se supone que es (Zaffaroni, Alagia, & Slokar,
2014, p. 49).

Incluso nuestro maximo tribunal Constitucional ha sostenido la reincidencia
tomando en consideracion aspectos de peligrosidad y defensa social, con lo cual
entra en serios cuestionamientos sobre la linea jurisprudencial del cumplimiento
de fines procesales de la prision preventiva, sin embargo, para el contralor de
constitucionalidad, la reiteracion es conforme a la Constitucion, asi mediante
resolucidn de las catorce horas con cuarenta y cuatro minutos del nueve de enero

del dos mil ocho, voto 53-083, conociendo de una accidon de inconstitucionalidad,

? Afios antes también la Sala habia sostenido la constitucionalidad de la reiteracion. Resolucion N°© 01438-92,
de las quince horas del dos de junio de mil novecientos noventa y dos. Con lo cual, se puede decir que no es
un asunto de integracion del tribunal Constitucional, sino de posicion institucional.
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establecio la viabilidad del instituto y por tanto es plenamente aplicable en Costa

Rica.

En contra de la anterior posicion, los argumentos de desaprobacion de la
reiteracion delictiva como causal de la prision preventiva, sostienen que la misma
busca objetivos de prevencion general negativos y preventivos especiales
negativos (Sanguiné, 2003, p. 225), los cuales son propios de la sancion penal,

mas no de una medida cautelar.

La fuerza del argumento radica en la distincion de funciones de la pena
(sustantivas) y de las medidas cautelares (procesales, excepcionales, etc). En
donde seria un contrasentido asignar la funcién de prevenir delitos, bajar la

percepcion de inseguridad, etc, a las medidas cautelares.

En sentido contrario a la Sala Constitucional, el sistema Interamericano de
proteccion de los Derechos Humanos, se ha pronunciado en forma firme, contra la
ilegitimidad de la reiteracion delictiva como causal de la detencion provisional. Ello
se puede observar en multiples sentencias, pero especialmente en los casos

Lépez Alvarez v. Honduras, donde se dijo:

Del articulo 7.3 de la Convencion se desprende la obligacién estatal
de no restringir la libertad del detenido mas alla de los limites
estrictamente necesarios para asegurar que aquél no impedira el
desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira la accion de la
justicia. Las caracteristicas personales del supuesto autor y la
gravedad del delito que se le imputa no son, por si mismos,
justificacion suficiente de la prision preventiva. La prision preventiva
es una medida cautelar y no punitiva. Se infringe la Convencion
cuando se priva de libertad, durante un periodo excesivamente
prolongado, y por lo tanto desproporcionado, a personas cuya
responsabilidad criminal no ha sido establecida. Esto equivale a
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anticipar la pena. (Caso Lépez Alvarez vs Honduras, Corte IDH,
2006, par. 69)

En consecuencia, es claramente violatorio a la Convencién Americana de
Derechos Humanos establecer la prisidbn preventiva, basada en alarma social,
peligrosidad, reincidencia, tranquilidad publica, entre otras singularidades. Siendo
que la misma linea de la Corte, sigue la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, para lo cual, en el Informe N° 86/09, instituyd un inconveniente al
supuesto de aplicar la medida cautelar privativa de libertad al amparo de

miramientos preventivo-generales o preventivo-especiales.

Como se ha dicho, esta limitacion al derecho a la libertad personal,
como toda restriccion, debe ser interpretada siempre en favor de la
vigencia del derecho; en virtud del principio pro homine. Por ello, se
deben desechar todos los demas esfuerzos por fundamentar la
prision durante el proceso basados, por ejemplo, en fines
preventivos como la peligrosidad del imputado, la posibilidad de que
cometa delito en el futuro o la repercusion social del hecho, no sélo
por el principio enunciado sino, también, porque se apoyan en
criterios de derecho penal material, no procesal, propios de la
respuesta punitiva. Esos son criterios basados en la evaluacion del
hecho pasado, que no responden a la finalidad de toda medida
cautelar por medio de la cual se intenta prever o evitar hechos que
hacen, exclusivamente, a cuestiones procesales del objeto de la
investigacion y se viola, asi el principio de inocencia. Este principio
impide aplicar una consecuencia de caracter sancionador a
personas que aun no han sido declaradas culpables en el marco de
una investigacion penal. (Informe 86/09, CIDH, 2009)
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Con este informe la Comision Interamericana, sigue las corrientes de sus
otros de sus pronunciamientos; entre los cuales podemos citar los informes

numero 77/02 y numero 12/96.

Establecer la continuidad delictiva como una causal de la prision preventiva
es encontrar en la peligrosidad o riesgos de comision futura, un constructo legal, a
través del cual parece encontrarse una via de justificacidn para una intervencion

penal mas dura y selectiva (Landa Gorostiza, 2014, p.11).
lll. D. PELIGRO PARA LA VICTIMA, EL DENUNCIANTE O LOS TESTIGOS

Mediante la ley N° 8559, Ley de Penalizacion de la Violencia contra las
Mujeres, del 25 de abril de 2007, se vino adicionar -innecesariamente- al numeral
239 CPP el inciso d, el cual se refiere el peligro para la victima, la persona
denunciante o el testigo; Por medio del cual, se hace explicita la tutela de los
derechos de algunas victimas, especialmente en aquellos asuntos de violencia

doméstica.

Sin embargo, resulta problematico esta reforma porque vino agregar un
inciso como requisito material cuando lo correcto era agregarlo al inciso b, como
peligro procesal para ciertas victimas, no obstante, a este error legislativo pronto la
Sala Constitucional vino a darle una solucién interpretativa indicando que se hacia
una nueva causal de prision preventiva, ello mediante resolucion N° 3441-04 del
31 de marzo de 2004.

De la lectura de este inciso, es claro que los fines procesales estan
totalmente asignadas al peligro de obstaculizacién, sin embargo, pareciera que la
pretension era acuerpar los deseos emocionales a favor de la victimas con claros
tintes populistas, especialmente en delitos aplicables a una persona con quién la
victima mantenga o haya mantenido una relacién de matrimonio, en unién de

hecho declarada o no, en cuyo caso, la norma guia deberia ser la penalizacion de
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la Violencia contra la Mujeres N° 8589 de 12 de abril del 2007, especialmente en

el guarismo 45 que establece el presente requisito.
lll. E. LAS NUEVAS CAUSALES DE PRISION PREVENTIVA (239 BIS)

Dentro de las ultimas reformas en materia procesal penal, las leyes de
proteccion a victimas y testigos (8720), asi como la ley contra la delincuencia
organizada (8754), ambas en el afio 2009, vinieron a darle una adversa referencia
a las garantias procesales, por cuanto — y en lo que interesa-, vinieron a darle un
entorpecimiento a la libertad de las personas imputadas, lo cual demuestra una
politica criminal belicosa contra todo aquello que se sea a favor de acusados en el
proceso penal, siendo que imperan mas lo estados emocionales que los criterios

racionales en su confeccion.

Incluso aquellas medidas de las mencionadas leyes se anunciaban como
grandes logros tendientes a la disminucion de la criminalidad y la impunidad, lo
cual una década después no se ve dichos resultados. Muy por el contrario, ahora

se agrega otro problema mas: el hacinamiento carcelario.

Ademas de otros fines procesales, las mencionadas reformas vinieron a
establecer nuevas reglas en el encarcelamiento preventivo, las cuales en su
conjunto hacen casi inviable enfrentar el proceso en libertad para ciertos delitos
como los contenidos en la ley 8204, y en la mayoria de delincuencia convencional
con alta penalidad. Igualmente, pareciera vienen a facilitar el dictado de la prision
preventiva en forma semi automatica* e incluso negar implicitamente la posibilidad
de recurrir el auto de prisidn (como en los procesos de flagrancia, avalado por el
Tribunal Constitucional, mediante voto11099-09), por lo que la realidad de las
reformas fue restringir el régimen de libertad por medio de la intensificacion de las

normas sobre reclusion preventiva.

* Aunque la Sala Constitucional, sostuvo que no eran de aplicaciéon automatica de la prision preventiva.
Resolucion las catorce horas treinta y dos minutos del diecisiete de junio de dos mil nueve. Voto. N° 009346-
2009.
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Lo curioso de dichas normas es que fueron pensadas como reformas,
aunque es poco lo que modifican, y mucho lo que incluyen en el tema de la prision
preventiva, por lo que disimuladamente vienen agregar obstaculos a las libertades
de las personas, aunque curiosamente no modificaron los principios basicos de la
medida contenidas en el articulado del cdédigo procesal penal, por lo que la
inclusion de siguientes institutos no dejan de ser elementos peripatéticos en las

disposiciones de la medida cautelar.

Siendo asi con la ley 8720, se vienen a establecer cuatro nuevos supuestos
que facilitan la medida:

lll. E.-1 FLAGRANCIA EN DELITOS CONTRA LA VIDA, DELITOS SEXUALES,
CONTRA LA PROPIEDAD EN LOS CUALES MEDIE FUERZA O VIOLENCIA' Y
EN DELITOS DE LA LEY SOBRE ESTUPEFACIENTES Y SUSTANCIAS
PSICOTROPICAS

La flagrancia es considerada como un requisito que por si mismo, faculta la
detencion provisional, sin necesidad de acreditar algun otro peligro procesal, en
tanto la norma establece que: “Cuando haya flagrancia en delitos contra la vida,
delitos sexuales y delitos contra la propiedad en los que medie violencia contra las
personas o fuerza sobre las cosas, y en delitos relacionados con estupefacientes,
sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado, legitimacion de capitales y
actividades conexas” (Art. 17 de la ley 8720).

Como puede analizar, los criterios de peligrosidad son los que inspiran este
requisito, al acrecentar el poder punitivo sobre una condicién sustantiva para cierto
tipo de delitos, los cuales curiosamente son de caracter convencional. Con ello,
desaparece la excepcionalidad de la medida y la necesidad procesal, sustituidas

ahora por la condicion especifica de ciertos tipos de delitos.

En este sentido, lleva razén Monge Herrera en sus tesis de licenciatura

cuando respecto a esto sostiene que:
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Esta forma en que han quedado establecidas, las causales para el
dictado de la prisién preventiva, resulta abiertamente inconstitucional.
Se afirma esto en la medida en que son manifestacion de un
tratamiento distinto hacia un grupo especifico, y que se aplican
solamente por el hecho de pertenecer la persona sospechosa a dicho
grupo -en este caso, a un grupo de delitos y en cierta medida a un
sector de la poblacion que suele realizar este tipo de transgresiones al
ordenamiento-, sin que resulten necesarias ulteriores constataciones
de sus caracteristicas individuales y personales, como es deseable y
necesario a la hora de establecer una medida cautelar restrictiva de la
libertad personal. Se cree que ello es clara muestra de un derecho
penal de autor, no compatible con los principios de culpabilidad e
inocencia que al respecto contempla nuestra Constitucion Politica
(articulos 39 y 41) (Monge Herrera, 2012).

A ello se podria agregar, que también vulnera la presuncion de inocencia, al
no tener fines procesales sino peligrosistas propios de la filosofia positivista del
delito, aunado a ello, tiende también como un paliativo de la alarma social (Llobet,
2010, p. 233). La flagrancia como condicion especial en el proceso de ejecucion
del delito, le incumbe propiamente al derecho de fondo, no a las medidas

cautelares.

En igual sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es afin a la
idea de rechazar la condicidén de flagrancia como requisito para decretar la
detencion provisional, asi lo ha sostenido en el caso Lépez Alvarez, en el cual

sostuvo:

78. La Jueza de la causa dictdé auto de prisidon preventiva en contra del
sefior Alfredo Lépez Alvarez “por el delito de posesion y trafico ilicito de
estupefacientes, en perjuicio de la salud publica del Estado de Honduras”,
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con base en el “hecho que tuvo verificativo el dia domingo [27] de abril [de
1997]", es decir, en que el sefior Alfredo Lopez Alvarez fue detenido en
flagrante delito por agentes de la policia. La autoridad judicial no tuvo en
cuenta nuevos elementos de prueba que justificaran la prision sino
consideré solamente los mismos elementos que sustentaron la detencion

en flagrancia (supra parr. 54.11 y 54.20).

79. En las circunstancias del presente caso, lo anterior contraviene los
principios y las normas aplicables a la prision preventiva, de acuerdo con la
Convencidn Americana y la legislacion interna pertinente (supra parr. 67,
68, 69y 77) (Caso Lépez Alvarez vs Honduras, Corte IDH, 2006).

Lo mismo, para la Comision Interamericana, en algunos argumentos del ya

citado Informe 86/09 parece sostener este criterio.

Para finalizar con este inciso, debe recordarse que en su aplicacion, la
flagrancia tiene sus reglas establecidas en el numeral 236 CPP, en el que
describen las pautas para saber cuando se esta o no en flagrancia; Asi, de la

norma se deduce:

1- Cuando el sujeto es sorprendido en el acto de su comisién, 2. Cuando el
sujeto es capturado inmediatamente después de la realizacion del ilicito, 3.
Cuando su captura se realice en la persecucion, sea por policias o civiles, 4.
Cuando el presunto autor del ilicito tenga o lleve objetos que lo asocien con la
perpetracion del hecho, y finalmente, 5. Cuando el encausado exhiba rastros que
hagan presumir vehemente de que acaba de cometer o participar en un delito.

En consecuencia, resulta palpable la relativizacion de la presuncion de
inocencia, aunque ello sea visto con una vision psicoldgica de la culpabilidad, la
cual va de la mano con los estados emocionales que los medios de comunicacion
incitan contra los sospechosos, maxime en las condiciones de flagrancia que

hemos expuesto.
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Incluso, recientemente se discute en la Asamblea Legislativa, el proyecto de
ley numero 20085, que busca establecer la prohibicién de ocultar el rostro de los

imputados cuando son detenidos en flagrancia.

El fundamento del proyecto se basa en meras especulaciones y universos

simbalicos, entre paréntesis, algunos cuestionamientos:

La violencia y la delincuencia en nuestro pais son un fendmeno que
se ha incrementado en la ultima década (a criterio de quién?), por ello
es importante que la normativa se adapte a la situacion real (qué
debemos entender por eso?) del contexto nacional y regional (cual o
cuales), dandoles principal énfasis a las personas que se han
constituido y se constituiran en victimas de la inseguridad (como

saberlo, de qué manera mostrando el rostro eso seria posible?).

Los habitantes de Costa Rica consideramos la delincuencia como uno
de los principales problemas que enfrentamos hoy en dia (todos?, los
votantes, los entrevistados por el diputado?, quiénes son ese
universo, incluye a los mismos delincuentes?); la percepcion del
crimen organizado y en especial los delitos relacionados con el
narcotrafico (y la delincuencia no convencional?) se ha modificado en
cuento a que hace algunos afos se consideraba a nuestro pais solo
como corredor logistico para transporte de sustancias psicotropicas,
pero ya es una realidad que gran parte de estas quedan en el territorio
nacional, lo que desencadena en una ola de violencia que repercute

en toda la sociedad.
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Il. E.2 LA PRESUNCION DE CONTINUIDAD DELICTIVA, EN DELITOS DONDE
MEDIE VIOLENCIA CONTRA LAS PERSONAS O FUERZA SOBRE LAS
COSAS CON SOLICITUD DE APERTURA A JUICIO

Indica la norma que procedera encarcelamiento preventivo, cuando el
imputado ha sido “sometido al menos en dos ocasiones, a procesos penales en
los que medie violencia contra las personas o fuerza sobre las cosas, en los
cuales se hayan formulado acusacion y solicitud de apertura a juicio por parte del
Ministerio Publico, aunque estos no se encuentren concluidos” (239 bis, b CPP)

La variacion con este inciso esta en la inclusion de la presuncion de
reiteracion delictiva, y ya no la condicién de reincidencia, pues basta para que se
configure, que el acusado tenga —como minimo- dos procesos pendientes con la
solicitud de apertura a juicio, siendo que ni el propio acusado podria darse cuenta
cuando la fiscalia decide acusar, pues dicho acto solo se indica a las victimas y
bajo supuestos procesales especificos. Asi, no vemos relacidon de causa y efecto,
entre ostentar las causas, con la forma de comportamiento del sujeto en el

proceso investigado.

Por ello, es clara la vulneracion del derecho de defensa ya que basta con
que la fiscalia encuentre mérito en la prueba y acuse para que se presente esta
causal, sin que exista una minima valoracion jurisdiccional, incluso se podria llegar
al absurdo de tener dos acusaciones que bien podrian estar en un mismo proceso,

como los supuestos de testimonios de piezas por rebeldia o avance de la causa.

Como se nota, en el fondo es la misma situacién de la continuidad delictiva
del 239 CPP, solo que analizada en forma mas perjudicial; siendo que el peligro
de la continuidad, no se da en funcion del caso en concreto (del cual se deduzca)
que seguira con la comision de ilicitos, sino de la presuncién, con lo cual estamos

ante un analisis en abstracto y es claro la inversion en la presuncion de fuga. Es
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decir, si tiene dos causas con acusacion, se entiende procederia la medida

cautelar, salvo que demuestre lo contrario.

En este caso no existe ninguna funcidn procesal, sino la simple inocuizacion
del sospechoso: La idea es tan simple como absurda: Si se tiene dos acusaciones,
volvera a delinquir, por tanto, debe ser recluido.

lll. E.3 LA REITERACION DELICTIVA, DONDE MEDIE VIOLENCIA CONTRA
LAS PERSONAS O FUERZA SOBRE LAS COSAS

Por su parte, en el inciso C del comentado articulo 239 bis CPP, establece
la procedencia de la medida “cuando se ftrate de personas reincidentes en la
comision de hechos delictivos en los que medie violencia contra las personas o
fuerza sobre las cosas, lo cual viene a ser similar a la con la reiteracién delictiva

del inciso anterior y la continuidad delictiva del articulo 239 CPP.

La diferencia radica en que éste inciso exige la condicién de “reincidencia
especifica” (Zamora, 2013, p. 336); Lo cual significa que para que esto suceda, se
requiere como condicidon sine qua non, que el justiciable tenga en sus
antecedentes una sentencia condenatoria por delitos en los cuales haya mediado
fuerza en las cosas o violencia en las personas; Igual para el delito que se esta
investigando, ello hace que sea especifica la reincidencia y por tanto los delitos

ambos: investigado y condenado, deban tener la misma condicion.

Sin embargo, en la practica, los jueces penales no hacen mayores
distinciones y simplemente se refieren a la certificacion de juzgamiento sin
mayores referencias a las anteriores figuras y peor aun, al tipo de reincidencia que
se debe aplicar. Ilgualmente, a esta regla le son aplicables las mismas censuras
que se hicieran a la continuidad y reiteracion delictiva.

Por otra parte, la practica juridiccional es muchas veces imaginativa en sus

interpretaciones, ya que algunos explican que el articulo al hacer referencia a
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‘hechos delictivos”, no podria hablarse de reincidencia, lo que es totalmente
absurdo, pues la frase hace referencia a una accion de “realizar o cometer” el acto
el cual se esta investigando y no al hecho precedente, que ya ha sido calificado de
‘reincidente” la cual se evalua por el simple dato de las condenatorias firmes

contra una persona.

Otros casos mas alarmantes hacen sus interpretaciones con las llamadas
en la jerga policial como “pasadas”; lo que es lo mismo, a los procesos penales
abiertos o en tramite que existen contra el imputado, pero sin mayor valoracion del
meérito del proceso o de las simples denuncias. Siendo que, con dicho proceder,
desnaturalizan los fines procesales al confundirlos con los objetivos de la pena,

por ejemplo; evitar la comision de nuevos delitos.

Sumado a esto, hay que sefalar que no se encuentra algun argumento
atinente a la prevencidn general o especial como serian los supuestos de
reiteracion, continuidad o reincidencia delictiva, en la jurisprudencia de Corte
Interamericana de Derechos Humanos; por el contrario, son totalmente contrarios
a dichos motivos (Corte IDH, Caso Bayarri vs Argentina, 2008) e igual sentido lo
ha sostenido la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Informe 86/09,
CIDH, 20009).

lll. E. 4 LA DELINCUENCIA ORGANIZADA

Finalmente, el discurso de la mano dura, trajo consigo otra causal muy sui
generis, la cual viene a facultar el dictado de la prision preventiva en los casos
tramitados como delincuencia organizada, segun la reforma de la ley de proteccion

de victimas y testigos, ley 8720.

En este caso, lo primero que se debe decir, es la indeterminacion de la
frase “delincuencia organizada”, por cuanto la legislacién define en el articulo
primero de la Ley Contra la delincuencia Organizada, ley 8754, vigente desde el
24 de julio de 2009, que: “por delincuencia organizada, (se entiende) un grupo
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estructurado de dos o mas personas que exista durante cierto tiempo y que actue
concertadamente con el propdésito de cometer uno o mas delitos graves”, tanto de
caracter nacional como transnacional; Y mas adelante establece que delito graves
es el “que dentro de su rango de penas pueda ser sancionado con prision de

cuatro anos o mas’.

Por el contrario, la ley 8302, publicada en La Gaceta numero 123, del 27 de
junio del 2003, establece una serie de variables un poco diferentes a la
establecida en la ley nacional sobre criminalidad organizada, pues para la
Convencién, se requiere que el grupo sea de tres o mas personas (art.2.a),
ademas cuando se hace referencia a la delincuencia organizada, ésta es de
caracter transnacional (art 1), entendiendo por tal cuando (art.3.2): a) Se comete
en mas de un Estado; b) Se comete dentro de un solo Estado pero una parte
sustancial de su preparacién, planificacion, direccion o control se realiza en otro
Estado; c) Se comete dentro de un solo Estado pero entrafia la participacion de un
grupo delictivo organizado que realiza actividades delictivas en mas de un Estado;
o d) Se comete en un solo Estado pero tiene efectos sustanciales en otro Estado.

Posteriormente la ley 9481, viene a crear la jurisdiccion especializada en la
delincuencia organizada, y para hacer mas confuso el asunto indica que el delito
grave es aquel cuyo extremo mayor de la pena de prision sea de 4 afios o mas
(art. 8). Ademas de agregar la participacion de 3 o mas personas organizadas y

permanentes en el tiempo.

Al parecer existe una pequena confusion semantica, pues si el extremo
mayor es de 4 o mas. Se entenderia que son los delitos cuyas penas mas altas
sean de 4 anos. Esto porque extremo se entiende por aquello es parte primera o
ultima de algo. El principio o el fin de algo. Y si a esto se le califica de mayor, seria
el punto final de las penas, 0 su punto mas alto. Lo ideal seria cuyo extremo

menor sea de cuatro anos.
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En consecuencia, si se aplica las definiciones de la ley 8754 practicamente
cualquier participacion de dos personas con fines criminales -aun sea para
cometer un solo delito- puede estar contenido dentro de los linderos de una
organizacion delictiva. Como bien recuerda Don Javier Llobet, “lo que pretende el
legislador es que no se valore en concreto por el juez el peligro de fuga, de
obstaculizacion o de reiteracion delictiva, sino que se parte de una presuncion de
los mismos, lo que es inadmisible” (2012, p. 410), pues en esta causa, no se
evidencia ningun peligro porque solo se refiere a una simple forma de tramitacion

procesal, de la cual no tiene ninguna injerencia el imputado.

Incluso siguiendo las ideas de Llobet antes indicadas, se puede sostener
que la causal es innecesaria, pues las eventuales circunstancias que podrian
afectar la buena marcha del proceso, estarian dentro del catalogo de los clasicos

peligros procesales contenidas en el articulo 239 CPP.

Para finalizar, se debe recordar que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en muchas sentencias, se ha pronunciado en contra de establecer
categorias de delitos sin posibilidad de excarcelaciones, por el contrario, exige,
ante todo, apreciar las singularidades de cada proceso para examinar la
procedencia o no de algun peligro procesal. En este sentido es ilustrativo la
sentencia Corte Interamericana en el caso Lopez Alvarez vs. Honduras, paragrafo
81:

En el presente caso, pese a que el articulo 93 de la Constitucién de
Honduras determina que “[a]un con auto de prision, ninguna persona
puede ser llevada a la carcel ni detenida (...), si otorga caucion
suficiente”, el articulo 433 del Cdédigo de Procedimientos Penales
s6lo permitia la concesion de dicho beneficio en el supuesto de
delitos que “no merezca[n] pena de reclusion que pase de cinco
afos”. La pena aplicable por trafico ilicito de drogas, del que se
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acusoé a la presunta victima, era de 15 a 20 afos de reclusion. En
razon de ello, la privacion de la libertad a que fue sometido el sefior
Alfredo Lopez Alvarez fue también consecuencia de lo dispuesto en
la legislacion procesal penal. Dicha legislaciéon ignoraba la
necesidad, consagrada en la Convencion Americana, de que la
prision preventiva se justificara en el caso concreto, a través de una
ponderaciéon de los elementos que concurran en éste, y que en
ningun caso la aplicacion de tal medida cautelar sea determinada

por el tipo de delito que se impute al individuo (2006).
IV. UN CASO ESPECIAL: PRISION PREVENTIVA EN FLAGRANCIA

Como ultimo punto, se resalta la inclusion de los procesos expeditos para
juzgar los delitos en flagrancia, por medio del cual, se estableci6 un sumario
rapido en el que los plazos son sumamente cortos, ademas de eliminar
formalmente la Audiencia Preliminar, aunque ciertos asuntos discutidos en la

misma, se realizan.

Igualmente, -segun la Sala Constitucional-, se elimina el proceso recursivo
contra las medidas cautelares dictadas en este proceso especial, ello implica que
cuando se decrete la prision preventiva en bajo investigacion en in fraganti, no
existe apelacion contra el auto de encarcelamiento, independientemente el mérito

del mismo.

En una aclaracion sobre la constitucionalidad de esta falencia, considero el
consultante que la ficcidn ante la inexistencia de un recurso contra la resolucion
que decreta una medida cautelar, infringe el debido proceso, siendo que la Sala
Constitucional indicé: “Sobre el particular, debe decirse que no existe un derecho
irrestricto a la doble instancia, y el hecho de que no se establezca en forma
expresa la posibilidad de plantear el recurso de apelacion, no violenta el debido
proceso. El derecho a recurrir, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 2.8.h
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de la Convencion Americana de Derechos Humanos, esta previsto en relacion con
la sentencia condenatoria y no en relacion con todas las resoluciones del proceso”
(Voto 11099-09)°.

En igual sentido, los tribunales de Apelacién de sentencia penal- salvo
algunos votos salvados de la jueza Rosaura Chinchilla-°, vienen a seguir los
criterios del Tribunal Constitucional, en el entendido de negar la posibilidad de
recurrir el acto que concede la prisidon preventiva. Las razones que nos dan se

pueden resumir en los siguientes tres puntos:

1. Porque es dictada por el tribunal de juicio de flagrancia, (430 CPP), y no

tiene expresamente establecido recurso alguno,

2. Cuando la misma norma, remite al proceso ordinario de prisién preventiva,
tampoco ahi tiene recurso la medida cautelar dictada por el tribunal de
juicio,

3. La regla de apelacion de la detencidon provisional del art. 256 CPP, solo

permite recurrir contra las resoluciones dictadas en las fases Preparatoria e

Intermedia, no para la etapa de juicio’.

Sin embargo, dicha premisa es equivocada, pues existen algunos
argumentos que desvirtuan tales tesis, entre los que se pueden sustentar; Los
precedentes de la misma Sala Constitucional, la caracteristica auto-ejecutivo de

los derechos humanos, el juicio de convencionalidad y el principio de buena fe.

Sobre el primero, existe toda una jurisprudencia sobre el tema de las

garantias fundamentales, siendo la idea central que:

> En igual sentido, voto 10932-13, 5858-14.

® Entre otros, Tribunal de apelacion de sentencia, Segundo Circuito Judicial de San José, voto 1637-13, 2016-
13.

7 Tribunal de Apelacion de sentencia del Segundo Circuito Judicial de San José, voto 439-09.
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La aplicacion de los instrumentos internacionales de derechos
humanos vigentes en el pais sirven en primer término, como lo
indica la norma, como parametros de decision en los procesos de
habeas corpus y de amparo, pero en la jurisprudencia de la Sala
también se acude a ellos en la decision de cualquier asunto que se
somete a su conocimiento y resolucion, fundamentalmente porque el
papel central que cumple, es el de garantizar el principio de
supremacia de la Constitucion, hoy, como se ve del articulo 48
citado, extendido mas alla y por encima del mero texto
constitucional. En este aspecto hay que rescatar la referencia
especifica que hoy la Constitucion hace de los "instrumentos
internacionales”, significando que no solamente convenciones,
tratados o acuerdos, formalmente suscritos y aprobados conforme al
tramite constitucional mismo (tal el caso que ahora nos ocupa), sino
cualquier otro instrumento que tenga la naturaleza propia de la
proteccion de los Derechos Humanos, aunque no haya sufrido ese
tramite, tiene vigencia y es aplicable en el pais. Asi, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (Paris, 10 de diciembre de 1948),
por su caracter y naturaleza, no ha necesitado de los tramites
constitucionales de aprobacion, para entenderse como vigente y con

la fuerza normativa que le otorga la materia que regula...

()...Dentro de ese orden de ideas, ha dicho la jurisprudencia de la
Sala que las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos tienen en este pais pleno valor y que, en tratandose de
Derechos Humanos, los instrumentos internacionales “tienen no

solamente un valor similar a la Constitucion Politica, sino que en la
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medida en que otorguen mayores derechos o garantias a las

personas, priman por sobre la Constitucién” (Voto 2313—95)”.8

Es decir, las normas que regulan la prision preventiva para los casos de
flagrancia, no se agotan en el mencionado articulo 430 CPP, sino que existe un
conjunto de normas con plena vigencia, por medio de las cuales se alcanzaria

otro resultado.

Sobre el segundo punto, la doctrina ha venido desarrollando la tesis de la
capacidad auto-ejecutiva (self-executing) de los derechos humano contenidos en
instrumentos internacionales, como serian los casos de la Convencién Americana

de Derechos Humanos. (Jiménez, Eduardo, 1998, p. 34)

En sentido similar se pronuncia Nikken, al indicar que, como ejecutor de la
Convencidén, cada Estado parte esta sujeto a ciertos deberes cuyo incumplimiento
puede acarrear su responsabilidad internacional. Entre esos deberes se situa, con
especial jerarquia, el de adecuar el ordenamiento juridico interno a los
requerimientos de las obligaciones internacionales en materia de derechos

humanos.

Este asunto ha sido abordado y resuelto por la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que ha venido precisando el sentido y
alcance de la obligacion legislativa de los Estados en lo que se refiere a la
garantia juridica de los derechos humanos protegidos por la Convencién en el
orden interno. De la jurisprudencia de la Corte pueden extraerse cuatro
postulados, a saber. a) la obligacion de adoptar medidas legislativas es
inmediatamente exigible; b) legislar a favor de la Convencién; c) abrogar las

¥ Reiterados en los votos N° 9685-00, de las catorce horas con cincuenta y seis minutos del uno de noviembre
de dos mil, N° 2771-03, de las once horas cuarenta minutos del cuatro de abril de dos mil tres; N° 6830-98, de
las quince horas seis minutos del veinticuatro de setiembre de mil novecientos noventa y ocho; y N° 4392-02,
de las dieciséis horas con veintidés minutos del catorce de mayo de dos mil dos, entre otros.
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normas domesticas incompatibles con la Convencion; y, d) jamas legislar contra la

Convencion (Nikken, s.f, p. 4).

El tercer argumento se refiere al principio de la buena fe o pacta sunt
servanda, la cual establece un compromiso pragmatico de cumplir con los
instrumentos internacionales, por un Estado cuando suscribe un convenio. En
palabras sencillas, se suscribe, para cumplirlo. De ahi que sea por buena fe, ante
la imposibilidad de coercion.

Obsérvese que este punto, sumado al primero, garantizan la posibilidad de
recurrir, en tanto y cuanto los factores operativos lo permitirian, bastaria para ello,

emplazar al inmediato superior para que conozca de las inconformidades.

Esta regla de ius cogens esta contenida en el articulo 26 de la Convencion
de Viena sobre el derecho de los tratados, que dicta que “Todo tratado en vigor
obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe” (ONU, 1969). La
idea es no dejar en el papel, el cumplimiento de los derechos que se consignan
en el Tratado, tanto asi, que la misma Convencion de Viena, previene las posibles
malas interpretaciones, asi en su numeral 27, indica que “Una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del

incumplimiento de un tratado. (Ibidem)

El cuarto y ultimo argumento deviene de la posibilidad de realizar un control
de convencionalidad por los tribunales penales, maxime en casos en los cuales la
Corte Interamericana se ha pronunciado, permitiendo que se efectué el control de
convencionalidad de las leyes ordinarias cuando estas pretendan superponer a los
derechos humanos contenido en los Tratados; Por ello , la Corte sostuvo:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un

Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién
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Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos
de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la
aplicaciéon de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial
debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana. (Caso
Almonacid Arellano y otros vs Chile, Corte IDH, 2006).

En igual sentido, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha
sostenido que los Estados deben asegurar la existencia de recursos judiciales
adecuados, efectivos y accesibles a las personas sometidas a prision preventiva,
por medio de los cuales se pueda obtener la tutela judicial de aquellos derechos
eventualmente afectados por la aplicacién o prolongacion ilegal o arbitraria de
dicha medida (CIDH, 2013, p .127).

En resumidas cuentas, es posible establecer la viabilidad recursiva en los
autos procesales que establecen la prisidbn preventiva en flagrancia, porque la
misma jurisprudencia de la Sala Constitucional lo admite, ello mediante el
reconocimiento expreso de los diversos instrumentos de derechos humanos como
derecho interno, cuando concedan mayores derechos a las personas, asi mismo
la condicion auto ejecutiva de los instrumentos internacionales ratificados por
Costa Rica, la buena fe en la ratificacion de los mismos y la exigencia de

convencionalidad para los jueces ordinarios.
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En realidad, se podrian encontrar mas argumentos, como los criterios sobre
los actos propios y la costumbre internacional, no obstante, eso ameritaria otro

trabajo, que nos llevaria a la misma conclusion que se viene exponiendo.
V. A MODO DE REFLEXION FINAL

No se puede dejar de lado, alguna que otra sentencia del Tribunal de
Apelacion de sentencia, del Segundo Circuito Judicial que, al realizar esta
investigacion, ha rechazado los criterios peligrosistas en los peligros procesales de
la prisién preventiva, basados en la desaplicacion de las normas, por respeto a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Asi en el voto 665-15, sostuvo que: “No estima procedente, esa Camara,
aludir al peligro de reiteracion delictiva porque, por mucho que se encuentre
previsto en nuestra legislacion y lo haya avalado la Sala Constitucional, el mismo
no es aceptado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”.

De las anteriores consideraciones se pueden establecer algunas premisas;
Primero que todo esta, el reconocimiento de la tirania del sentido comun, por
medio del cual, se da por sentado las cosas. Las personas no soy muy afines al
cuestionamiento de lo que se dice. En especial en el ambito judicial, en el cual
basta con que se invoque una sentencia para asimilar sus razones sin mayor
ejercicio intelectual; De buenas a primeras se le considera jurisprudencia. Aunque,

la referencia jurisprudencial del parrafo anterior, brinde una pequefia esperanza.

Segundo, la logica judicial es muy perversa, tanto asi que a veces
desconoce cuestiones tan elementales como la consideracion de creer que un
nifio de cuatro anos es la mitad del mismo nifio cuando tenga ocho. Ello se
evidencia en la forma y tratamiento que le ha venido dando al analisis de los
peligros procesales, especialmente a los mas abstractos como la magnitud del
dafo, la alta penalidad, la continuidad delictiva.
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Tercero, los peligros procesales deben ser interpretados en concreto; Asi,
para el peligro de fuga, respecto al primer inciso del articulo 240 CPP, la regla lo
brinda una serie de elementos a considerar en su conjunto, nunca en forma
aislada, maxime cuando la norma indica “(...) se tendra en cuenta, especialmente,

las siguientes circunstancias”.

Tampoco seria valido invertir la carga probatoria, especialmente cuando
refieren a la condicion de vulnerabilidad de las fronteras, haciendo absolutamente
nugatoria la libertad de las personas en Costa Rica, por la condicion natural de las
fronteras; jQuién en su sano juicio puede pretender que Costa Rica tenga pleno
control sobre todas las lineas fronterizas, tanto maritimas como terrestres! Se

estaria obligado a lo imposible.

Por ultimo, y al igual que la agricultura, lo que se puede decir sirve para
crear las condiciones para germinen las ideas, mediante la critica de la forma en
que se vienen haciendo las cosas, nunca el adoctrinamiento de la interpretacion,
por el contrario, lo ideal seria el debate y la confrontacién de opiniones. Imaginar
una misma linea de pensamiento basados en el error es como pretender pastorear

gatos.
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