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RESUMEN.

El presente trabajo de investigacion esta estructurado desde un analisis juridico
objetivo, racionalizado con la naturaleza de la normativa estudiada y conformado por una
serie de principios que se encuentra implicitos en la materia penal, principio de objetividad,
de proporcionalidad, de equilibrio procesal, principio de inocencia o Indubio pro-reo,
principio de justicia pronta'y cumplida, principio de celeridad y economia procesal, principio
contradictorio en cuanto al cuadro factico de imputabilidad en relacion con el elemento de
conviccion y la prueba que obra en autos, principio de texatividad en cuanto a la normay
sus presupuestos procesales, y aspectos de relevancia juridica en cuanto tienen que ver con
el desarrollo del proceso y la medida cautelar de detencion provisional como lo es el

principio universal en materia penal, principio del debido proceso.

Ellos son proceso de Habeas Corpus, Recurso de Amparo, sobre la prueba que sirve
de base para solicitar la medida cautelar, el anlisis de la misma en la audiencia preliminar y

la Actividad procesal defectuosa.

Por otro lado se realiza un apartado en torno a lo que tiene que ver con la medida
cautelar propiamente dicha, procedencia, presupuestos, revision, suspension o interrupcion
de los plazos, la solicitud de prérroga, todo dentro del andlisis juridico de los criterios que

rigen la politica criminal dentro del Ministerio Pablico.

Sobre criterios que rigen la solicitud procesal ante el juez de la etapa preparatoria, se
hace un analisis en torno a otras medidas de alternabilidad menos gravosas para el imputado,

el uso del instituto procesal y criterios que tienen que ver con diferentes etapas o0 juez o
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mientras se mantenga la investigacion, como lo es el juez de la etapa preparatoria, juez de
flagrancia, juez del Tribunal Superior de Apelaciones, y el juez en razén del territorio o por

competencia.

En un apartado se hace énfasis al ius punendi o poder estatal de aplicar el derecho
sancionador o punitivo, en tres aspectos en relacion con la prision preventiva, y la condicion

de género, mujeres indiciarias en espera de ir a juicio sin sentencia.

Sobre esta potestad punitiva que le ha delegado el legislador al funcionario publico
en ejercicio de sus funciones, como facultad de imponer penas o medidas de seguridad ante
la comision de delitos perseguidos por el Estado, ese ius punendi tiene sus limitaciones y sus

alcances como cuestiones de orden publico y lo son la justificacién y la fundamentacion.

De ultimo, se hace un anélisis en torno a la Condicién de Género en relacion con la
medida coercitiva de carécter provisional, el hacinamiento carcelario y los derechos
fundamentales que le asisten, ante el aislamiento de la sociedad y la restriccion a su libertad

ambulatoria.

Para cerrar el tema en relacion con el derecho comparado, la jurisprudencia y la

justicia restaurativa.
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INTRODUCCION.

El presente trabajo de investigacion lleva como fin, dentro de la elaboracion de la
Tesis para obtener la Licenciatura de Derecho, investigar desde el punto de vista juridico la
problemaética social que se origina, desde la solicitud que hace el Ministerio Publico ante el
juez de la etapa preparatoria, en un proceso penal, en torno a la Prision Preventiva , en
relacion con los presupuestos procesales sobre este instituto y el incremento al hacinamiento
carcelario costarricense, sobre mujeres indiciarias, con asuntos en espera para ir a juicio y

dictado de una sentencia condenatoria o absolutoria.

El estudio de la problematica que da pie a esta investigacion se realiza desde la
perspectiva de politica criminal dentro de un marco social y cultural, segin Acevedo “La
politica criminal constituye la facultad delegada por el conglomerado social al Estado para
que defina, mediante procesos de criminalizacion y descriminalizacion, la cuestion criminal
dentro de la estructura social y por lo tanto, dirija y organice el conjunto de métodos
utilizables como respuesta al fendmeno criminal en un marco democrético de legalidad.”

(Matamoros., 2014)

Siendo que desde esa premisa se establece la prioridad de hacer efectivos la
proteccién de derechos y las diferentes formas que deben implementar esa proteccion, lo que
hace sefialar como principal funcién el establecimiento de modelos de prevencion y de lucha
contra el crimen; ello implica que, no solo en uso de sus competencias, le corresponde al
legislador elevar las conductas que implican una sancion y tipificada como delito, al apuntar
a una politica criminal, implica ademas que deben establecerse las formas y “respuestas
extrapenales que se realizan muchas veces con participacion de organismos no

gubernamentales o grupos sociales tendientes a la prevencion temprana de la criminalidad”.
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De ahi que la politica criminal se encuentra integrada no solo por el Derecho Penal
sino también por aquellas instituciones que tengan como fin, desde la perspectiva

persecucion, la prevencion del delito, el control a la criminalidad.

Siendo que nuestro Estado Social de Derecho, hace uso de la figura procesal de
Prision Preventiva, como una herramienta juridica, con el fin de enfrentar el aumento de
criminalidad social, y en respuesta a la presion del populismo punitivo que ejercen los medios

de comunicacion colectiva, en pro al interés social de seguridad ciudadana.

Esfuerzo que ha realizado a través del nuestro ordenamiento juridico, confiable,
organizado desde todo punto de vista y a la luz de los derechos fundamentales y garantias

procesales, no solo en el nivel interno sino en el nivel de organismos internacionales.

La Prision Preventiva debe de ser la excepcion y no la regla y en la actualidad se ha
invertido ese proposito hacia un fin més que procesal, no solo estipulado por el legislador
sino por los instrumentos garantistas de naturaleza juridica, social y cultural; asi lo hace ver

la Comision Internacional de Derechos Humanos al sefialar:

“En este sentido, se recomienda establecer indicadores que sirvan para fijar
objetivos medibles relativos al uso racional de la prision preventiva, que
sean cumplidos por el Estado en atencion a los estandares internacionales
aplicables, y reducir los costos financieros y humanos asociados al uso de
esta medida. La ausencia de indicadores se traduce en la imposibilidad de
realizar evaluaciones, y adoptar decisiones, sobre la base de parametros

objetivos”. (CIDH C. 1., 2018)
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Debe dar la certeza de que este Instituto es y ha sido necesario dentro de un proceso
antes del dictado de una sentencia condenatoria o bien absolutoria. Ejemplos caso de dos
expresidentes de la Republica de Costa Rica, Miguel Angel Rodriguez Echeverria y Rafael
Angel Calderon Fourier, en donde fueron aprendidos y puestos a la orden de la autoridad
competente, pasaron a sufrir la gravedad del dafio moral y social, no solo en el nivel personal,
familiar y profesional sino que fue puesta en la palestra un tema tan delicadisimo como lo es
el cuestionamiento de la democracia y sociedad en Costa Rica, pues la noticia recorrid, en un
abrir y cerrar de o0jos, todo el urbe internacional, como tema pais, al verse coartada su libertad
ambulatoria y sometidos a un proceso judicial de esa naturaleza, en sede judicial en materia

penal, (JUSTICIA., 2014)

El interés dentro de la investigacion, siendo la rama penal autbnoma en cuanto al
Derecho se refiere, dotada del ejercicio del ius punendi del Estado o poder Estatal, constituye
per se, una de las mas relevantes, pues se toma al ser humano como pieza para responder con
su libertad ambulatoria, que aunque no sea a través de una sentencia condenatoria, ( 0 se
somete a una medida alterna o exista una sentencia absolutoria ) desde el primer momento
que una persona queda detenida ( ius punendi-prision preventiva ) y es puesta a la orden de
una autoridad competente, ya de por si, sufre un castigo con su propia humanidad, que
arrastra a toda una sociedad — siendo que si un ciudadano pierde la libertad, es un elemento
que hace fiel reflejo de como anda nuestra sociedad- debiendo demostrar a través de prueba
0 elementos de conviccion que los hechos denunciados no responde a su estado de
imputacion, en donde debe aportar prueba para demostrar su inocencia ante los hechos que

le imputan, ante un 6rgano estatal como lo es el Ministerio Publico, quien hace la primera
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solicitud de esa medida, ante el juez o la administracion de Justicia y debiendo aportar la

carga de la prueba sobre la imputacién o eventual culpabilidad.

Se comprende que el tema es muy sensible, pues toca las fibras de quienes por causa
del delito sufren un agravio, sea cual sea el delito que lesiona un bien juridico tutelado, por
lo cual se hara un esfuerzo de no perder de vista el andlisis del instituto, evitando herir
susceptibilidades, siendo que en el escenario existe un acusado, un acusador y un agraviado
(Imputado-Ministerio Publico-Ofendido), todos ellos relevantes para el proceso y desde
luego con intereses contrapuestos, por otro lado el ejercicio de la defensa en favor del

encartado en pro al debido proceso.

El trabajo de investigacion se enfoca en tres vertientes, la primera en el ejercicio
estatal del Ministerio Publico o autoridad que realiza la aprehension o detencidn, en la etapa
preparatoria y la solicitud procesal ante el juez o administracion de justicia, segundo sobre
la incidencia al hacinamiento carcelario y tercero la condicién de género, Gltimos dos
aspectos que estan correlacionados en tema en estudio, pues la sociedad ha presentado
cambios importantes en cuanto a esta condicién social del ser humano en este caso las
mujeres y los derechos de esta poblacion en condicion de vulnerabilidad y la detencion

provisional.

Es conocido que el instituto de la prision preventiva es un tema muy amplio y surte
muchos efectos juridicos no solo procesales sino en cuanto a la ejecucion de la pena, que este
instrumento procesal estd dotado de plazos y términos, de recursos y prorrogas, de
presupuestos que lo definen materialmente y formalmente, presupuestos, fuga, arraigo,
obstaculizacidn de la investigacion, la recoleccion de indicios, probabilidad de participacién

0 autoria, elementos propios de la prueba y limitantes para su ejercicio.
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El trabajo esta delimitado en esa primerisima fase, ante el Ministerio Publico, en esa solicitud
procesal ante el juez penal, en reflejo al hacinamiento carcelario, el indice de criminalidad y
el populismo punitivo como factores influyentes; no obstante el Ministerio Pablico es quien
toma la decision sobre esa solicitud procesal, cuenta con la facultad juridica de posibilidad
ante la probabilidad de autoria en la comision de un hecho delictivo, decide si la solicita

dentro de un proceso o no la solicita y es ahi donde se enfocaria el presente trabajo.

MARCO CONCEPTUAL

Palabras claves: prision preventiva -ius punendi- medida cautelar- hacinamiento carcelario-

condicion de género, mujeres indiciarias.
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CAPITULO I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

1.1. Planteamiento del problema.

El Estado por medio del poder estatal y sancionador en el Sistema Penal de naturaleza
inquisitiva y represiva, realiza una labor a través de la funcion publica y se debe a esa
titularidad y legitimidad en el ejercicio del ius punendi estatal, que los funcionarios publicos
son representantes de la autoridad originaria de parte del Estado frente a los demas

ciudadanos.

A través del proceso penal gozan de la facultad de que en virtud de una denuncia o
un hecho que encuadra en la norma penal como indicio comprobado, pueden y deben de
perseguir penalmente al autor, participe o autores responsables de los hechos denunciados y

tenidos como punibles.

El medio que ofrece el Sistema Penal o nuestro ordenamiento juridico es el instituto
procesal denominado prision preventiva, en donde un sujeto es puesto a la orden de la
autoridad competente con fines eminentemente procesales, para mantenerlo sujeto al proceso
a través de la coaccidn a la libertad ambulatoria legitima y necesaria de ahi proviene lo

excepcional de la medida de caracter imperativo y legal.

Es de ahi que nos hacemos el siguiente planteamiento: ;Representa la solicitud
procesal de la Prision Preventiva en la etapa preparatoria un acto administrativo de la politica

criminal del Ministerio Publico? , /Si 0 no?
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De ser la respuesta positiva nos preguntamos ¢incide esa politica criminal administrativa en
el hacinamiento carcelario costarricense o lo incrementa? ;Afecta derechos fundamentales

desde la perspectiva de género en mujeres indiciarias, en espera de ir a juicio?

1.1.1. Antecedentes.

Histéricamente o desde sus origenes mas antiguos, la prision preventiva ha surgido
en el desarrollo y la evolucion del Derecho Penal, como una medida de carécter represiva
que ante la necesidad de atender el proceso de forma mas exigente, al aplicar el principio de

inocencia ante un indicio comprobado.

La prisién preventiva viene a coartar la libertad ambulatoria del sujeto imputado
dentro del proceso y donde se les respetan todos sus derechos inherentes al debido proceso,

principios de legalidad, principio de proporcionalidad en sentido estricto.

La prision preventiva se pude decir a ciencia cierta, que es un instrumento procesal
de caracter sustancial, en el tanto se ajusta a los lineamientos establecidos taxativamente y

los presupuestos del articulo 239 y siguientes del Codigo Procesal Penal.

Sus caracteristicas mas permeables dentro del proceso se pueden definir, como un
instituto que se ajusta al delito que persigue, no puede existir prision preventiva en delitos
gue no contengan su enunciacion, el delito debe de ser sancionado con pena de prision,

requisito inexorable, debe de revisarse cada tres meses despues de su imposicion, puede ser

revocada, segun las circunstancias hayan variado de acuerdo con el motivo que la

fundamento; es sustituible, por otra medida que favorezca al imputado, es apelable dentro

del plazo establecido por ley, tiene plazo ordinario y extraordinario, se puede suspender
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plazo o interrumpir, es proporcional con la pena a imponer, es prescriptible, con el ejercicio

de la accion penal, es prorrogable, y es cancelable si se dicta la libertad del encartado.

¢Que no es la prisién preventiva?, no es un adelanto de la pena, no es una sancién
penal de ejecucion simultanea, no es un castigo, no es una presuncion de culpabilidad o
adelanto de criterio del ad quo; no es una agresion para un eventual inocente, declarado en
sentencia absolutoria por la duda, y no la certeza, no es un instrumento legal para responder

ante la demanda de la seguridad ciudadana.

Tiene un unico e inequivoco fin procesal, mantener presente al imputado hasta la hora

de efectuar debate o la realizacion del juicio.

Si es dable hacer la diferenciacién en torno a este instituto procesal, denominado
prisién preventiva, y es que, una cosa es una persona que es puesta bajo esta condicién que
goza del principio de inocencia y otra muy diferente es una persona que ha sido sentenciada

y debe cumplir una condena. Se denomina sentenciado para ésta, e indiciaria para la primera.

Ese punto medular en el nivel procesal en cuanto a la realizacién del juicio, marca
una diferencia importante y se debe de reflexionar, si a través de la experticia judicial se
comprueba que una persona es inocente y no existe la posibilidad juridica de resarcir un dafio

causado si la sentencia se declara absolutoria por la duda y no la certeza.

La prision preventiva dentro de la poblacion carcelaria costarricense tiene su
historial, uno de los mejores exponentes en cuanto a la defensa de los derechos humanos en
esta poblacion en estado de vulnerabilidad, ante el poder estatal, lo fue el expresidente de

la Corte Suprema de Justica don Luis Paulino Mora. (PAZ., 2017)
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(NACION. P. L., CARCELES EN COSTA RICA. , 2018)

La frase mas cerca para describir una carcel, la dijo un hombre un dia, es como estar

12

“muerto en vida” .

Los muros del silencio, hacen eco en mi ser desde las mas profundas soledades y

existencia, acusa mi conciencia la necia palabra constante, no yo fui, yo no lo hice.

Aunque todo me acusa, yo no estuve ahi, no fui yo, fue mi mala experiencia ante la vida,

las verdades a medias, las mentiras escondidas, mi reflejo y mi dolor.

Muero en silencio dia a dia, y las paredes desgarran mi alma cada dia.

Extrafio mi genuina libertad, poder correr sin prisa, sentir el viento y reir de alegria.

Anonimo. (Prado.)
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En torno al hacinamiento carcelario “el instituto de politica criminal de Londres, Inglaterra
ubica a Paraguay en el cuarto lugar de presos sin condena dentro del sistema penitenciario

y en torno a América Latina ocupa el primer puesto”. (Revista, 2017)

En la Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas, ONU, se
implementaron como mecanismo para el tratamiento de mujeres en reclusion, denominado
Reglas de Bangkok, hacen énfasis en revisar lo que refiere a gestion penitenciaria, ejecucion
de medidas no privativas de libertad, sefialan disposiciones especificas en cuanto a mujeres
extranjera, mujeres embarazadas, minorias raciales y étnicas, mujeres en adolescencia y
adultas mayores; que segln nuestra legislacion cuando las penas son menores a cinco afios

gozan de beneficios en torno a otras medidas.

En cuanto al Centro Penitenciario de Mujeres denominado Buen Pastor, ahora Centro
Institucional Vilma Curling, como un antecedente general a partir del afio mil novecientos
veintiuno, se delegd la administracién a un grupo de religiosas en coordinacién con el Estado

Costarricense.

Esto motivado en razon de que los alcances que fundamentaban la prision preventiva
eran de naturaleza moral, de ahi la delegacion de esa administracion en un grupo de religiosas
como una congregacion que velaba por aspectos de higiene y mantenia las condiciones

Optimas de infraestructura. Farah & Mora (2010).

Esto cambi6 a mediados de mil novecientos ochenta y cinco, en donde las mujeres
que eran recluidas en el centro como privadas de libertad, presentaban encarcelamientos
vinculados con consumo Y el trafico de drogas por lo que el Centro pasa a manos de la

direccion funcional y administrativa del Ministerio de Justicia y Paz.
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Por otro lado, se unieron otro centro penitenciario ubicado en Pococi a la instauracion del
programa APAC en otros centros institucionales. Este programa de naturaleza cristo céntrica,
ecuménico, y con un apostolado dirigido por la iglesia cuyas siglas significan Ama al Preso,
Ama a Cristo. Es una herramienta para la restauracién introspectiva de la persona recluida,
de manera espiritual, el acompafiamiento junto con otros programas afines a la reinsercion a

la sociedad.

Asimismo, diferentes entidades como la Universidad de Costa Rica, la Universidad
Estatal a Distancia, Universidades privadas, el Instituto de Alcoholismo vy
Farmacodependencia (IAFA), Comision Nacional para el Mejoramiento de la
Administracion de la Justicia (CONAMAJ), representantes de la Iglesia Catolica y la Iglesia
Evangélica, grupos de apoyo y personas voluntarias, realizan acompafiamientos y

seguimiento a programas institucionalizados a través del Ministerio de Justicia y Paz.

Otro fendbmeno que se presenta en los Centros Institucionales lo es el hacinamiento carcelario
en Costa Rica, el cual se ha incrementado a través del tiempo, del cual nos referiremos con

detenimiento en el desarrollo de esta investigacion. Cuadro N° 1

GraficoN" 1
Evolucién de la tasa de personas presas por cada 100 mil habitantes, por afio. Periodo 2006-2013

359

323
308

265

237

218
209 210

2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013

Fuente: Mecanismo Nacional de Prevenciéon de la Tortura. Informe Anual 2013. Defensoria de los
Habitantes. Marzo de 2014.

(Habitantes., 2014)
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1.1.2. Problematizacion del problema.

La problematizacion refiere al uso indebido, del ius punendi del Estado, por parte del
Ministerio Publico, a través de la solicitud procesal prision preventivay que viene a repercutir
en las mujeres que resultan detenidas e ingresar a un centro penitenciario con una

problematica social como lo es el hacinamiento carcelario, en espera a que se realice el juicio.

Por otro lado, con el ingreso de esta poblacion en condicién de vulnerabilidad, se
auspicia el indice de criminalidad y las cargas publicas del Estado, labor que debe de
contemplar la administracion de justicia en lo que refiere a materia penal y el impacto

presupuestario al Estado.

1.1.3. Justificacion.

El uso desmedido del instituto procesal como lo es la prision preventiva, no solo
representa un problema a nivel regional sino que es causa de atencién ante los organismos

internacionales, en un comunicado de prensa que sefiala:

“La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) publica hoy un
Informe sobre medidas dirigidas a reducir el uso de la prision preventiva en América.
La aplicacion arbitraria e ilegal de la prisién preventiva es un problema croénico en
la region. El uso no excepcional de esta medida es uno de los problemas mas graves
y extendidos que enfrentan los Estados miembros de la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA) en cuanto al respeto y garantia de los derechos de las personas

privadas de libertad. (CIDH C. I., 2017)
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Por otro lado, segun sefiala el Estado de la Nacion Costa Rica enfrenta, como otros paises
en América Latina, de un déficit fiscal que se anuncia no solo en el nivel nacional sino en el
nivel internacional, el tema en estudio es de gran trascendencia econémica y financiera, al
afectar las cargas publicas del Estado, como lo es el asunto hacinamiento penitenciario, que
si bien corresponde a otro Ministerio del Poder Ejecutivo, al Ministerio de Justiciay Paz, no
obstante es el Poder Judicial, premia fase, es el que realiza el uso de esta herramienta juridica
a través de los fiscales y fiscalas del pais en representacion del Ministerio Publico.

(NACION. E. D., 2017).

El tema es de relevancia no solo juridica e institucional sino financiera, econémicay

social.

En un andlisis pormenorizado, realizado por muchos juristas en el nivel nacional e
internacional, se ha constatado que en el mundo de globalizacién social, en lo econémico,
cultural, politico y juridico, el tema de la criminalidad y las cargas para el Estado, no son
para nada placenteras, mas bien exigen un mayor dominio de las normas juridicas y por ello

se debe de responder ante la sociedad.

Temas tan algidos como son los delitos de narcotrafico, delitos de homicidios,
sicariato, ajustes de cuentas de bandas de narcotrafico, terrorismo, maras en el nivel regional
en América Latina, asi como el uso de armas de fuego en las calles, son detonantes del
aumento de la criminalidad, ajusticiamiento y crimenes, asaltos, femicidio u homicidios por
encargo y una débil politica de controles migratorios, vienen a motivar los altos indices de

criminalidad.
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Dentro de los esfuerzos que se han hecho para disminuir los acontecimiento de naturaleza
criminal, la creacidon de leyes de soporte residual como lo son, las establecidas por
organismos internacionales, Convencion Interamericana para prevenir, sancionary erradicar
toda clase de violencia contra las mujeres, CEDAW, organismos internacionales como lo es
la Convencién Belem du Parg, creada en Brasil del 9 de junio de 1994 e instrumentos como
son la Ley 8422 contra la Corrupciony el Enriquecimiento ilicito, ley sobre estupefacientes,
sustancias psicotropicas y actividades conexas, acuerdos y tratados e instrumentos
internacionales, vienen a llenar los vacios legales que se han vislumbrado a través del tiempo,
para que nuestro Ordenamiento Juridico responda ante la ola de delincuencia y criminalidad,

y establezca el orden y la paz social a lo que tanto nos hemos acostumbrado.

Los estados no deben dejar de lado algo tan importante para una Nacion, la paz es un

derecho irrenunciable.

Eso en el nivel internacional, en lo que refiere a lo interno de la nacion, la
Constitucion Politica sefiala en art. 9: “El Gobierno de la Republica es popular,
representativo, participativo, alternativo y responsable. Lo ejercen el pueblo y tres Poderes

distintos e independientes entre si. El Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial.”

Ese grado de responsabilidad de carécter constitucional que le da nuestro
ordenamiento al Gobierno-Estado, esta enmarcado por una serie de compromisos sociales,
legales, econdmicos, culturales, de naturaleza juridica que deben de responder y estar a la

altura del acontecimiento.

El Estado, no puede ni debe, justificar sus aciertos o no, sobre la base de la legislacion

vigente o ausencia de ésta, mas bien esta obligado a responder y actuar con las herramientas
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que existen en este momento, su uso y racionalizacion, la problematica social al incremento
de la delincuencia en el nivel regional no se vera disminuida por el ingreso abrupto de los
sujetos sometidos a un proceso a una medida cautelar de carécter personal, como lo es la

prision preventiva.

En donde mas bien la auspicia, pues ese ingreso y egreso de imputados a los centros
penitenciarios favorece la comunicacién entre estos y el acuerdo para delinquir en sociedad,
donde todo lo que se presenta dentro de un centro penitenciario favorece y aumenta la

criminalidad en lugar de disminuirla.

Aun y cuando este fendbmeno social que es la criminalidad esté intimamente
relacionado con el desarrollo econémico de una sociedad, también es cierto que lo desarrolla
en su estructura y en la comision de los delitos. Para Michel (2016) “desde 1820 se ha
constatado que la prision, lejos de transformar a los criminales en gente honrada, no sirva
mas que para fabricar nuevos criminales o para hundirlos més en la criminalidad” (Nicolas,

2016, pag. 04)

El presente trabajo pretende desde una 6ptica juridica establecer un antes y un después
del uso de esa herramienta procesal, la prision preventiva es una excepcion y aun continua

manteniendo ese caracter peyorativo dentro del Sistema Penal Costarricense.

El Cddigo Procesal Penal Costarricense, establece los presupuestos que deben
integrar esta valoracion dentro del proceso en la etapa preparatoria, presupuestos que no la
definen en si misma, sino que viene a llenar ese vacio en cuanto a su estructura normativa de

caracter sustancial.
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La prision preventiva como medida cautelar tiene ese fin, Unica exclusivamente cuando
existe un peligro eminente, de que el sujeto de quedar en libertar continuara con el delito por

el cual es incautado, en ese momento procesal. En doctrina se sefiala:

“El criterio sustancialista se encuentra presente cuando la legislacion regula tanto
la procedencia del instituto de la prision preventiva, como la denegatoria de
excarcelacion, a través del monto de la pena en expectativa, el tipo de delito imputado,
la extension del dafio causado, los medios empleados, si el delito no prevé pena de
ejecucion condicional, las circunstancias 0 caracteristicas personales y la
repercusion social del hecho. También lo son la posible declaracion de reincidencia, la
reiteracion delictiva, la existencia de causas en tramite o la concesion de

excarcelaciones anteriores” (INECIP, 2012)

Por otro lado, se indica por parte de la doctrina en materia penal que la naturaleza
procesal de la prision preventiva busca asegurar la investigacion, averiguar la verdad real de
los hechos que se imputan, asi como la eficacia de la justicia, en respuesta a ese interés social
gue emana de la seguridad ciudadana, en este caso, la parte ofendida del proceso en relacién
a la victima y testigos, que no se vea obstruida la investigacion, y se garantice la presencia
del imputado no solo al proceso sino a comparecer de la audiencia del juicio oral y publico.

(LLOBET, Proceso Penal Comentado, 1998, pags. 525-544)

Cabe sefialar lo relevante de ese uso al ius punendi del Estado en esta etapa preparatoria
y de investigacion preliminar, el funcionario por parte del Ministerio Pablico, encargado de
impulsar esa solicitud procesal ante el juez de la etapa preparatoria, esta facultado con una
envestidura judicial acorde con sus competencias (funcionales y territoriales), segun el

articulo 11 de la Constitucion Politica, indica: “son funcionarios publicos, depositarios de la
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autoridad y deben cumplir con el deber que la ley les otorga en razén de la materia, prestar
juramento y cumplir y velar porque se cumpla la ley y la Constitucion, la accién para

exigirles la responsabilidad penal por sus actos es publica”

1.2. Formulacién del problema.

En relacion con la formulacion del problema se indica que: “hacerlo en forma de
preguntas tiene la ventaja de presentarlo de manera directa, lo cual minimiza la distorsién”

(Christensen, 2006).

De ahi que nos hacemos el siguiente planteamiento: ;Representa la solicitud procesal
de la Prision Preventiva en la etapa preparatoria un acto de la administracion, de la politica
criminal del Ministerio Pablico, que pueda incidir en el hacinamiento carcelario costarricense
o lo incrementa? ;Afecta derechos fundamentales desde la perspectiva de género?

(SAMPIERE H. , 2006, pag. 38)

1.2.1. Titulo.

“La Prision Preventiva como un acto de la administracién, en la persecucién penal
del Ministerio Publico y el hacinamiento carcelario, desde una perspectiva de género, 2016-

2017

1.3. OBJETIVOS.

Dentro de los objetivos encontramos la manera de encausar la investigacion como

guias de estudio sobre el tema titulado prisién preventiva, la avocacion de manera especifica
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sobre este instituto procesal dentro del desarrollo de la politica criminal por parte del

Ministerio Pablico en la etapa preparatoria. (TUCKER & SAMPIERE, 2004).

Dentro del proceso, todo lo que rodea esta medida cautelar de caracter personal, en
torno al trdmite mas que temas de fondo del proceso penal y lo que tiene que ver con el uso
del poder estatal a través de la funcion publica o la administracion de justicia y el

hacinamiento carcelario.

1.3.1. Objetivo General.

e Establecer si la solicitud procesal de la Prision Preventiva, es un acto del
administrativo de la politica criminal del Ministerio Pablico, en la administracion
de Justicia, que incide en el incremento al hacinamiento carcelario costarricense,

desde la perspectiva de género.

1.3.2. Objetivos especificos.

o Establecer si el instituto procesal de la Prision Preventiva como solicitud de la politica
criminal del Ministerio Publico, el lus Punendi del Estado, tiene incidencia -
indiciaria- en el incremento al hacinamiento carcelario en Costa Rica.

e Establecer si la Solicitud de Prisidn Preventiva por parte del Ministerio Publico en la
etapa preparatoria, es un acto inicial de la administracion de Justicia desde el ius
punendi del Estado.

e Determinar la condicion de Género en la Prision Preventiva, si se establece el

reconocimiento a sus derechos de determinacion, en el marco social y democratico.
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1.4. ALCANCESY LIMITACIONES.

De manera honesta, nos inclinamos a creer que el tema es de relevancia no solo institucional
sino en el nivel juridico, pues existen muchas aristas en torno al tema de la prision preventiva

como medida cautelar de caracter represivo mas que de un sistema garantista.

La normativa sobre la prision preventiva se encuentra consignada dentro del Codigo
Procesal a partir del articulo 238 hasta el articulo 260, dentro del proceso ordinario y
extraordinario, durante el procedimiento hasta la realizacion del debate o del juicio oral, con
el dictado de la sentencia condenatorio o absolutorio. Mientras se desarrolla la investigacion
plazo de un afio que puede ser prorrogable, y se analizan los presupuestos que dieron origen
a lamedida cautelar a través de la fase recursiva, hasta la conclusion del juicio se podria estar
hablando del trdmite y la tramitologia de este proceso especial y excepcional, producto de
una investigacion con un juicio de probabilidad muy alto de criminalidad, autoria o

participacion.

1.4.1 Alcances.

Dentro de este apartado del alcance de la investigacion, se establece que el propésito
de esta investigacion es analizar la normativa vigente que opera dentro de la medida cautelar
de prision preventiva, dentro de los objetivos trazados, como lo es el impulso procesal por
parte del Ministerio Publico ante el organo contralor de la administracion de justicia y
establecer si corresponde a una politica criminal pre-establecida por parte del Ministerio

Publico o un acto de la Administracion de Justicia como control social ante la ola de
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criminalidad que se enfrenta en el pais, por multiples factores, lo que lleva a elevar los indices

de ingresos en los centros penitenciarios en el nivel nacional o hacinamiento carcelario.

El alcance de una investigacion indica el resultado lo que se obtendra a partir de ella
y condiciona el método que se seguira para obtener dichos resultados, Herndndez, Fernandez

& Baptista (2010).

Segun estos autores cuando se define el problema de investigacion, se establece el alcance

de la misma o resultado que se espera obtener. El estudio podréa ser:

Exploratorio, de informacion general y definiéndose sus variables para posibles

investigaciones de futuro.

e Descriptivo. Informacion que se detalla con relacién en un fendmeno o un problema
para describir las dimensiones y establecer las variables con precision.

e Correlacionar. Informacién respecto de la relacion actual entre dos o més variables,
que permitiran predecir el comportamiento de futuro.

e Explicativo. Al definir las causas de los eventos, sucesos o fendbmenos estudiados, al

explicar las condiciones en que estas se manifiestan.

Para analizar cudl es el alcance de la presente investigacion se utilizo el conocimiento
reportado por la recoleccion de datos sobre el problema de la investigacion (uso indebido del
instituto procesal de prision preventiva) y la perspectiva que se da al enfoque cualitativo al

estudio y andlisis de los datos e informacion e inmersidn al campo de aplicacion concurrente.

El alcance esta enfocado en abarcar y recopilar la informacion en torno al proceso de
aplicacion de la medida cautelar o detencién provisional en la etapa preliminar o fase

preparatoria de la investigacion, dentro del proceso penal, de naturaleza garantista; explorar
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el problema del cual existen estudios y estadisticas desde otras perspectivas juridicas y no se

ha abordado desde el enfoque que sugiere esta investigacion.

Se puede decir que el alcance es descriptivo desde el momento en que se define el
fendmeno con sus caracteristicas mas importantes a la hora de ejecucion y aplicacion de la
medida cautelar en estudio, es correlacionar en tanto implica una relacion o grado de
asociacion que pueda existir entre dos variables (causa- problema, problema-consecuencia)
de forma independiente y dependiente y por Gltimo explicativo, en tanto da una descripcion
en torno al fendmeno desde una perspectiva de género con el fin de evadir interpretaciones

generalizadas y por ende dificil de precisar por maltiples interpretaciones.

Dentro de la utilidad del alcance se puede establecer prioridades para investigaciones
posteriores al tema en estudio, mostrar con precision el fendmeno dentro del proceso y sus
dimensiones, e informar en qué condiciones se manifiesta, al generar un sentido de
entendimiento sobre el fendbmeno. Determinar las causas del fendmeno bajo un analisis

juridico rigoroso y critico.
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1.4.2 Limitaciones.

La primera limitacion que se encontrd en el desarrollo de la investigacion y el tema de la
prision preventiva lo fue, que este instituto procesal es emitentemente privado para terceros,
asi lo define el Codigo Procesal en torno al manejo de expedientes desde el proceso de

investigacion hasta la conclusion de la sentencia.

El principio de publicidad esta estipulado exclusivamente para las partes y el abogado

que tenga un interés legitimo.

El codigo no especifica en torno al interés legitimo, se refiere Gnica y exclusivamente
a llevar la defensa, para lo cual en caso de ser abogado privado debera aportar el

apersonamiento.

Por otro lado, en cuanto a la funcién administrativa y juridica que desempefia el
Ministerio Publico a través de las fiscalias en el nivel nacional, en torno a obtener acceso a
informacién por medio de algln fiscal o fiscala, se percibe una demanda laboral bastante
importante por lo que el asunto de atender a un oferente de tesis no es algo que se puede
agendar, siendo que estan en disponibilidad a actividades de investigacién, fuera de la
oficina, al menos asi se indico por parte de algunas fiscalias y la unidad de capacitacion del

Ministerio Publico.
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CAPITULO Il. MARCO TEORICO.

2.1 LA PRISION PREVENTIVA.

Dentro de este apartado de estudio, la prision preventiva la podemos interpretar como una
medida cautelar de caracter excepcional, que busca la efectividad del proceso a través de la

imposicion y restriccion al libre ejercicio ambulatorio, por parte del Ministerio Publico.

Para avocarnos al desarrollo de este instituto, lo podemos ver a través del
procedimiento como un mecanismo legal de ejecucidn simultanea, legitimamente integrado

en el sistema penal y con amplias garantias de naturaleza constitucional.

Sus limites a la imposicion de manera originaria proceden del mismo ordenamiento
juridico y nuestra Constitucion, para la ejecucion de este instituto existe una reserva legal en
el ejercicio del poder estatal operante a través de sus érganos instrumentales y de ejecucion,
sea el poder represivo de la ley, para definir ese limite de caracter constitucional lo establece

la normativa del articulo 37 de la Constitucién Politica.

Como bien lo sefiala HERNANDEZ (1998) p 133, “son dos los principios que vienen
a integrar de manera sustancial este instituto, sea la libertad como regla general y la
detencidén como la excepcion a esa regla y por otro lado, en el aporte o analisis al principio
de inocencia como un efecto a esa consecuencia a ese valor ”. (Valle. R. H., Constitucion

Politica de la Republica de Costa Rica. , 1998, pags. 111-133)
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2.1.1 Establecer si la solicitud procesal de la Prision Preventiva es un acto
administrativo de la politica criminal del Ministerio Publico en la

Administracion de Justicia.

El Cddigo Procesal Penal como herramienta juridica no define la Prision Preventiva,
sino que sefiala los presupuestos que se debe de contemplar a la hora de solicitar la medida
cautelar por parte del Ministerio Publico y a la hora de dictarla por parte del Organo Contralor
Jurisdiccional o el Juez de la etapa preparatoria, es ahi, donde el presente trabajo de
investigacion hace un alto en el camino, en virtud del uso del ius punendi del Estado y la

aplicacion de un régimen sancionador como lo hace a través del proceso penal.

Al existir esa laguna juridica fundamental en el ejercicio del poder punitivo, los
funcionarios a cargo del proceso, sea el Fiscal, o el juez de la etapa preliminar, deberan de
ingeniarselas por decirlo de alguna manera para que en virtud de las garantias
constitucionales, legales y procedimentales, puedan y deban aplicar una medida tan drastica

y gravosa, desde todo punto de vista.

En doctrina se establece que: “Las lagunas juridicas son circunstancias facticas
que el legislador no previo o normas inaplicables que padecen de imperfecciones

legislativas.” (Bulte., 2012).

Esto en torno al contenido de la prision preventiva y sus presupuestos,
establecidos taxativamente en los articulos 239, 239 bis y 240 del Codigo Procesal Penal,
como son el arraigo, reincidencia, peligro de fuga, y otros que entraremos a ver de manera

puntual en otro apartado.
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El derecho penal y toda normativa vigente, regula las conductas tipificadas por la ley, como
delitos y en lo que atafie a los individuos sujetos a esta condicion denominados encartados
dentro del proceso, y lo define como a todo aquel que infringe una norma que se hace
acreedor de ser perseguido por parte del estado a través de un proceso penal, impulsado por

una demanda mediante los 6rganos jurisdiccionales.

Dentro de este proceso se puede dar el dictado de una prisién preventiva cuyo
fin, no es un adelanto de criterio en torno a la culpabilidad, sino més bien en el analisis del

elenco probatorio (elementos de conviccion) sobre los hechos imputados,

Debe de existir un andlisis sobre la accion desplegada por el sujeto activo, en
este caso el encartado, desde la perspectiva de la Teoria del Delito, BICIGALUPO (1995),
sefiala: “La funcion del concepto de accion no es otra que la de establecer el minimo de
elementos que determinan la relevancia de un comportamiento humano para el derecho

penal ”

(BICIGALUPO, 1985)

Esa accion debe de contener un indicio comprobado, que da pie a la acusacion
o la querella, nunca pude ser suficiente para sostener la solicitud de medida cautelar sobre
una base de solidez juridica el solo pronunciamiento de los presupuestos establecidos por
ley, aun y cuando se hagan todos los esfuerzos intelectuales a la hora de redactar y
fundamentar esa solicitud, si no se cuentan con los elementos esenciales, como acto emanado

de la administracion de justicia.

Ese andlisis al elenco probatorio o indicios recolectados, debe de ser en proporcién

a la razonabilidad y posibilidad de autoria en la comision del delito que se investiga.
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Se comprende que la materia penal es muy casuistica, no obstante la aplicacion de este
instituto obliga a un raciocinio mas expedito y exhaustivo de la prueba que sirve de base a la

fundamentacion de esta solicitud de medida cautelar y un equilibrio procesal.

De ahi se justifica la audiencia preliminar, para el dictado o la solicitud de prorroga
de la prision preventiva, que pese a esa etapa preparatoria, el secretismo de la investigacion,
se debe contemplar a todas luces aspectos de legalidad, el debido proceso, proporcionalidad
en sentido estricto, y ese equilibrio procesal que va de la mano de un buen uso de esa

herramienta juridica.

“Segun Ferrajoli debe ser posible eliminar la prision preventiva por lo menos
hasta la conclusién del juicio en primera instancia. EI imputado debe comparecer
libre ante sus jueces para asegurar la dignidad del ciudadano bajo el principio de
presuncion de inocencia y también afirma que por necesidades procesales para que
el imputado quede situado en igualdad con la acusacion, Las ideas abolicionistas de
la prision preventiva no parecen tener cabida en nuestra sociedad actual en donde
prolifera la mentalidad del ciudadano comun, el cual ve el derecho penal y en la

carcel, la solucion a toda la problematica cotidiana”. (L, 2008)

Si bien, el Cadigo Procesal Penal establece en el articulo 295 que las actuaciones
efectuadas durante la etapa preparatoria son privadas para terceros, esto es cuando no existe
la solicitud de una medida cautelar, o el imputado no esta privado de su libertad, las partes
deben de tener acceso a los hechos y actuaciones, y solo podra limitarse o restringir ese
derecho a través de una orden judicial y debidamente notificada, asi lo sefiala la sentencia

007254-04, de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia:
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“El Cddigo Procesal Penal en su articulo 295 determina que las actuaciones
efectuadas durante la etapa preparatoria son privadas para terceros, pero dispone
expresamente que las partes y sus defensores o representantes deben tener un amplio
acceso a los hechos y actuaciones procesales. Dicho acceso Unicamente puede ser
restringido por orden judicial expresa y motivada, segun determina el numeral 296
del Cédigo Procesal Penal, por un lapso de tiempo limitado y Unicamente si el
imputado se encuentra en libertad. Asimismo, en los supuestos de aplicacion del
principio de oportunidad reglada por empleo de un “testigo de la Corona”, se han
considerado vélidas algunas reservas especiales”. En el presente caso, lleva razon
el recurrente al considerar que la decision del Ministerio Publico de negarle copias
de las entrevistas efectuadas a cuatro testigos ofrecidos por el amparado a su
codefensor, obstaculizé indebidamente el ejercicio del derecho de defensa de los
imputados, en momentos en que éstos se encuentran privados de su libertad. Se
declara con lugar el recurso, sin ordenar la libertad de los amparados. Se ordena al
Fiscal Auxiliar de Puntarenas que permita a los amparados o a sus defensores,
acceso inmediato a las entrevistas de los testigos que ante él hayan comparecido en
esta causa. Se condena al estado al pago de las costas, dafios y perjuicios
ocasionados con los hechos que sirven de base a esta declaratoria, los que seran
liquidados en ejecucion de sentencia de lo contencioso administrativo.” SALA
CONSTITUCIONAL SENTENCIA 007254-04 (Testigo de la Corona. Acceso de la

prueba. Ponente: VARGAS BENAVIDES)

Se declara con lugar el recurso, sin ordenar la libertad y envia al contencioso

administrativo.
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Desde un punto de vista macro-funcional la administracion de justicia, antes de acotar esta
posibilidad juridica (de remitir al recurrente ante el contencioso administrativo) deberd
contemplarse, a todas luces, el principio al debido proceso, que no solo va en cuanto a
aspectos de legalidad o control jurisdiccional sino, en razon de la materia y esa particularidad
en cuanto a su contenido juridico en relacion con ser humano que esta siendo sometido al

proceso.

Debe contemplarse a través del debido proceso el aspecto de la funcionabilidad y

el fondo del asunto y asi evitar a que sea necesario acudir a la via contencioso administrativa.

Ese pardmetro de funcionabilidad juridica dentro del proceso, debera ser reflejado
en virtud al debido proceso, de ahi la importancia sobre este instituto procesal como lo es la

prision preventiva
2.1.2 Debido proceso.

El debido proceso es uno de los temas mas exigidos dentro del proceso penal, lo
encontramos consagrado dentro de la Constitucion Politica de Costa Rica, en su articulo 39

y dice:

“A nadie se le hara sufrir pena, sino por delito, cuasidelito o falta, sancionado
por ley anterior en virtud de sentencia en firme, dictada por autoridad competente,
previa oportunidad concebida al indiciado para ejecutar su defensa, y mediante la
necesaria demostracion de culpabilidad”. Articulo 39 de la Constitucion Politica de

Costa Rica. . (Valle. H., 1998)

Cuando una persona es detenida por parte de la autoridad competente, en la comision de un

delito, sea de accion publica o accion pablica perseguible a instancia privada, donde se debe
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contar con la denuncia de la parte ofendida, salvo en delitos sexuales cometidos a menores

de edad donde interviene el Patronato Nacional de la Infancia.

Asi como el delito cometido en flagrancia, se hace acreedora a una investigacion
preparatoria, conversion al proceso ordinario, con el fin de asegurar el descubrimiento de la
verdad real y el desarrollo de la investigacion, vinculdndolo al proceso con las garantias

procesales.

El analisis a los juzgamientos anteriores para los efectos de la reincidencia, sujeto a
los derechos constitucionales como lo es derecho a tener un defensor de su confianza
(privado) o bien se le nombre un defensor publico, a fin de llevar el ejercicio de la defensa,
sea técnica y material, asi como el tener acceso a la informacidn que refiere su participacion,

autoria o complicidad, segun sea el caso y los hechos que se le imputan.

Al ser la Prision Preventiva una medida cautelar coercitiva de naturaleza personal,
prevista en nuestro Codigo Procesal Penal de carécter excepcional y provisional, cuyo fin
procesal es tener al imputado sujeto al proceso de manera personal, coartando su libertad

ambulatoria.

Se establece un plazo preventivo a esa medida, de tres primeros meses, plazo que
se puede ir extendiendo o prorrogando hasta que el asunto llegue a juicio, y que no supere
desde luego, el plazo minimo de la pena impuesta sin que se haya dictado la sentencia, en los
delitos que permitan la ejecucién condicional de la pena, en tanto no exista otra que ofrezca

mayor beneficio para el encartado.

Debera cumplir con los requisitos para su imposicion como respuesta al ius punendi que

ejerce el funcionario que la solicita, (fiscal del Ministerio Publico) a una solucion preventiva
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de peligrosidad del sujeto y los requisitos formales y materiales para su imposicion, deberan
estar debidamente fundamentados, caso contrario, no podra el juez de la etapa preparatoria
establecer esa orden de prision; es importante sefialar, que no basta con sefialar dichos
presupuestos segun establece el Codigo Procesal Penal vigente, en sus articulos 239 y 239
bis, sino que debe ir bien fundamentada la solicitud procesal, por el contrario seria causal

sobre el debido proceso y eventualmente un vicio susceptible de anulabilidad.

Sobre el Debido Proceso indica la Sala Constitucional:

"El articulo 41 de la Constitucion puede resultar quebrantado, en su segunda regla,
por los jueces o por el legislador: por los primeros cuando deniegan en el fallo, sin
motivo, una peticién que debié concederse, y por el legislador si estableciera
obstaculos procesales, fuera de toda razon, que practicamente impidan el acceso a
la justicia, un excesivo formalismo puede conducir, de hecho, a una denegacion de
justicia. A la par del articulo 41 existen otras garantias constitucionales para el
debido ejercicio de la funcion jurisdiccional y en proteccidn de derechos individuales
relacionados con esa funcién, como ocurre con los articulos 35, 36, 39 y 42,
principios todos que ningun Cédigo Procesal podria dejar de cumplir sin caer en el
vicio de inconstitucionalidad". (Sesion extraordinaria de Corte Plena de 26 de abril
de 1984). Fuente: SENTENCIA N°1739-92 SALA CONSTITUCIONAL DE COSTA

RICA

La administracion de Justicia, en la medida que aplica el instituto procesal de la
prision preventiva, no puede perder de vista algo tan relevante para el proceso como lo es el

estudio del cuadro factico y no dejar a esa decision el analisis qué tan grave es el delito o qué
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tan peligroso resulta ser el imputado, para hacer de esta, un arma inquisitiva que incursiona

el fuero del juzgado. Segun la Sala Constitucional:

“De esta manera se procura, no solo que la ley no sea irracional, arbitraria o
caprichosa, sino ademas que los medios seleccionados tengan una relacién real y
sustancial con su objeto. Se distingue entonces entre razonabilidad técnica, que es,
como se dijo, la proporcionalidad entre medios y fines; razonabilidad juridica, o la
adecuacion a la Constitucion en general, y en especial, a los derechos y libertades
reconocidos o supuestos por ella; y finalmente, razonabilidad de los efectos sobre los
derechos personales, en el sentido de no imponer a esos derechos otras limitaciones
0 cargas que las razonablemente derivadas de la naturaleza y régimen de los
derechos mismos, ni mayores que las indispensables para que funcionen
razonablemente en la vida de la sociedad.” SENTENCIA 1739-92 SALA

CONSTITUCIONAL DE COSTARICA

La normativa procesal vigente, en relacion con el dictado de la prision preventiva, en
esta etapa preparatoria debera de ser de al menos tres meses, imposibilitando taxativamente
la interposicién de recursos dentro de este primer plazo, por lo menos con efectos

suspensivos, en el ejercicio de la defensa.

Por otro lado, salvo que existan circunstancias asi demostradas dentro del proceso que
han cambiado las que originariamente sirvieron de motivacion a esa resoluciéon que la
fundamentd, caso contrario deviene en obstaculizacion de la defensa y es sancionado

procesalmente como un fraude en el procedimiento.
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Aun cuando el Codigo Procesal Penal, textualmente no lo dice, tras bambalinas y en buena
lid si lo da a entender, dentro de este lapso de tres meses, no hace referencia a la expectativa

de solicitud de excarcelacion como un derecho o garantia dentro del proceso.

Cuando el Codigo refiere a la suspension de los plazos de la prision preventiva en el
articulo 259 incisos c), sefiala: “cuando el proceso deba prolongarse ante gestiones o
incidencias evidentemente dilatorias formuladas por el imputado o sus defensores, segin

resolucion motivada del Tribunal”.

Dentro de esta norma, se plasma implicitamente una sancion e invade la esfera del
ejercicio de defensa que todo encartado tiene derecho, traslada de manera antojadiza, la
sancion al fuero interno del juzgador para decir si procede o no la solicitud y se activa el
efecto juridico establecido por el legislador en torno al cdmputo del plazo de la prisién

preventiva.

Ahora bien, se podria decir, que el recurso se resuelve rapidamente — de acuerdo con
el principio justicia pronta y cumplida- y que ese plazo no se vera suspendido por mucho
tiempo, pues bien, un dia en prisién para un inocente ante el abrigo del principio del Indubio
pro reo, podra corresponde a un dafio inmensurable; por otro lado, aun y cuando resultare

culpable asi demostrado en sentencia.

Para los efectos del computo de la pena, no lo hace menos gravoso, pues de restarse
ese dia, en que el computo no corrio, esto para el computo de la prescripcion de la accion
penal, sin entrar a resolver sobre este extremo, sobre esta circunstancia acaecida, siendo que

si se llegara a casar la sentencia, cronoldgicamente existe un interin donde se interrumpen
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los plazos de prescripcion y sin que con ello se interprete obtener un favor emanado de una

norma.

Ello por un lado, por otro tenemos, sin entrar a analizar la sancion administrativa
que estimula el mismo Cadigo al juez a la hora de analizar, si procede 0 no un cambio de
medida cautelar antes del vencimiento de los tres primeros meses, sin contar de antemano
con el impulso procesal por parte del Ministerio Publico o la defensa o bien de no mantener
la prisién preventiva cuando esta fue solicitada, lo que veremos més adelante en otro

apartado.

Surte de ello un interrogante: ¢aplica la distincion de los delitos (gravedad del delito y
magnitud del dafio causado) para la imposicion de una medida cautelar? ;O pesa mas bien

el indicio comprobado y la prueba?

Existe una paradoja dentro del procedimiento en esta etapa fundamental, como lo es
la etapa preparatoria, en torno al debido proceso y el secretismo de la investigacion el acceso

a la prueba que esta en proceso de recoleccion por parte del Ministerio Publico.

En cuanto a la fase de integrar y los elementos de conviccion que se allanan a la certeza
de la posible autoria del delito que se imputa, todo ello dentro del principio de
proporcionalidad en sentido estricto y la solicitud de prision preventiva que realiza el
Ministerio Publico en esta etapa procesal, para mantener la medida, pierde de vista lo

excepcionalbilidad sobre este instituto, a menos hasta que no se realice la audiencia.

Cuando se toca este tema en foros nacionales, aunque se reconoce la relevancia

juridica, existe una gran reserva de abordar el tema con la libertad y la sanidad del caso,
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siendo impregnado de un interés de la colectividad de la opinién publica y la punibilidad

sancionadora y administrativa del Derecho Penal. (FEOLI, 2016)

Segun los tratadistas (Castafieda Otsu & Sanguine) (2006), sobre la prision preventiva indica:
“que es una medida de coaccion que representa la injerencia mas grave que puede ejercer

el poder estatal en la libertad individual .

La solicitud de este instituto procesal o medida cautelar, no solo impone una medida
gravosa sino que antepone la condicion de un juicio de valor en torno a la peligrosidad y la
posible obstruccion de la investigacidn, la posibilidad de continuar con el desarrollo del delito
o la actividad delictiva, la posibilidad de amedrentar a los testigos, o realizar actos que hagan
nugatoria o infructuosa para la investigacion, la recoleccion de indicios y de la prueba.,

BENAVENTE (2010) indica: revisar fuente

“En efecto, la imposicion, por ejemplo, de la prision preventiva, no implica
adelantar un juicio en torno al fondo del asunto, esto es considerar culpable al
imputado, sino que la medida coercitiva es la respuesta que da el sistema de justicia
penal ante los riesgos o peligros procesales que la conducta del imputado puede

generar.”

En la realidad actual, el alto indice de personas puestas en prision preventiva en Costa

Rica, denota un alarmante uso irracional de este instituto procesal. (Estadistica., 2018)

“la mala fundamentacion, y la interpretacion no restrictiva de los presupuestos
materiales tanto por parte de los jueces como de los fiscales, asi como la influencia
de factores extra juridicos, resultan en la aplicacion excesiva y en el quebranto del

principio de excepcionalidad de la prision preventiva” (HSLANG, 2008)
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Es pues necesario la incorporacién de un mecanismo juridico legal que venga a
integrar esa politica criminal administrativa para hacer de este instituto procesal un agente de
control jurisdiccional y no que atienda la demanda social como respuesta de seguridad civil,

dentro de un proceso penal en pro al bienestar de la sociedad.

A todas luces es viable, velar por la seguridad de la ciudadania, pero no lo es a través
de un instituto procesal como lo es la medida cautelar y la carga que de ello representa para

el estado.

Juridicamente y para establecer una garantia a la limitacion de la libertad a través de
un proceso, el ordenamiento juridico nos da como respuesta el habeas corpus, el cual desde
el momento de su presentacion, comienza a correr un tiempo esencial para el proceso, pues
interviene un 6rgano de supremacia constitucional, donde viene a pedir cuentas del proceso
y esa privacion de libertad, siendo de relevancia la no arbitrariedad mas que aspectos de
legalismo procesal y lo que resuelva este 6rgano contralor de constitucionalidad es vinculante

erga home.

2.1.3 Habeas Corpus.

El habeas corpus, “nombre etimologico procedente del latin “(ad subiiciendum) que
tengas tu cuerpo (para exponer), las primeras palabras del auto de asistencia”, corresponde
al proceso, que en virtud de una detencion ilegal o dotada de arbitrariedad, se formula ante

autoridad competente.

El Habeas Corpus se presenta ante la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en

el nivel nacional, en caso de que se violenten derechos fundamentales en el ejercicio del
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poder estatal 0 en uso irracional de la fuerza por parte del Organo que investiga, sea a través
del Organismo de Investigacion Judicial o el Ministerio de Seguridad Publica o la

Municipalidad del lugar.

En doctrina se sefiala que el habeas corpus en su constitucion tiene tres columnas para

establecer su fin, preventivo, reparador y genérico. (Ochoa, 2018)

Cabe sefialar que de acuerdo con el instrumento internacional Convencion Americana
sobre derechos humanos reconoce para efectos de la indemnizacion del imputado, en caso de
que se haya declarado con lugar un recurso de revision, no asi cuando en virtud de un proceso
penal en sede judicial, que deviene en absolutorio o es sobreseido, pues la medida cautelar
como instrumento garantiza la presencia del encartado al proceso y no como un adelanto de

la pena.

Debera comprenderse que la prisién preventiva ante el principio de inocencia no

representa una violacion a esa presuncion de inocencia, como si lo afirma Zaffaroni.

Ante la exposicion de ambos reconocidisimos juristas, debera comprenderse que
dentro del proceso de habeas corpus y la prision preventiva, este principio de inocencia, i
al menos no representa una violacion, si lo individualiza y lo distingue de los demas procesos
en curso, para interpretar lo excepcional de la decision. (Llobet J. , La Prision Preventiva.,

2010, pag. 288)
Expone el jurista Llobet (2010)

“la Sala Constitucional mediante voto 10547 rechazo por el fondo una accion de

inconstitucionalidad en contra de la falta de otorgamiento de un recurso de apelacion
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de la resolucién que resuelve sobre la prision preventiva en la etapa de juicio. En
contra de esta resolucidn seré posible presentar solamente recurso de habeas corpus

ante la Sala Constitucional ”.

Segun el aforismo juridico - el que puede lo més puede lo menos - se desprende que,
ante la imposibilidad de presentar un recurso de apelacion por motivo de la prision preventiva
en la etapa preparatoria dentro del lapso de los tres primeros meses, debera de formularse un
recurso de habeas corpus, pues el ordenamiento juridico garantiza ese acceso a la justicia a

través de este recurso.

Dentro del andlisis juridico y la normativa vigente, el legislador deniega
taxativamente la posibilidad de recurrir la prision preventiva dictada dentro de los tres
primeros meses, salvo existan elementos de conviccion (prueba fehacientemente) que haga
varias sustancialmente los argumentos que la sustentd, caso contrario se estaria —
interpretando asi por el legislador- como un acto de la defensa, tendiente a dilatar el proceso,

y lo sanciona con la interrupcion del plazo de la prision preventiva.

Por otro lado, le da la facultad legal al juzgador (juez etapa preparatoria) para que de
oficio una vez transcurrido ese plazo de tres meses proceda él y todos los que se avoquen al
conocimiento del proceso ( Juez etapa intermedia o Tribunal de apelaciones), segun donde
este el procedimiento por revisar cada tres meses de oficio, si existen elementos de
conviccion que venga a varias la medida cautelar, la revision, modificacion o suspensién
hasta con la posibilidad de dictar la libertad del imputado, si asi se establece, es aqui donde
procede recurrir la resolucién en caso de que no favorezca al encartado por parte de la defensa
0 en caso contrario si el fiscal alega la necesidad de mantenerse la medida cautelar y objetar

lo resuelto por el Tribunal.
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Es aqui donde la mayor parte de las medidas cautelares se encuentran, en este interin judicial
segun manifestacion de la Unidad de capacitacion del Ministerio Publico, es criterio de esta
jefatura que esta etapa recursiva donde se mantienen la mayor parte de los asuntos en que se
han dictado la prision preventiva, corriendo el codmputo o plazo establecido por el juzgador
y porque no, corriendo el computo del plazo de la prescripcion de la accion penal. (Arias. a.

L., 2018)

Administrativamente se encuentra otro factor no menos importante y es el
seflalamiento de las audiencias para revisar la prueba que sirve de base a la hora de
fundamentar la prisién preventiva, aspecto que lo entraremos a ver con mayor puntualidad

mas adelante.

Dentro del analisis que hace la Sala Constitucional, de la figura juridica prision
preventiva 0 medida cautelar y el proceso de habeas corpus, aunque sea este de caracter
incidental, se ha dado sendos caminos de juridicidad constitucional a esa horma de manera

sustancial, en lo que refiere al proceso.

A través de los fallos de ha dado luz de por donde se debe de guiar el juez de garantias
constitucionales, legales y administrativas, asi como los funcionarios operadores del derecho;
todo ello en relacion con el principio erga homes que hace de los fallos, vinculantes para el

orbe jurisdiccional salvo para si misma, y asi unificar criterios.

Por lo que en la tutela de los derechos fundamentales, tan cambiantes ante una gama de

valores y desvalores, que no estaria exenta de cometer errores administrativos.

“El caso de Costa Rica es muy interesante. En efecto, si bien el habeas corpus

existia desde tiempo atras, al sancionarse en 1989 la Ley de Jurisdiccion
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Constitucional y crearse dentro de la Corte Suprema una Sala Constitucional
verdaderamente autonoma, ha creado un drgano especial dentro del Poder Judicial,
pero con caracteristicas afines al denominado "modelo concentrado”. La Sala
Constitucional interpretando en forma extensiva la ley de la materia, ha actuado no
solo en la libertad personal y su defensa, sino que ha llegado incluso hasta intervenir
en procesos penales en curso para enmendar yerros o0 marcar pautas de conducta a
la magistratura, considerando que el habeas corpus procede en cualquier
procedimiento penal cuando no se respeta el debido proceso, entendiendo por tal al
juez regular, el derecho de defensa, el principio de inocencia, el in dubio pro reo, la
libre actuacion de las pruebas, la doble instancia, el derecho a la sentencia justa, la
eficacia de la sentencia, etc. (cf. Daniel Gonzalez Alvarez, Justicia constitucional y

debido proceso en "Ciencias Penales", San José, marzo de 1994)

En la actualidad la Sala Constitucional por una cuestion de espacio y no
administrativa se encuentra ubicada fuera del edificio institucional, y ejerciendo esa tutela
administrativa y funcional de los derechos consagrados dentro de los proceso penales en sede

judicial, una de sus labores esencialmente constitucionales.

Sin embargo el Cddigo Procesal hace una diferencia funcional en torno al pronto
despacho y la tramitacién compleja a través de sus drganos administrativos donde hoy por
hoy, puede intervenir la propia Corte Suprema de Justicia y esto de por si ya marca una

diferencia importante. (Constitucional L. d., 1989)
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2.1.4 Indubio pro-reo.

Este principio “Indubio pro reo” es uno de los principios que cuesta mas digerir en la esfera
judicial en materia penal, su interpretacion debera ser ajustada a los parametro de
constitucionalidad y el debido proceso, para desarrollar este principio, deberad ocuparse gran

parte del trabajo de investigacion.
Para los efectos procesales sobre este principio sefiala el Cédigo Procesal Penal:

Articulo 9:  “Estado de inocencia: El imputado deberd ser considerado inocente en
todas las etapas del procedimiento, mientras no se declare su culpabilidad en
sentencia firme, conforme a las reglas establecidas en este Cédigo. En caso de duda
sobre las cuestiones de hecho, se estara a lo mas favorable para el imputado. Hasta
la declaratoria de culpabilidad, ninguna autoridad publica podra presentar a una
persona como culpable ni brindar informacién sobre ella en ese sentido. En los casos
del ausente y del rebelde, se admitira la publicacion de los datos indispensables para

su aprehension por orden judicial.”

Sobre todo en esta etapa preparatoria o preliminar, precisamente cuando una persona
queda en condicion de detenida, debe de existir un indicio comprobado, la certeza de su
participacién o autoria, junto con la prueba para fundamentar la solicitud por parte del

Ministerio Publico.

El principio supra, mas bien parece que dentro del proceso donde se dicta una prision
preventiva ya esta cuesta arriba, para el ejercicio de la defensa técnica, maxime si se toma en

cuenta el secretismo de la investigacion, técnicamente no es factible alegar este principio en
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esta fase y es materialmente imposible determinar salvo exista prueba atinente y de eficacia

juridica y legal en el momento procesal oportuno sea en la audiencia preliminar.

El indicio o elemento de conviccion ya estéa presente modo tal, que hace creer al representante
del Ministerio Publico la obligatoriedad en funcién propia de su cargo, de solicitar la medida
cautelar y desde luego en virtud de las circunstancias establecidas por el Codigo Procesal

para esa peticion.

Si bien es cierto, este principio junto con el principio de legalidad, esta
taxativamente sefialado por el Codigo Procesal, no obstante, materializarlo en la realidad
dentro del proceso durante la intervencion de una medida cautelar como lo es la prision

preventiva, es tarea titanica, por asi decirlo.

La fiscalia de apelaciones también ejerce su parte en el ejercicio de la accion penal,
cuando se opone a los recursos planteados por parte de la defensa que busca ese equilibrio
procesal , donde también se invierte esfuerzo y estudio del proceso ( costo-beneficio), la
debida aplicacién de los recursos ordinario y extraordinarios, (apelacién, aclaracion y
adhesion, casacion, revision) y efectos como lo son el cdmputo de la prision preventiva y el
coémputo de la prescripcion de la accion penal, todos de relevancia juridica dentro del proceso

en torno a la funcidon administrativa de justicia.

Los demas principios que integran la materia penal en la sede judicial y
administrativa dentro del Ministerio Publico, como lo seria el principio de legalidad,
principio de lexatividad, principio de objetividad, y principio de proporcionalidad, principio
pro-homini sobre la dignidad humana, en lo que respecta al principio supra ( Indubio pro

reo) debera interpretarse como un estado de inocencia, en caso de duda se estard a lo méas
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favorable para el indiciado, y debe de ser considerado para todas las etapas del proceso como

inocente hasta tanto no se demuestre ( culpabilidad ) lo contrario, mediante sentencia firme.

Aqui vamos a detenernos para observar, sobre los derechos y garantias individuales, algo que
es fundamental para el ser humano dentro de un proceso penal, que es sefialado como
indiciado y puesto a la orden de una autoridad competente y refiere el jurista HERNANDEZ

V, (1993), al expresar sobre los derechos, cuando sefiala:

“los primeros estan constituidos por todas aquellas libertades publicas, que
corresponden al hombre en cuanto tal, es decir, en cuanto ser individual e
intransferible. Obviamente los méas importantes son el derecho a la vida y el derecho
a la libertad individual, ya que constituyen el ndcleo central de todos los demas
derechos individuales. Verbigracia, la libertad de transito, el derecho a la vida, las
libertades de pensamiento, etc. Las garantias individuales, por su parte, estan
constituidas por los recursos procesales y las normas constitucionales que tutelan los
principios de seguridad e igualdad ante la ley. Por ejemplo, los recursos de habeas

corpus y amparo y los principios de irretroactividad y de igualdad ante la ley.”

Doctrinalmente no solo se sefiala los derechos inherentes a la persona en los procesos
penales sino que en virtud de los principios constitucionales a cuéles procesos se debe acudir

ante la ley para alcanzar esa maxima juridica de orden constitucional.

Por otro lado, dentro de ese escenario juridico, se tiene que la no eficacia- juridica
legal- acarrea aplicacion del régimen disciplinario y aumento el costo de la justicia en la

materia penal y administrativa de la funcién pablica.



55

Como una légica juridica, producto de la no eficacia y el aumento de los recursos en la fase
preliminar, intermedia o de juicio, genera desde luego trabajo para los operadores del
derecho o litigantes en el area penal, no obstante, en lo que respecta al tema que nos ocupa,
se entiende que el funcionario judicial, goza de una experticia con un costo procesal operante
dentro del sistema de administracidn de justicia, de ahi que se hace dificil de comprender esa

omisidn en asuntos de esta naturaleza y hasta grosso modo dificil de atender.

2.1.5 Recurso de Amparo.

El recurso de amparo, responde a un proceso de naturaleza constitucional mediante
el cual se reclaman errores de la administracion en la ejecucion de actos de naturaleza

administrativa.

No procede el recurso de amparo contra resoluciones judiciales, y para la ejecucion
de sentencias se debe acudir al contencioso administrativo a través del proceso de lesividad,

como lo presupuesta la ley general de la administracion publica y la Constitucion Politica.

“El amparo procede no solo contra actos arbitrarios, es decir los dictados sin
fundamento legal alguno, sino también contra las actuaciones u omisiones fundadas
en normas erroneamente interpretadas o indebidamente aplicadas”. (Valle. R. H.,

INSTITUCIONES DE DERECHO PUBLICO COSTARRICENSE., 1993)

Si bien es cierto, todo funcionario judicial en funciones propias a su cargo, en este
caso el Ministerio Publico, debe de velar porque se garanticen a las personas detenidas todos

los derechos y garantias constitucionales en virtud de esa condicion, su situacion juridica



56

debera de resolverse en el término de veinticuatro horas y ponerlo a la orden de una autoridad

jurisdiccional en razon de su competencia, material y territorial.

Es en ese interin de la investigacion precisamente en la etapa preparatoria, se debe de ajustar
todos los mecanismos legales y procesales, dentro del procedimiento para resguardar el
debido proceso y el acceso a la justicia a través de una representacion de patrocinio letrado,

sea de carécter privado o publico, integrada por los principios y garantias procesales.

En este momento procesal, el funcionario a cargo de la tramitacion, asi como la
fiscalia subrogante o fiscal adjunto, deberan contemplar todos los pardmetros establecidos
por la ley, taxativamente como requisitos procesales para la solicitud de la medida cautelar,
no solo allanarse a que la representacion de la defensa puede operar los recursos
administrativos ante el 6rgano de la jurisdiccion constitucional y que eventualmente podrian

atrasar el proceso.

Por ejemplo ante la formulacion de una accién de inconstitucionalidad, como
requisito procesal, de legitimidad y admisibilidad, debera de invocarse en un asunto previo
( para agotar la via administrativa) o en el asunto penal pendiente por resolver, segin lo
establece el articulo 10 Y 75 de la ley de jurisdiccion constitucional, como medio de amparar
un derecho que se considere lesionado y una vez admitida la accion se suspenden todos los
asuntos en virtud que deviene en inconstitucionalidad, citandose a los recurrente a una vista

Yy posteriormente entrar a conocer el recurso.

“para la interposicion de la accion, es necesario cumplir otras formalidades, a
saber, la determinacion explicita de la normativa impugnada, debidamente

fundamentada, con cita concreta de las normas y principios constitucionales que se



57

consideran infringidos; la autenticacion por abogado del escrito en el que se plantea
la accién; la acreditacion de las condiciones de legitimacion (poderes vy
certificaciones); asi como la certificacion literal del escrito en el que se invoco la
inconstitucionalidad de las normas en el asunto base, requisitos todos que en caso de
no ser satisfechos por la parte accionante, pueden ser prevenidos para su

cumplimiento por la Presidencia de la Sala”. (JUDICIAL, 2018, pag. 04)

Aspectos que atafien a la admisibilidad y la legitimidad también lo son cuando se esta
ante intereses difusos, o no exista una lesion individual, se dard audiencia a la Fiscalia
General de la Republica, a la Procuraduria General de la Republica o la Defensoria de los

Habitantes segun sea el caso.

Ello es de gran relevancia para la administracién pues incide para efectos de
suspender el computo de la accién penal. Por otro lado en una vez indagado el imputado el
computo de la prescripcion se interrumpe, con la consecuencia juridica de que los plazos se
reducen a la mitad, salvo en casos de tramitacion compleja, debiendo existir un compromiso

estatal para manufacturar la mora judicial y el atraso en la justicia.

Ahora bien, si la defensa ejerce sus mecanismos legalmente establecidos por ley,
no se puede endosar por parte del Ministerio Publico el atraso del procedimiento a aquella,
en lo que respecta a la prision preventiva, y asi como lo hace ver el Cédigo Procesal, cuando
sefiala en el articulo 258 CPP inciso c¢) “ante gestiones e incidencias evidentemente

dilatorias”, sobre el andlisis del computo del plazo de la prision preventiva y asi suspenderlo.
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La actividad procesal defectuosa, como lo veremos mé&s adelante, también debe de
contemplarse en esta fase preliminar en procura de subsanar yerros en el camino o

saneamiento de defectos formales.

Segun la Sentencia 17376-16 de la Sala Constitucional sefiala:

“hay una diferencia entre la justicia constitucional y la jurisdiccion
constitucional. La doctrina procesal constitucional establece que la primera consiste
en impartir justicia constitucional por parte de todos los jueces —ordinarios y
constitucionales- en los diferentes procesos, vias 0 mecanismos que, en el caso de los
jueces ordinarios, garanticen la tutela de los derechos fundamentales consagrados
en la Carta Fundamental y en los instrumentos internacionales de Derechos
Humanos; y, en el caso del Juez constitucional, ademés de lo anterior, la garantia
efectiva de los principios de supremacia constitucional y el valor normativo de la
Constitucion en lo que atafie a la parte organica de la Constitucion y las demas
materias que se encuentran reguladas en esta. Por su parte, la segunda, la
jurisdiccidn constitucional hace alusion al érgano concreto que ejerce la jurisdiccion
constitucional, asi como a los procesos constitucionales que la conforman, sean estos
de garantia o de defensa de la Constitucion Politica, encargado de materializar
aquellos principios y potencia al Derecho de la Constitucion (valores, principios y
normas), asi como la garantia efectiva de los derechos fundamentales (...) el poder
constituyente derivado no establecié expresamente la competencia del control de
constitucionalidad de actos generales o de disposiciones normativas en otro érgano
fundamental que no sea la Sala especializada del Poder Judicial, creada en el

articulo 10 de la Constitucion Politica, donde se mantiene vigente la funcion clasica
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del Poder Judicial al albergar una Jurisdiccion Constitucional, con su competencia
—entre otras- de declarar por mayoria absoluta la inconstitucionalidad de las normas

de cualquier naturaleza y de los actos sujetos al/ Derecho Publico”
Segun Bielsa, & Grafia, (1966, p.49) en cuanto al derecho y la constitucion sefiala:

“Las sociedades occidentales actuales pueden ser caracterizadas como sociedades
de derechos, lo que quiere decir —entre otras cosas— que estan sustentadas por un
duro y generalizado esqueleto de leyes, especialmente de leyes destinadas a

garantizar, definir y proteger una red de derechos individuales” (Catalunya, 2018,
pag. 13)

Por otro lado, dentro de la normativa vigente el Cédigo Procesal Penal, contempla un
articulo de naturaleza administrativa y funcional, y lo denomina como “Queja por retardo

de Justicia, articulo 774" Llobet, (1998)

En virtud de que si los funcionarios sean del Ministerio Publico o de la judicatura en
el momento de dictar las resoluciones o actuaciones judiciales se formula un pronto
despacho ante el funcionario correspondiente a la omision sefialada, quien debera resolver
a més tardar dentro del plazo de cinco dias, en caso contrario, se formulara una queja por

retardo de justicia.

Queja que seré planteada ante el fiscal (a) General de la Republica, el presidente (a)
de la Corte Suprema de Justicia o bien ante el 6rgano de la Inspeccién Judicial, segun sea el
caso, quienes procederan conforme a lo solicitado y ordenara la tramitacion, esto bajo pena
de sancién disciplinaria para el funcionario que le ha sido endosada la responsabilidad

administrativa.
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Siendo este procedimiento el mecanismo legal, acota la posibilidad administrativa
de presentar el recurso de amparo, hasta tanto se reserva el procedimiento en la fase
administrativa. Se podria decir que el Cddigo Procesal en ese sentido camina de “puntillas”

en esa fase recursiva.

La ley de jurisdiccion constitucional sefiala un plazo de diez dias para responder
administrativamente en el articulo 32, cuando esa peticion sea fundamentada en el articulo

27 de la Constitucion Politica, ante el funcionario a cargo del proceso.

2.1.6 Sobre la prueba que fundamenta la prision preventiva.

En torno a la prueba dentro del expediente lleva un tramite especial a través de un
legajo, paralelo al expediente general, el proceso se determina ordinario, dentro de ese legajo
de actuacion en cuanto a la prueba el Fiscal o el Tribunal segun sea el caso, “podrdn recibir
prueba, de oficio o a solicitud de parte, con el fin de sustentar la aplicacion, revision,
sustitucion, modificacion o cancelacion de una medida cautelar”, segiin lo preceptuado en

el articulo 242 del Codigo Procesal Penal.

Este tramite en legajo especial de actuaciones en cuanto a la prueba, se realiza cuando
esta prueba no sea posible incorporarla en el debate, el juez si lo considera pertinente para la
decision sobre la medida cautelar de detencion provisional, podra ordenar se realice una
audiencia con el fin de oir a las partes, recibir y analizar esa prueba, en cuyo caso se levantara

una acta.

Ese punto quedara a discrecionalidad del juez por resolver la solicitud procesal por

parte del Ministerio Publico, el Codigo no se refiere sobre esta acta a posterioridad si esta es
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incorporada en el debate. El analisis seria en torno al motivo que fundamente la medida en
torno a la prueba analizada en esa audiencia. No es el momento procesal para entrar en el
contradictorio sobre ella, pero si se toma como sustento juridico y legal para sostener la

medida cautelar provisional.

Por otro lado en cuanto a la investigacion, para fundamentar con prueba una solicitud de
medida cautelar por parte del Ministerio Publico y dentro de una actividad esta vez del
Organismo de Investigacion Judicial, se debe contar con un indicio comprobado, para
recolectar esa prueba aparte del tiempo y establecer la situacién juridica de un detenido, sea
un por ejemplo, un allanamiento, o un anticipo jurisdiccional de la prueba con la
autorizacion del o6rgano contralor de legalidad o juez de la etapa preparatoria, el
procedimiento de esa actividad o diligencia debera contener los presupuestos necesarios para

su eficacia o validez.

Es importante analizar desde todo punto de vista, la prueba como anticipo
jurisdiccional y su eficacia y legalidad, si el procedimiento para obtenerla es el idoneo y

legalmente establecido por ley.

Sobre los actos acaecidos en labores propias del cargo, en el caso de los funcionarios
publicos, actos donde opera el principio de legalidad y eficacia, debe de darse la recoleccion
ausente de una evidente y manifiesta nulidad como sustento de prueba dentro de un proceso

penal, segun sefiala JINESTA (1996) pp.bs

“En forma acorde con el espiritu del legislador y con el significado de los adjetivos

“evidente” y ‘“‘manifiesta”, debe entenderse que la nulidad absoluta evidente y
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manifiesta es aquella muy notoria, obvia, la que aparece de manera clara, sin que

exija un proceso dialéctico su comprobacion por saltar a primera vista”.

Como por ejemplo lo seria efectuar una orden de allanamiento en el lugar incorrecto
(otrora direccion) asi sefialado o bien una orden de anticipo jurisdiccional sin contar con el
mecanismo legal para la obtenciéon de la prueba, como lo fue en Costa Rica, el caso

denominado en la urbe judicial, “los papeles en Panama”.

En donde grandes sociedades a través de la figura “offshore” esconden fortunas en
paraisos fiscales, como una forma de evasion a impuestos, originarios de delitos tributario o
informaticos, por lagunas legales en torno a la tipificacion de estas conductas en el nivel

internacional, que vienen a golpear las econémicas internas de una nacion.

Sobre este apartado, la prueba que sirve que sustentar y fundamentar la solicitud y
el dictado de la prisién preventiva, prueba que no ha sido confrontada en el debate, premia
fase, se toma como veraz, sin siquiera considerarse los presupuestos de nulidad o
anulabilidad que podrian darse dentro del proceso, tomemos como ejemplo la prueba
incorporada dentro del legajo de investigacion, o cuando en virtud de una resolucidn judicial,
estando en libertad el imputado, y se decretd el secreto de las investigaciones y esta va a ser
modificada para dictarse una medida cautelar o prisién preventiva, sin entrar a analizar sobre

el fondo del asunto.

Esta prueba alcanza un estandar de nivel de credibilidad juridica y solo esta
configurada en su analisis en las reglas de la sana critica, del indicio comprobado como

prueba directa o indirecta, y sera incorporada en la audiencia preliminar, para efectos
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cautelares, bajo una argumentacion juridica Unicamente, y esto es grave, lesivo e

inconveniente dentro del proceso.

Nuestro ordenamiento juridico no ha definido de forma tacita, la prueba que surge
dentro del proceso, lo que se regula es la libertad probatoria, cuando esté siendo recopilada
por parte del Ministerio Publico con la coadyuvancia del Organismo de Investigacion
Judicial; por ejemplo, cuando el imputado es sujeto de prueba para la obtencién del ADN,
en el caso de que deba establecerse el parentesco del imputado con el menor ofendido,

juridicamente no est& configurado como y cuando esto es posible.

Surte la pregunta sobre la legalidad de dicha prueba ¢es legal la extradicion
sanguinea de una persona con la finalidad de analizar su ADN para identificarlo o descartarlo
de un delito?, sin embargo el Codigo se toma la osadia de sefialar al imputado dentro del
proceso como sujeto de prueba, sin entrar a analizar el alcance social sobre esta normay los

aspectos en torno a los dictamenes de naturaleza criminalisticas.

Todo esto nos lleva a pensar sobre otro tema dentro del proceso en relacién con el

procedimiento en materia penal y es la actividad procesal defectuosa.

2.1.7 Actividad procesal defectuosa.

El principio general que rige esta materia refiere el articulo 175 del Cédigo Procesal
Penal, tiene que ver con una gama importante de principios en el desarrollo de la actividad
procesal efectiva, desde todos los &mbitos en que se mire y esta investigacion se avoca, a lo

pertinente en cuanto a la prision preventiva.
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Existe un limite al poder estatal para el ejercicio de la funcidn punitiva, el articulo

supra sefala:

“No podran ser valorados para fundar una decision judicial, ni utilizados como
presupuestos de ella, los actos cumplidos con inobservancia de las formas y
condiciones previstas en la Constitucion, el Derecho Internacional o Comunitario
vigente en Costa Rica, y en este Cadigo salvo que el defecto haya sido saneado, de

acuerdo con las normas que regulan la correccion de las actuaciones judiciales”.

LLOBET (1998) pg.429.

La actividad procesal defectuosa si bien se podra subsanar aun de oficio, podria surtir
por multitud de motivos, segun sea el caso, no obstante en este apartado sin que se alcance

i3]

la rigurosidad, se va aenfocar en la “ confesion del imputado ”, una vez detenido y asistido

por un abogado, ante el fiscal a cargo de la investigacion.

En este momento procesal se va a realizar un acto sumamente relevante para el
proceso, de hecho va a incidir en su situacion juridica o su libertad, donde bien pude abstener
de declarar, sin que ello implique presuncion de culpa alguna, o bien rendir una declaracion
asistida por su abogado defensor, con las prevenciones de ley, y a ello se denomina

declaracién indagatoria.

En doctrina se conoce como la “confesion”, no es una aceptacion técita de los hechos
que se le imputan, permite ofrecer prueba de descargo, es una informacion de relevancia
para el proceso, informacion que va a ser evaluada por el juzgador, tanto en la fase preliminar
de la investigacion como lo es el juez de la etapa preparatoria, e incluso va a ser sometida a

un escrutinio o interrogatorio por parte del Fiscal, tendiente a abrir la posibilidad de ampliar
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la investigacion administrativamente y esto es en coadyuvancia con el Organismo de

Investigacion Judicial.

Se agregard al legajo de prueba, en caso de que se solicite la medida cautelar en su
contra, es aqui donde nos vamos a detener y examinar con lupa, todo lo que refiere a la
declaracion indagatoria, en el sentido mas sano posible, al ajustar los pardmetros

procedimentales al debido proceso, y los principios que le asisten.
Segun los tratadistas (QUINTERO & ARMIJO) (1996)
Sefialan:

“son multiples las clasificaciones que existen sobre la confesion en la doctrina,
pero desde el punto en estudio solamente nos van a interesar brevemente cuatro de
ellas: la confesion simple, la calificada; la confesion judicial y la extrajudicial. En
estas encontramos la posibilidad de analizar como el sistema procesal puede tolerar
indirectamente, lo que frontalmente deberia rechazar, que la confesién policial pueda

tener algun valor probatorio”.

En esto momento, de la investigacion cuando una persona sometida a un proceso
penal, y ante la posibilidad de quedar detenida, aun y cuando pueda y deba estar un defensor
al frente de la actividad, esta posicion la va a ponerle en plena desventaja ante el sistema
punitivo, tiene todo el aparato estatal por decirlo de alguna forma en su contra, no es solo un
proceso penal, sino lo que conlleva ser denunciado y estar a las puertas de la posibilidad
juridica de quedar detenido, se dice que es tan duro para un indiciado la pena injusta como

para un inocente el banquillo de acusado.
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La noticia crimines, pone al descubierto la vulnerabilidad ante el sistema penal
costarricense, no solo por haberse cometido el delito o no haberse cometido por parte de

quien se imputa, sino por lo que representa ese poder estatal y represivo.

El imputado como tal, va estar sometido a decir la verdad o inclusive hasta a faltar a ella,

ante una autoridad judicial, con la consecuencia juridica y legal que esto representa.

El temor al cotejo de la prision, puede inducir a error, en dado caso, le asiste el derecho de
abstenerse de declarar claro esta, pero la disyuntiva legal se hace presente, cuando decide
declarar y no incurre en una verdad; se articula una investigacion judicial administrativa e
indebida inclusive para otros sujetos de derecho, que se puedan ver involucrados
involuntariamente dentro del proceso, o bien abre la posibilidad juridica del acceso a una

impunidad punitiva en ejecucion.

Esta declaracion alejada de la verdad real de los hechos, bien puede motivar a una
decision mas drastica de comprobarse lo declarado bajo esa condicion para el sujeto activo y

efectivamente solicitarse su detencion provisional.

El aparato estatal se activa ante una informacién que debera de ser corroborada por
parte del Ministerio Publico, por ejemplo el testigo a la corona, en los delitos de delincuencia

organizada, informacion que viene a aparear sendos caminos de una investigacion.

Esto lleva a una reflexion en torno a la sociedad, si el anhelo de obtener informacion
a través de una investigacion podra detonar violencia entre pandilla, en las calles, pues el
sistema hace y cumple con lo suyo, pero existen consecuencia posteriores en torno a una

investigacion.
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Por otro lado en lo que refiere al proceso y la actividad procesal defectuosa, se tiene,
cuanto a la declaracion del imputado segun sea el delito que se investiga y el computo de la
prescripcion de la accion penal con la indagatoria se interrumpe, si corresponde a un delito
de accidn publica, de accién publica perseguible a instancia privada o un delito de accién

privada, o bien se haya realizado la conversion de alguno de estos.

Este computo de prescripcion de la accidén penal comenzaré a correr a partir del momento de
brindar la declaracion indagatoria, para la primera y la presentacion de la querella para la

segunda, asi como la convocatoria a la audiencia preliminar.

El plazo que ademés de que se interrumpe, se reducen a la mitad para los delitos
comunes, para el computo de la prescripcion empezando a correr ese computo de cero y para

los delitos de tramitacion compleja se duplican.

El Cddigo Procesal Penal hace énfasis en torno a las medidas alternas, criterios de
legalidad y oportunidad, suspension del proceso de prueba (en delitos de delincuencia
organizada y delitos de tramitacién compleja) la posibilidad del testigo de la corona,

debiendo cumplir con los presupuestos taxativos para su aplicacion.

Asi mismo, los demas criterios de oportunidad que ofrece el Cédigo, “no como
formas de regular de solucién al conflicto sino en respuesta al desinterés estatal de
persecucion penal dentro de esa politica criminal”  preestablecida dentro del Ministerio

Publico. (CIDH)

Esa declaracion eventualmente podra coadyuvar al desarrollo de la investigacion, no
obstante, una vez rendida esta, serd analizada por el Fiscal a cargo de la investigacion, bajo

los pardmetros de direccion funcional junto con el Organismo de Investigacion Judicial,
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segun sea la seccion y la tipificacion de los hechos que se investigan, quien hard una
valoracion sustancial, sobre ésta declaracion; si es pertinente o no lo es a la investigacion,
a fin de solicitar ante el juez de la etapa preparatoria una medida de alternabilidad mas

favorable para el imputado.

Serd menester que el delito que se imputa sea de menor relevancia a la totalidad de la
investigacion, calificado como “hecho insignificante” 'y que venga a aportar elementos
importantes, esto en aras de aspectos funcionales de la politica criminal aplicada en esta fase

de investigacion.

El Cddigo Procesal Penal, presenta una dualidad funcional, donde pretende no solo
allanar los aspectos de investigacion judicial sino favorecerla, como una alternabilidad de la
funcién administrativa, al no estar ante intereses difusos, sino ante una demanda y respuesta

al interés social de seguridad ciudadana y el poder punitivo en funcién de esta.

Ahora bien, dentro de este apartado, cabe sefialar la posibilidad que tiene el juzgador
en virtud de verificar si el plazo de la prision preventiva cumple su tiempo maximo estipulado
por ley (segun el cédigo para delitos comunes, que no sean tramitacion compleja, en donde
en estos Ultimos, los plazos se duplican) debe de existir una proporcionalidad en el plazo
asignado a la prision preventiva y la pena minima por imponer segln el delito que se

investiga.

Véase otro aspecto de relevancia juridica en cuanto a la medida de internamiento, en
caso de que se trate de un asunto en fase penal juvenil, de acuerdo con la ley especial de rigor
en lo que respecta a la ausencia y no la insuficiencia, debera suplirse con lo establecido en el

Caodigo Procesal Penal.
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“En doctrina se indica que no se procede el dictado de un sobreseimiento
obligatorio o definitivo, por estimar que los hechos no se produjeron, sin estimar la
posibilidad de analizar y confrontar la prueba por parte del Ministerio Publico la
audiencia, interviniendo de esta forma en la ejecucion del impulso procesal de la
accion penal. El articulo 77 de la ley de justicia penal juvenil regula lo concerniente
al sobreseimiento definitivo. Establece dos causales, a saber, que resulte
evidentemente la falta de una condicion necesaria para imponer la sancién o bien
que a pesar de la falta de certeza, no existe, razonablemente, la posibilidad de
incorporar nuevos elementos de prueba y sea imposible requerir fundamentalmente
la apertura a juicio. Por su parte el articulo 88 ibidem, sefiala que el sobreseimiento
antes de juicio procede cuando surja cualquiera de las circunstancias objetivas,
subjetivas o extintivas serialadas en el Codigo Procesal Penal”. Voto 240-02

Tribunal de Casacion Penal, Segundo Circuito Judicial de San Jose.

Por otro lado, segun articulo 340 Cédigo Procesal Penal, si procede dictar el
sobreseimiento definitivo si se estd ante una causa de extincion de la accion penal y no es
necesario la realizacion del debate, pudiendo el Ministerio Publico y el querellante recurrir a
través del recurso de casacién; bajo esa misma argumentacion, el Cédigo Procesal establece
de manera taxativa, las resoluciones recurribles, articulo 444, “el sobreseimiento dictado por
los Tribunales de Juicio” entre otros, por inobservancia o erronea aplicacion a la ley
sustantiva, articulo 369 C.P.P, y contando con la posibilidad juridica por parte del Ministerio
Publico de desistir de los recursos, aun si lo hubiere interpuesto un representante de grado

inferior, segun lo preceptuado en el articulo 430 del mismo cuerpo legal.
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Dentro de esta hermenéutica juridica, queda demostrado que el impulso procesal de
la accion penal, ejercida como monopolio del Estado en el érgano del Ministerio Publico,
tiene alcances aun en asuntos en fase recursiva ante la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia, pudiendo recurrir o desistir de los recursos ante el ad quo, en tanto que el defensor

deberé contar con el mandato expreso del imputado.

No sobra sefialar que a la Sala de Casacion Penal, le corresponde de manera excepcional y
de oficio, para efecto de decretar una prorroga y ampliar el plazo de la prision preventiva,
hasta por seis meses méas, cuando disponga el reenvi, previa nulidad absoluta, de la
sentencia y resoluciones judiciales que dependa de ella (aqui dpera un principio: lo principal
arrastra lo accesorio) y conservando las piezas necesaria como prueba, para la realizacion de

un nuevo juicio. (J., 2012, pags. 428, 573)

En torno a este extremo procesal, la Sala Constitucional ha declarado con lugar varios
recursos (de amparo o habeas corpus) con libertad y sin ella, en tanto que la Sala Tercera
Penal ha sido mas estricta en este sentido, presentando la posibilidad de ahondar mas sobre

este asunto en otras investigaciones.

2.2. Criterios que rigen la politica criminal del Ministerio Publico en cuanto
a la solicitud de la medida cautelar de la prision preventiva, como acto de

la administracion.

La politica criminal del Ministerio Publico es tan amplia como secciones y
distribucion de funciones, fiscales y fiscalas tenga en el nivel nacional, estd conformado por

una Fiscala General de la Republica, un Fiscal (a) subrogante, y los fiscales (as) en el nivel
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nacional, un total de 1500 funcionarios interinos fueron recientemente nombrados en

propiedad, segln datos estadisticos no todos los fiscales asistian a juicios. (Pais., 2018)

Dentro de esta etapa preparatoria en caso de que el imputado esté en libertad, el Ministerio
Publico cuenta con la facultad, una sola vez, de dictar una resolucion fundamentada dictando
el secreto de las actuaciones por el término de 10 dias, el Codigo no lo dice, pero se
desprende de una logica juridica que este plazo cuenta a partir de la declaracion indagatoria
del encartado, junto con su defensor, caso contrario, salvo que sea para un anticipo
jurisdiccional de la prueba, no tendria sentido, politicamente asociar al imputado a la

investigacion, si este goza de la libertad.

Plazo del dictado del secreto de las actuaciones, puede ser prorrogado o bien declarar

el cese del mismo al Tribunal del procedimiento preparatorio.

El fin reside en que se revise lo que procede en torno a la disposicion y cuando el

imputado no haya podido ser individualizado.
Esto segun lo preceptuado en el articulo 296 y 287 del Cddigo Procesal Penal.

Ahora si el imputado esta detenido, una vez realizada la detencién se cuenta por parte
de la policia administrativa el plazo de veinticuatro horas para ponerlo a la orden de una

autoridad competente.

La solicitud procesal por parte del Ministerio Publico ante el Juez de la etapa
preparatoria debera de ir acompafiado del legajo de prueba, para lo cual se sefialard la

audiencia oral y publica para tal efecto.
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En los casos en que proceda flagrancia y en asuntos de contravencion sera
presentado inmediatamente ante la autoridad junto con la prueba y los testigos en caso de que

los hubiera.

En los casos donde interviene la policia judicial a través del Organismo de
Investigacion Judicial, y el hecho no sea posible individualizar al autor o participes, seran

aplicables las reglas de la aprehension y la incomunicacion.

Siendo la finalidad de la persecucion penal en delitos de accion publica, impedir que se
produzcan consecuencia ulterior y promover su investigacion, determinar las circunstancia
del hecho, su autor o autores y participes, entre otros, segun articulo 289 del Cédigo Procesal

Penal.

Administrativamente, el Ministerio Publico, cuenta con una amplia oficina de
capacitacién para brindar asesoria individual a los investigadores y fiscales en asuntos de
tramitacion compleja y delitos comunes. También cuenta con una oficina de monitoreo
adscrita al Ministerio Publico y la Unidad Administrativa que se encarga de los asuntos de

logistica institucional.

Dentro de esta funcion administrativa en relacion con la responsabilidad civil y ante
el contencioso administrativo, que se establece del Estado-juez en torno a la prision
preventiva y la indemnizacion sobre el principio de Indubio pro reo (principio de inocencia),
la jurisprudencia ha marcado un limite sobre el principio cuando alguien es absuelto por la
duda y cuando alguien es absuelto por la certeza, reconociendo la indemnizacién por parte

del Estado en virtud de la certeza y no la duda. LLOBET (Gabriel., 2015, pag. 50 ss)
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Existe una responsabilidad objetiva para el Estado y una responsabilidad subjetiva
para el funcionario cuando se ha dictado una medida cautelar arbitrariamente, en el articulo
271 del Codigo Procesal Penal indica que el Estado debera indemnizar a la persona que haya
sido sometida indebidamente a una medida cautelar por un funcionario publico que actud
arbitrariamente o con culpa grave, en los términos del articulo 199 de la Ley General de
Administracion Publica, exige una solidaridad del funcionario ante la administracion y por
ende ante el Estado, e indica que se debe indemnizar cuando sea sobreseida o declarada

absuelta por la demostracion dentro del proceso de su inocencia y no la duda.

El mecanismo legal que existe para demostrarse la arbitrariedad de los actos de la
administracion en este caso especifico en donde se encuentra sumergida la libertad
ambulatoria del imputado lo es el recurso de habeas corpus, salvo que a través de una queja
por retardo el superior subsane el error y solicite la inmediata libertad ante el juez competente
segun el proceso. Que si es dable juridicamente esa posibilidad gestionada a través inclusive
de un pronto despacho, ante el Superior interno del Ministerio Publico. Por ejemplo si se
toma como reincidencia entre otros el motivo para fundamentar la solicitud de prision
preventiva y existe una suplantacion de identidad ante el registro judicial. Para que ir a la

Sala Constitucional si es subsanable el error administrativamente.

Al respecto debe indicarse que el articulo 15 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional indica que procede este recurso “incluso contra actos u omisiones de
autoridades jurisdiccionales que de alguna forma afecten ilegitimamente la libertad y la

integridad” .
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2.2.1. Procedencia de la Prision Preventiva.

La procedencia de la prision preventiva estara integrada por la valoracion de los
presupuestos formales y materiales que indica el articulo 239 en el Cddigo Procesal Penal,
no obstante, como se indicd este cuerpo legal no la define, sino que sefiala ante cuéles

circunstancias que se ha de estar dentro del proceso.

Dentro de lo que refiere a procedimiento penales y el acceso a la informacion se ha
realizado recientemente como hecho historico y de relevancia juridica un analisis en torno a
la importancia de facilitar a las personas investigadas o acusadas el acceso a materiales del
caso, asi como informacion sobre sus derechos y sobre las acusaciones formuladas contra
ellas. Esto la ha llevado a cabo la Directiva del Parlamento de la Unién Europea y el Consejo.
Denominado derecho de las formas accesibles en los procedimientos penales. (Espafiola.,

2017)

Para considerar que el imputado podra ser sometido a una medida cautelar de caracter
personal, valoracion que deberéa realizar el Ministerio Publico, en el transcurso del tiempo,
que esta delimitado por ley, sea veinticuatro horas, después de su aprehension y puesto a la

orden de la autoridad competente.

En el caso de que el imputado brinda la declaracién indagatoria, sea que declare o se
abstenga de hacerlo, sefialard un domicilio en el cual podra ser localizado en caso de que el
Ministerio Publico o la autoridad que tramita el asunto requiera de su presencia, durante el
proceso; si es citado al domicilio sefialado y no se presenta se decreta de inmediato la rebeldia

y se ordena revocar la situacion juridica, pudiendo quedar detenido a la orden de la autoridad.

Sobre esto, sefiala el Codigo Procesal Penal:
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Articulo 89. “Serd declarado en rebeldia el imputado que, sin grave impedimento,
no comparezca a una citacion, se fugue del establecimiento o lugar donde esté

detenido, o se ausente de su domicilio sin aviso”

El término “grave impedimento” deja abierta la posibilidad de interpretarse y valorarse

la situacion en caso de ser sefialada, la doctrina se refiere a ello:

Resolucién N° 2016010866 de la Sala Constitucional, donde sefiala la posibilidad juridica
del dictado de una resolucién de rebeldia cuando el delito investigado es sancionado con
prision y no con un servicio de utilidad como lo fue en este caso, al declarar por consiguiente

con Iugar un recurso.

“Hecho que no contempla pena de prision sino la imposicion de un trabajo de utilidad
publica, segln lo aceptan las autoridades recurridas. No obstante, se dispuso ésta para,
segun se han explicado, asegurar su presencia en el debate, pues a la anterior audiencia
no se presentd, lo que origind su declaratoria de rebeldia y posterior captura. Ademas,
las autoridades judiciales recurridas argumentan que no aceptar la sujecion al proceso
de esa manera, equivaldria a una despenalizacion tacita de los delitos de portacion
ilicita de armas, ya que cualquier ciudadano podra evitar llegar a juicio con sélo no
presentarse al Ilamamiento judicial. Sin embargo, tal fundamentacion no es aceptable,
ya que como lo establece el articulo 239 del Cdodigo Procesal Penal, la prisién
preventiva solo sera procedente, entre otras razones, en los casos en que los delitos que
se atribuyan estén reprimidos con pena privativa de libertad” SALA
CONSTITUCIONAL de Costa Rica. Resolucion N° 2016010866 a las nueve horas cinco

minutos del veintinueve de julio de dos mil dieciséis.
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La legalidad de una norma juridica no constituye su esencia por el hecho de estar
estipulada en la ley, sino que ademés debe de existir la legitimidad de la norma sefialada a la

hora de aplicarse en el caso concreto.

Los presupuestos que integran la aplicacion en esta materia, seria que se fije dicho
domicilio como medio de localizacion, con la advertencia de que si es citado y no comparece

sera declarado rebelde y se dictara su detencién de forma inmediata.

La ley de notificaciones y citaciones judiciales, indica que se puede sefialar varios medios
por los cuales pueda ser localizado, de interpretarse el lugar de residencia como lugar fijo
donde se localiza en caso de que la autoridad lo solicite, se estaria incurriendo en una errénea
y grosera interpretacion, siendo este uno de los presupuestos para el dictado de la medida

cautelar al declararse la rebeldia en caso de no ser localizado.

Ante la imposibilidad de sefialarlo como fijo o un medio de localizacién, en dado caso
seria a través de su defensor, para efecto de una notificacion, que no sea de caracter personal,

como por ejemplo la demanda, no se puede alegar algo que la ley no lo dice.

El domicilio articulo 84 Codigo Procesal Penal reza: “en su primera intervencion, el
imputado deberd de indicar su domicilio y sefialar el lugar o la forma para recibir

notificaciones. Debera de mantenerse actualizada esa informacién”.

Por otro lado tenemos en torno a la rebeldia articulo 89 ibidem, indica: “sera
declarado rebelde el imputado que sin grave impedimento, no comparezca a una citacion,

se fugue del establecimiento donde esté detenido o se ausente de su domicilio sin aviso .

El instituto de la rebeldia para el dictado de la prisién preventiva, no constituye no

haberse localizado, sino que habiéndose localizado no se presentd sin causa justa que lo
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acredite o justifique. Verbigracia resolucion N- 2016010866 de Sala Constitucional contra el
Tribunal de Flagrancia de Limon, en un asunto de contravencion, el imputado no se presentd
al juicio y el hecho no constituye delito. Se declara con Lugar el Recurso de Habeas Corpus
y se ordena la inmediata libertad del imputado y al pago de dafios y perjuicios ocasionados a

cargo del Estado.

Aun y cuando la norma lo estipula “0 se ausente de su domicilio sin aviso” ese hecho por si
solo no sostiene los argumentos juridicos y legales para fundamentar y sostener el dictado de
la prisién preventiva, sino viene a ser uno mas que lo integra, mas bien deviene en
inconstitucional, si se parte de la premisa, que las conductas que no transgrede una norma ni
afectan bienes juridicos tutelados, estan fuera del alcance la de la ley- al rosar la norma con
lo estipulado en el articulo 39 de la Constitucién Politica y el debido proceso, esto para el

caso del dictado de la rebeldia como se sefialo.

En dado caso, el ad quo, también se cuenta con la orden de presentacién a través de
la autoridad para efectos procesales y la comparecencia al juicio o por imperativo legal en

caso de que la notificacion se declare nula.

Equiparar la no ubicacion del encartado al lugar sefialado como domicilio habitual,
para fundamentar la prisién preventiva como instituto procesal ante el peligro de fuga, parece
desproporcionada de modo tal, que no integra ni cumple la finalidad de la misma, sino que
se estaria utilizando esa figura con fines meramente de funcionabilidad de politica criminal

y administrativa.
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Caso contrario seria que en virtud de cambio o sustitucion de una medida cautelar se
dio casa por cércel para el cumplimiento a una pena y se fijo ese domicilio para localizarlo

ausentandose sin previo aviso del mismo.

Ahora bien, sobre la detencion y declaracion de la medida cautelar prision preventiva,
a los miembros de los Supremos Poderes, digase presidente de la Republica, Presidente de
la Corte Suprema de Justicia, magistrados judiciales o del Tribunal Supremo de Elecciones,
diputados, embajadores, se rige por las reglas establecidas de supremacia constitucional,
donde el tramite debera ser encausado a través del proceso y protocolo de actuaciones ante
la Sala Tercera, la Corte Suprema de Justicia y la Asamblea Legislativa, levantandose la

inmunidad o bien si este renuncia a ella.

En cuanto al Fiscal General de la Republica, segun lo preceptuado en el articulo 23
del Reglamento Interno del Ministerio Publico, este (a) no goza de fuero o privilegio
constitucional, podrd ser detenido por un juez de la Republica, mediante auto de

procesamiento en firme dictado en su contra o sorprendido en fragante delito.

2.2.1.1 Presupuestos formales.

Dentro de los presupuestos formales se tiene como causal la reincidencia del
imputado, sefialado por el articulo 39 del Codigo Penal: “Es reincidente quien comete un
nuevo delito, después de haber sido condenado por sentencia firme”, esto refiere en el nivel

nacional.
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En los casos de delitos cometidos en el extranjero, procede siempre y cuando el hecho
sancionado en el pais y el delito investigado por su naturaleza no permita la extradicion
(politicos y de amnistia), para lo cual el archivo del Poder Judicial lleva un cémputo y
registro de las causas fenecidas con sentencia en firme. En caso de delitos cometidos en el

extranjero. Articulo 9 del Codigo Penal.

Para este presupuesto y en analisis a la proporcionalidad de la prision preventiva, asi
como el estado de inocencia sobre la causa que se investiga, se constituye en un hecho
generador que sirve de base por motivar la solicitud procesal o medida cautelar por parte del

Ministerio Publico.

Para lo cual sefiala Llobet (2010). “se trata de una causal muy problematica con la
presuncion de inocencia, ya que se fundamenta en el peligro de reiteracion presunto, es decir
que no se debe dar en el caso concreto, sino se presume del hecho de que el sujeto haya sido

acusado dos veces anteriormente en los delitos previstos”.

En la actualidad el simple hecho de tener una causa pendiente dentro del sistema
judicial no constituye ese presupuesto de reincidencia, sino que hasta que se encuentre con

una sentencia en firme segun el archivo judicial.

En este caso queda en el umbral la presuncién de reincidir en la actividad delictiva, asi como
la probabilidad de no someterse al proceso o bien entorpecer la investigacion, presenta asi
una dicotomia a la hora de integrarse la norma, pues se presume sobre presupuestos sefialados
taxativamente por ley, y deja desprotegido el principio de inocencia (ya no de los hechos que

se le imputan) sino del proceso en su estado o fase preparatoria.
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El tema de la peligrosidad es tema de estudio exhaustivo, donde opera también la

presuncion segun la naturaleza del delito y los hechos que se investigan.

Para delitos como homicidios, violencia domestica o conductas sefialadas por la ley de
penalizacion contra las mujeres, donde existe un indice importante de femicidio por el
incumplimiento de medidas cautelares de prevencion, como lo es no acercarse a la persona,
0 a testigos ofrecidos dentro de un proceso. De ahi que surgio la Ley para proteccion a

testigos.
En doctrina sefiala Sdnchez sobre la peligrosidad lo siguiente:

“la causal de peligro de reiteracion delictiva como circunstancia que faculta el
dictado de la prision preventiva es sin duda polémica sobre todo porque se ha
insistido en que las causales cumplen una necesidad procesal, mientras que aquella
cumple una funcién de proteccion del orden juridico, atendiendo mas a
consideraciones relacionadas con el interés de proteccion a la comunidad. De esta
forma préacticamente se convierte a la prision preventiva en una pena anticipada con

un muy lamentable resultado”.

Sobre la reincidencia como elemento de la peligrosidad se podria estar hablando mas

bien de un acto de acumulacion material- articulo 52 Cédigo Procesal Penal.

“A pesar de que se haya dispuesto la acumulacion de dos o mas procesos, las
actuaciones se compilaran por separado, salvo que sea inconveniente para el
desarrollo normal del procedimiento, aunque en todos debera intervenir el mismo

tribunal.”
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Para el analisis del presupuesto o medida cautelar, el elemento de peligrosidad asi
como el elemento de reincidencia debera analizarse premia fase, si se esta hablando de causas

de conexidad, que sefiala el articulo 50 del Cédigo Procesal Penal.

Esto es cuando a una misma persona se le imputan dos o mas delitos, o en los casos en
que se estd ante la simultaneidad de hechos, o si el hecho o delito se ha cometido para

continuar o perpetrar otro y por ultimo, la reciprocidad en la comision de los delitos.

De ser viable que el Ministerio Publico cuente con un registro de causas y nombres
de imputados, registro de aplicacion de criterios de oportunidad, donde no debe haber gozado
de este beneficio en el lapso de cinco afios anteriores o no contar con antecedentes penales,
el analisis de peligrosidad y reincidencia, estarian sometidos a un escrutinio administrativo y
funcional que hace proclive la solicitud de medida cautelar en donde emerge una hipotesis

sobre el tema en investigacion.

Dentro del estudio de estos presupuestos cabe analizar si dentro de la politica criminal del
Ministerio Publico a la hora de solicitar una medida cautelar se cuenta con un registro de
causas o0 indice de imputados pasados por parte del Ministerio Publico con causas no
fenecidas, lo que a lo interno podria estar afectando la solicitud procesal de Prisién
Preventiva, al justificar en la peligrosidad y no en la reincidencia como deberia de ser, ante

el Archivo Judicial.

Para el derecho de la Constitucion, la procedencia de la prision preventiva constituye
la privacion de la libertad de un individuo, como medida cautelar, de caracter excepcional

sujeta a una estricta restriccion de la ley, que mediante resolucion judicial fundada viene a
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asegurar la actuacion de la ley, con los limites procedimentales para asegurar el

descubrimiento de la verdad y la proteccién del orden juridico.

El fin que persigue desde la perspectiva legal es resguardar el principio de legalidad
y la persecucion de la investigacion y las garantias al imputado de manera excepcional, en

virtud de un indicio comprobado de participacion y autoria.

2.2.1.2 Presupuestos materiales.

El Cddigo Procesal Penal sefiala en su articulo 239 sobre la procedencia de la Prision
Preventiva, se basa en las circunstancias de probabilidad de que existan elementos de
conviccion suficientes para sostener, razonablemente, que el imputado es autor responsable
del hecho o participe, que ademas exista la posibilidad de que no se someta al proceso
(denominado peligro de fuga), que ademas la posibilidad de que estando en libertad podra
obstaculizar la investigacién o continuar con la ejecucion del delito o la actividad delictiva,
y ademas como requisito sine quan on, el delito que se atribuye debera estar reprimido con

pena privativa de libertad.

Materialmente y procesalmente, tanto el Fiscal a cargo del proceso asi como el juez
de la etapa preparatoria que sera el que va a acoger o no la solicitud procesal de la medida
cautelar, deberan contemplar dentro de los parametros de legalidad, los presupuestos sobre
esta medida de caracter excepcional y provisional. Segun el tratadista LLOBET (1998)

indica;
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“Los requisitos materiales de la prision preventiva son tres: a) sospecha suficiente de
culpabilidad, b) la existencia de una causal de prision preventiva (peligro de fuga, de

obstaculizacion o de reiteracion) y c) el respeto al principio de proporcionalidad”
(LLOBET, Proceso Penal Comentado, 1998)

Dentro del analisis de la normativa vigente sobre la posibilidad juridica del dictado de

la prision preventiva se indica:

Segun Llobet, J (2012) antes de la valoracién y dictado de la resolucion fundamentada,
el tribunal podré ordenar la medida cautelar de prision preventiva en contra del imputado al
estar ante cualquier de las siguientes causales, el delito esté sancionado con pena de prision

y se cumpla el presupuesto establecido en el articulo 37 de la Constitucién Politica:

“a) 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, legitimacién de capitales y actividades conexas.

b) El hecho punible sea realizado presumiblemente por quien haya sido sometido al
menos en dos ocasiones, a procesos penales en los que medie violencia contra las
personas o fuerza sobre las cosas, en los cuales se hayan formulado acusacién y
solicitud de apertura a juicio por parte del Ministerio Publico, aunque estos no se

encuentren concluidos.

c) cuando se trate de personas reincidentes en la comisién de hechos delictivos en los

gue medie violencia contra las personas o fuerza sobre las cosas.
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d) Se trate de delincuencia organizada” (lo negrita no es del original). (Llobet J. ,

Proceso Penal Comentado., 2012, péag. 408).

2.3. Revision de la prision preventiva.

La revision de la prision preventiva le corresponde al juez en donde se encuentre el
procedimiento y debera de hacerse hasta de oficio segin lo establece el legislador. Como
antecedente a esa labor administrativa de justicia se tiene que en el cambio de paradigma que
estableci6 el Cédigo Procesal Penal a partir de mil novecientos noventa y ocho, es fruto de
la doctrina alemana y latinoamericana, segiin Baumann & Maier (1988), en el desarrollo del
principio de proporcionalidad y de inocencia. Existe una influencia del Derecho
Administrativo en el Derecho Penal en el sentido de aplicar el principio de proporcionalidad
y tiene una gran unidad en torno al principio de inocencia y el derecho constitucional,
sefialando la influencia alemana sobre el principio de proporcionalidad y la connotacién que
le da Maier a ese principio como consecuencia del principio constitucional de presuncion de

inocencia. (R. J. L., 2009, pag. 166)

En el articulo 253 Codigo Procesal Penal, sefiala “La revision de la prision preventiva solo
procedera cuando el Tribunal estime que han variado las circunstancias por las cuales se
decret0”, la revision de oficio procede después de vencido el plazo que la decret6 cada tres
meses, su incumplimiento acarrea sancion disciplinaria para el funcionario a cargo del

asunto.
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Esta disyuntiva se origin0 ante el legislador con el fin de “apaciguar los dnimos del
publico de modo que se dificulte la excarcelacion del imputado en los primeros meses

después del hecho” (Llobet., 1998, pag. 561)

Cuando se entra a hacer esta valoracion se analizan elementos de conviccion en torno a la
autoria y participacion en la realizacion del delito que se investiga, y que se han imputado al

sujeto en quien va a recaer esta medida cautelar.

Segun articulos 253 ibidem, esta vedado solicitar la revision de la prision preventiva
“dentro de los tres meses siguientes a que fue decretada la misma, pero si es posible que el
tribunal de oficio revoque la prision preventiva”. (LLOBET, Proceso Penal Comentado,

1998, pag. 561)

Dentro de este lapso de tres primeros meses, del dictado de la prision preventiva, el
legislador impuso una sancion administrativa en dos vertientes, una hacia el ejercicio de la
defensa en cuanto a la solicitud de que se revoque la medida o el recurso de apelacién dentro
de ese lapso, en materia recursiva se cuenta con tres dias posterior a la notificacion de la
resolucion, juridicamente le asiste el derecho, y la otra va direccionada como sancion
procesal, no obstante en caso de ejercer ese recurso su efecto es que interrumpe el plazo del
que se dicto, y se indica que se interrumpe no se suspende, pues el recurso es sin efecto

suspensivo.

En consecuencia cuando se valora que la gestion realizada por parte de la defensa,
es eminentemente dilatoria, pues no han variado las circunstancias que sirvieron para la
motivacion y fundamentacion de la medida supra, en este caso el tribunal debera declararlo

asi en resolucién fundada,
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El otro supuesto, es cuando el legislador sanciona administrativamente la no revision
dentro del término de tres meses, y asi consecutivamente de oficio la medida cautelar
represiva, asi de modo tal que recae una responsabilidad solidaria de manera objetiva sobre

el funcionario a cargo del proceso segun sea la etapa en que se encuentre.

En lo que refiere a esta investigacion, se hace énfasis a la etapa preparatoria, el
Ministerio Publico cuenta con un afio para efectuar la investigacion, y emitir un criterio
funcional al aplicar las medidas o disposiciones pertinentes. Dentro de esa dindmica judicial,
el Ministerio Publico, deberé solicita se mantenga o no la medida. EI Juez resuelve en virtud
de lo solicitado por ambas partes, sea Fiscal, sea también la defensa, y de acuerdo con la
prueba que obra en autos, que se ha hecho llegar como legajo especial, a través de ésta, dictar

lo que en derecho corresponda.

El juez debe y tiene ese control jurisdiccional de legalidad y de constitucionalidad

funcional y administrativa. Su imparcialidad opera dentro de esa Orbita juridica.

Esto por cuanto al encontrarse el proceso en la etapa del procedimiento
preparatorio, el Tribunal no cuenta con las fases internas de la investigacion “no tiene
contacto directo con el estado de la investigacion y con ello con la subsistencia de los

requisitos materiales para el dictado de la prision preventiva” Llobet Rodriguez Javier.

PROCESO PENAL COMENTADO. lera. Edicidn, San José, CR. 1998. Pag. 565.

No obstante, el dique como derecho fundamental y el debido proceso, el articulo 155
de la Constitucion Politica establece la posibilidad de revisarse un asunto a traves de la
solicitud a efecto videndi: “Ningun tribunal puede abocar el conocimiento de causas

pendientes ante otro. Unicamente los tribunales del Poder Judicial podran solicitar los
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expedientes ad afféctum videndi”, esto plenamente opera para lo que incide en la prision
preventiva solicitada por parte del Ministerio Publico, maximo si se analiza la reserva que da
la posibilidad del secreto de las actuaciones queda debidamente establecida, permitida y
acogida, ante la libertad del encartado y mediante resolucion fundamentada, ante el érgano

contralor.

Por otro lado, desde el preciso momento en que desaparezcan las condiciones por
las cuales se fundamentd la solicitud de prision preventiva, o los presupuestos materiales,
peligro de fuga, arraigo, obstaculizacion de la investigacion, o que se presume que
continuaria con la actividad delictiva, se entra a integrar el principio de proporcionalidad si
el mismo se hubiese eliminado con la prueba, que sostenga ese presupuesto, excluyente

ahoray que sirvio para fundamentar la solicitud o medida cautelar, cuando esta se dicto.

Dentro de las limitaciones a la libertad del imputado, el Tribunal puede revocar su situacion

juridica que se encuentra en libertad, para asegurar la realizacion de la audiencia preliminar

y conducirlo con la fuerza publica al dictar la prision preventiva para ese efecto, esto bajo el

supuesto de peligro de fuga.

2.4. Suspensidon de los plazos.

Los conceptos juridicos de plazos y terminos son totalmente diferentes, un plazo se
determina por ley, dentro de un orden estricto de garantia procesal. El plazo se define como

un lapso de tiempo durante el cual se debe de realizar un acto procesal, o el cumplimiento de
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una obligacion en materia extracontractual. EI término es el limite determinado por ley para

el cumplimiento de ese plazo pre-establecido y notificado en tiempo y forma.

Los aspectos de legitimidad procesal también son de relevancia juridica sobre este
extremo. Eso quiere decir que al tenedor del plazo o accionante, es el que en derecho

corresponde.

Para efectos del procedimiento y la naturaleza juridica de los mismos, los plazos se
cumplen, se interrumpen, corren (cOmputo), vencen (extemporaneos), se pueden reponer,
suspender y hasta renunciar. Se reducen a la mitad y se duplican. Todo ello para efectos de

lo que refiere el ejercicio de la accion penal.

Se establece que para que se suspenda el plazo de la prision preventiva, una vez
dictado por el 6rgano jurisdiccional, este comienza a correr en el momento de la Gltima
notificacion de los imputados en caso de que sean varios o la notificacion personal en caso
de que sea solo un imputado (a), encontrandose detenido dentro del lapso de las veinticuatro

horas, lo sera:

e Por la interposicion de un recurso de habeas corpus 0 una accion de
inconstitucionalidad, cuyo requisito procesal deberd de ser invocada dentro del
expediente del proceso penal que da pie a la accion y se haya ordenado la suspension
del procedimiento.(art. 10 Ley de Jurisdiccion Constitucional)

e Salvo que no sea por solicitud de parte de la defensa, cuando se suspenda el debate.

e Cuando se esté ante actividades evidentemente dilatorias por parte de la defensa y

medie una resolucion fundamentada del tribunal. Llobet. (1998) p 568.
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o Una vez superada la causa de la suspension, el plazo supra continuard su

coémputo estipulado.

Es dable analizar, desde el punto de vista juridico, que en el caso de que se presente
un habeas corpus, por la naturaleza del procedimiento, este plazo de la prision preventiva,

esté suspendido.

En tanto la Sala Constitucional (como o6rgano jurisdiccional y administrativo
jerarquicamente) en torno al control funcional-justicia administrativa- que ejerce el juez de
la etapa preparatoria, y no solo como contralor de legalidad, sobre la solicitud procesal por
parte del Ministerio Publico, deba de suspenderse al ocasionar en sub-génesis un deterioro al
instituto procedimental de medida cautelar, maxime que la prision preventiva es excepcional;
claro estd, que tal situacion es planteada en el Cédigo por el legislador, no por el Poder
Judicial, quien ejecuta taxativamente los hitos de la legalidad. Sobre este extremo la Sala

Constitucional ha dicho:

“SOBRE EL COMPUTO DE LOS PLAZOS DE LA PRISION PREVENTIVA EN TANTO
ESTAN SUSPENDIDOS. Debe quedar claro a todos los jueces del orden jurisdiccional
penal que, aunque el articulo 259, inciso a), del Cddigo Procesal Penal se refiere
al término suspensién de los plazos de la prision preventiva, la interpretacion conforme
al Derecho de la Constitucion que propone este Tribunal Constitucional supone que, en
todo caso en que esté pendiente la resolucion previa de una cuestion de
constitucionalidad y se haya dispuesto la suspensién del plazo de la prision preventiva,
todo el plazo durante el cual esté vigente la referida suspensidn debe ser, necesariamente,
computado para determinar el plazo maximo ordinario o extraordinario de la prision

preventiva. Cualquier interpretacion de los jueces ordinarios en sentido contrario,
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vulnera la interpretacion conforme al parametro de constitucionalidad que ahora dispone
el Tribunal”. (Sentencia 2018-002592 de las 09:15 horas del 16 de febrero de 2018)
fuente: SALA CONSTITUCIONAL CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Resolucion N°

19358 — 2018. (Llobet., 1998, pag. 566)

En otro orden de ideas, una vez presentada la accion de inconstitucionalidad y sea
acogida ésta por la Sala Constitucional, se suspende el procedimiento mientras que la prision
preventiva que se dictd continua corriendo el plazo que la decretd, este corre como de
costumbre no se suspende, ni se interrumpe y debe de ser analizado aun y cuando las
circunstancias varien para efectos de su prorroga o cancelacién de la medida cautelar.

(Llobet., 1998, pag. 566)

La resolucion que dispone que el asunto es de tramitacién compleja es apelable por
el imputado, durante las etapas preparatoria e intermedia. Los plazos de la prision preventiva
en los asuntos declarados mediante resolucion del Tribunal como de tramitacion compleja el

articulo 378.- Cddigo Procesal sefialan: Llobet (1998) p 768.

“Plazos Una vez autorizado este procedimiento, producira los siguientes efectos:

e EIl plazo ordinario de la prision preventiva se extenderd hasta un maximo de
dieciocho meses, la prérroga hasta otros dieciocho meses y, en caso de sentencia
condenatoria, hasta ocho meses mas.

e El plazo acordado por el tribunal para concluir la investigacion preparatoria sera

de un afo.
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e Enlaetapa intermediay de juicio, los plazos establecidos en favor de las partes para
realizar alguna actuacion y aquellos que establecen un determinado tiempo para
celebrar las audiencias, se duplicaran.

e Cuando la duracién del debate sea menor de treinta dias, el plazo maximo de la
deliberacion se extenderd a cinco dias y el tiempo para dictar la sentencia a diez.
Cuando la duracion del debate sea mayor, esos plazos seran de diez y veinte dias
respectivamente.

e Los plazos para interponer y tramitar los recursos se duplicaran. En todo caso,

regiran las normas sobre retardo de justicia.”

Articulo 379.1bidem.-“Reglas comunes En todo lo demés regiran las reglas del

procedimiento ordinario”. Llobet (1998) p 769.

Segun Sentencia de las 11 horas del 11 de mayo del 2018 del Tribunal de Apelaciones
Tercer Circuito Judicial de Alajuela, mediante voto salvado se sefiala expresamente sobre los
plazos de la prision preventiva en tanto exista la declaratoria dentro del Expediente de
Tramitacion Compleja, sefialandose que los plazos al duplicarse podran incluso llegar a

cumplir el computo de cincuenta y seis meses, distribuidos de la siguiente manera:

e Dieciocho meses plazo ordinario.

e Dieciocho meses plazo extraordinario.

e Ocho meses para la prorroga en etapa de Juicio.
e Seis meses para la apelacion de la Sentencia.

e Seis meses para la Casacion de la Sentencia.
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Ello en relacion con lo preceptuado en el articulo 258 del Codigo Procesal Penal, en
relacion al articulo 238 del mismo cuerpo de ley, donde se encuentran los limites que
establece el legislador con el fin procesal de equilibrio que goza la medida cautelar y donde
se sefiala en el voto salvado indicado “en los limites indispensables para asegurar el

descubrimiento de la verdad y la actuacion de la Ley".

Por otro lado, se debe de diferenciar en la declaratoria de la tramitacion compleja a la
declaratoria de un procedimiento especial en relacién con la ley N° 8754 Contra la
Delincuencia organizada, en donde para este ultimo, el plazo para la prescripcion penal lo es
de diez afios en tanto los plazos tienen sus efectos para la consignacion del computo de los

mismos dentro del proceso.

2.5. Solicitud de prorroga.

En cuanto al dictado de la prision preventiva tenemos en esta fase recursiva, dos
presupuestos de interés uno es cuando existe una sentencia condenatoria y el otro supuesto
lo es cuando en razén del recurso de casacion, sea la Sala Tercera o bien el Tribunal de
Casacion Penal, por un asunto de reenvid, podra excepcionalmente autorizar una prorroga

por seis meses mas.

Dentro de estos supuestos, segun el voto de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia,
n° 2005-2550 dijo que en la etapa preparatoria no podia prorrogarse de oficio la prision
preventiva, y a través del voto 2005-9666 extendid esa limitacion a la etapa de juicio. (FGR

F. G., Circular 20-2005, 2005)
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En otro orden de ideas, el representante del Ministerio Publico debe pronunciarse si
solicita o no la prorroga, en caso de omision, se estaria frente a un desistimiento tacito de la

solicitud, susceptible de ser revocada por inercia administrativa.

Otro aspecto de relevancia juridica, e institucional seria cuando se estd ante la
extincion de la accion penal, segn articulo 172 del Codigo Procesal Penal, cuando el
Ministerio Publico no haya concluido con la investigacion preparatoria en la fecha fijada por
el Tribunal, éste podra en conocimiento a la Fiscalia General para que dentro del término de
diez dias realice la requisitoria, vencido ese plazo, de no existir requisitoria ni se haya
formulado la querella, el Tribunal declarara extinguida la accién penal, esto recae de forma
isofacto sobre la condicion juridica del encartado, que de encontrarse con prision preventiva

se ordenara su inmediata libertad.

Si se observa con detenimiento lo redactado en el Cddigo Procesal Penal, sobre
algunos extremos hace la labor de control jurisdiccional y administrativo, labor que esta fuera
del alcance de la competencia del juez o el Tribunal, esa labor funcional dentro del
procedimiento deviene en resguardo de los derechos fundamentales y la naturaleza garantista
que tiene el Codigo Procesal. Ese control funcional y administrativo, que escapa de toda

I6gica, y rigor técnico a la hora de integrar la norma.

Cabe preguntar, ¢podré el 6rgano del Ministerio Publico, invadir una esfera juridica que le
es dada por el ordenamiento juridico a la Contraloria General de la Republica?, como lo es
fungir como abogado del Estado en aras de la politica criminal y administrativa del Poder

Judicial.

Segun el articulo 258 CPP.
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“Para efectos de fijar la solicitud de prérroga de la prision preventiva:

e Cuando la duracion del plazo exceda a doce meses.

e El Tribunal Superior de Casacion Penal podra extender dicho plazo “hasta por un
afo mas, siempre que se fije el tiempo concreto de la prorroga”

e Si se dicta sentencia condenatoria y reenvid a un nuevo juicio, se extienden los
plazos hasta por seis meses mas.

e Para la realizacion del debate o un acto particular.

e Cuando exista la sospecha de fuga, obstaculizacion de la averiguacion de la verdad
0 reincidencia, estos plazos no podrén exceder el tiempo necesario para la

disposicion.” Llobet (1998) p 566.

Para que procede la suspension de los plazos de prision preventiva, se efectuaran ante

los siguientes casos:

a) Durante el tiempo en que el procedimiento esté suspendido a causa de la interposicion de

un recurso o accion ante la Sala Constitucional.

“Por resolucion de la Sala Constitucional de N° 2004-03901 del 21/04/2004,
interpretd el inciso a) de este articulo en el siguiente sentido: se declara que esa
norma no contraviene el articulo 39 constitucional ni los principios de seguridad y
certeza juridica siempre y cuando se interprete que la suspension del plazo de la
prision preventiva dispuesta en esa norma no puede en ningun caso superar los
plazos maximos establecidos en el articulo 378 inciso a) del Cdodigo Procesal Penal

y que, cumplidos éstos, debera ponerse al imputado en libertad.”
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Los plazos m&ximos establecidos y permitidos por ley son dieciocho meses como
plazo ordinario, dieciocho meses para la solicitud de prorroga, eso suma tres afios y seis
meses, cuando existe sentencia condenatoria se estaria hablando de seis meses mas, en caso
de reenvio. Este extremo de reenvié queda en el umbral si corresponde dentro de esos tres
afios y seis meses 0 se van a sumar a estos, al dar un total de cuatro afios exactos, maxime si

se entiende que el plazo de la prérroga es un plazo extraordinario.

b) Durante el tiempo en que el debate se encuentre suspendido o se aplace su
iniciacion por impedimento o la inasistencia del imputado o su defensor, o a solicitud de
estos, siempre que la suspension o el aplazamiento no se haya dispuesto por necesidades
relacionadas con la adquisicion de la prueba o como consecuencia de términos para la

defensa.

¢) Cuando el proceso deba prolongarse ante gestiones o incidencias evidentemente
dilatorias formuladas por el imputado o sus defensores, segun resolucién motivada del

Tribunal. Codigo Procesal Penal.

Esos plazos el Cddigo los define como ordinarios y extraordinarios, no debiendo de ser
prolongados a través del tiempo con el fin de mantenerse la prision preventiva, sino que en
virtud de estos se debe de buscar un plazo razonable que no se extendia al plazo minimo de

la pena por imponer.

“Sin embargo, tales limites no son absolutos, por cuanto, en algunos supuestos, lo
plazos de prision preventiva, pueden ser prolongados. En nuestro pais, el articulo 257
inciso c) del Codigo Procesal Penal establece que el plazo maximo de duracion de la

prision preventiva es de doce meses, no obstante puede prorrogarse hasta por un afio
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mas, resolucion que debe ser dictada por el Tribunal de Casacion Penal. Ademas, se
menciona, que en caso de dictar sentencia condenatoria que imponga pena privativa
de libertad, el plazo de prision preventiva puede ser prorrogado por seis meses mas.”

Llobet, (1998)

Para los efectos de la cancelacion, modificacién o sustitucion de la medida cautelar,

procede aun de oficio, cuando “han variado las condiciones de su imposicion”, 10 cual recae

de manera in so facto en la condicion juridica del imputado. Llobet (1998) p 562.

El cese de este instituto procesal el Codigo establece tres presupuestos, segun articulo

257, del mismo cuerpo legal.

Cuando nuevos elementos de conviccion vengan a establecer que las circunstancias
por las que se dicté o fundamentd la medida cautelar ya no existen o permitan una
de mayor beneficio para el imputado que permita sustituir esa medida por otra, aun
dentro de los tres primeros meses del dictado de esa imposicion.

Cuando su duracion supere o equivalga al monto de la posible pena por imponer,
debiendo inclusive analizarse en torno al computo de la ejecucion de la pena, las
reglas a la suspension o remision de la penay la libertad anticipada.

Cuando su duracion exceda a los doce meses del dictado de la misma, salvo en los
delitos declarados como tramitacion compleja, que ahi se duplican los plazos del

computo (prescripcion). Caodigo Procesal Penal.

La doctrina toma en cuenta las diligencias dilatorias en torno al proceso que pretendan acotar

los plazos de la prision preventiva establecidos, en relacion con el articulo 127 del Codigo
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Procesal Penal, y la lealtad de las partes para no incurrir en ese tipo de “planteamiento

dilatorio meramente formales .

Dentro de este andlisis obligatorio y concienzudo que debe hacer todo estudioso del
Derecho, las normas y la doctrina que vienen a integrar de alguna manera la jurisprudencia
en materia penal, en virtud a este instituto procesal, como lo es la prision preventiva; debera
existir un tramite libre o un procedimiento incidental, que permita la tramitacion sin que sea
interpretada como una obstruccion al desarrollo del procedimiento, si por otro lado, por
decirlo de alguna manera, tenemos la marcha de la investigacion - navegando a toda vela-
fuerzas que se oponen entre si, a través de un procedimiento expedito y con caracter de

urgencia mas que excepcional.

El tramite que el Cddigo Procesal Penal le ofrece al desvirtuado, al quedar detenido
mediante una medida cautelar, no es lo que un estado social de derecho como el nuestro se
debe de enorgullecer, aun y cuando un legajo especial de prueba atinente a fundamentar la
solicitud de esta medida cautelar ofrezca amplias garantias constitucionales y al debido
proceso, y es que alrededor de este instituto proliferan muchos dogmas, prejuicios, e intereses
contrapuestos que ponen en tela de duda el buen ejercicio estatal dentro de la actividad

procesal.

Esto al pensar en el beneficio de la duda, pues esta quedara autenticada o contradicha
en el juicio unicamente, fundamentada por una prueba que es puesta en mediacién de las
partes y el proceso, el contradictorio que es amplio necesario y util para el procedimiento, y

la sentencia que viene a establecer la cosa juzgada material, una vez firme.
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Todo ello aunado a lo que se pregona con tanto ahinco en la urbe legal, de que la prision
preventiva no es un adelanto de la pena y por Gltimo si se ha reconocido, para efectos de
indemnizacion que sea una sentencia absolutoria la que lo determina el reconocer el derecho

y no el beneficio de la duda, para el pago de dafios y perjuicios.

3.1. Criterios que rigen la solicitud de Prision Preventiva ante el Juez
competente, por parte del Ministerio Publico, a través del proceso penal y

normativa vigente.

La naturaleza juridica de las medidas cautelares o medidas sustitutivas en materia
penal vienen a llenar la ausencia reguladora que tiene el sistema del derecho penal como

contenedor de la actividad delictiva o ejercicio de la impunidad.

Deviene a colacion definir este presupuesto, ;Qué es una medida cautelar? “Las medidas
cautelares o medidas sustitutivas en materia penal, son definidas por (GOMEZ
&ORBANEJA) (1998) “como aquellas encaminadas al aseguramiento de juicio y a la

efectividad de la sentencia que se dicte”

Cuando se otorgaba la excarcelacion, o cauciones monetarias muy elevadas, que

hacen nugatoria el derecho a la libertad personal.

Se trata de mecanismos o institutos que permiten la realizacién adecuada de diversos

actos procesales que conforman el sistema procesal penal.

Segun Llobet sobre las medidas refiere:
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“Las medidas sustitutivas a la prision preventiva que contempla el articulo 244, caucion
juratoria, las cauciones del articulo 250, la incomunicacién, y la internacion. Como
medidas de carécter real el CPP sdlo contempla el embargo. No obstante, el autor
LLOBET (2010) indica que esta clasificacion del CPP es incompleta, por ello sugiere
la siguiente clasificacion: a) medidas coercitivas que afectan el derecho a la libertad
personal: por ejemplo la citacion, la conduccion por la fuerza publica cuando no se
acate la citacion, la aprehensién y la aprehension de testigo, la detencion, la prision
preventiva y sus sustitutivos, la internacion para observacion, la internacion, y por
ultimo la incomunicacioén; b) medidas coercitivas que afectan la integridad personal:
la intervencion corporal; ¢) medidas coercitivas que afecten el derecho a la propiedad:
como el secuestro y el embargo; d) medidas coercitivas que afectan el derecho a la
inviolabilidad de la esfera intima: como por ejemplo la inspeccion corporal, la requisa,
el allanamiento y el registro de morada, el allanamiento de otros locales y el registro
de vehiculos; e) las medidas coercitivas que afectan el secreto postal y de
comunicaciones: como por ejemplo la interceptacion y el secuestro de comunicaciones
y correspondencia; y f) las medidas coercitivas del derecho profesional: como por
ejemplo la suspension en el ejercicio del cargo cuando se atribuye un delito funcional
y la inhabilitacion preventiva cuando se trate de una conducta o actividad por la cual

el imputado podria ser inhabilitado ”. (Barrientos. G. J., 2012, pag. 62)

Por otro lado para la aplicacion de la medida Llobet “define al Instituto Procesal de la
Prision Preventiva de la siguiente manera: —La prision preventiva consiste en la privacion
de libertad ordenada antes de la existencia de una sentencia firme, por el tribunal

competente en contra del imputado, basada en el peligro de que se fugue para evitar la
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realizacion del juicio oral o la ejecucion de la eventual sentencia condenatoria, o en el
peligro de que vaya a obstaculizar la averiguacion de la verdad. ” Llobet Rodriguez, Javier
La Prision Preventiva: Limites Constitucionales. San José: Editorial Juridica Continental,

2010.p.31 (Manuel, 2006)

Lo esencialmente importante de la medida cautelar se indica que es su denominacion
en latin “periculum in mora” al tomarse la medida cautelar se pretenden prever algunos
acontecimientos que para el Derecho Penal son relevantes. En doctrina se sefiala segln su
autor: “Las medidas cautelares o medidas sustitutivas en materia penal, son definidas por
Gomez Orbaneja como aquellas “encaminadas al aseguramiento de juicio y a la efectividad
de la sentencia que se dicte. Se trata de mecanismos o institutos que permiten la realizacion
adecuada de diversos actos procesales que conforman el proceso penal y que posibilitan la

eficacia de la sentencia dictada” (Rivas, 2016).

3.1.1 Otras medidas cautelares de alternabilidad.

Dentro del proceso penal costarricense tenemos alternabilidad de medidas cautelares

dispuestas en la normativa del articulo 244 del Cddigo Procesal Penal.

En virtud de esa alternabilidad y al estar en libertad el imputado, puede solicitar segun
articulo 247 CPP, la exencion de la prision. Podréa solicitar el Tribunal que lo exima de la
posible aplicacion de la prision preventiva al acordar para tal efecto alguna medida

sustitutiva, segun articulo 244 CPP a solicitud de interesado.
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En caso de que el juez de la etapa preparatoria, o bien el que en su momento procesal le
corresponde revisar de oficio si se mantiene o no la medida de prision preventiva, pues si
existen elementos que hagan variar las circunstancias por las que se decreto, y se puede dictar

una mas favorable, se cuenta con una gama de posibilidades establecidas en el articulo supra.

Entre estas, el arresto domiciliario, con o sin vigilancia, segun lo disponga el juez que
resuelve en ese momento procesal, a través de una resolucién motivada, sea a peticion de

parte o bien de oficio.

Podréa imponer medidas alternas como la obligacion de someterse al proceso, firmar
cada mes o cada quince dias, ante el despacho que lleva la causa, podrd imponer
prohibiciones o impedimento de salida del pais, no visitar lugares ni acercarse a personas
sometidas al proceso o testigos ofrecidos por la parte ofendida, a fin de amedrentar o

amenazar.

En delitos de naturaleza sexual o contra mujeres o nifios, cuando conviva con estos,

podré ordenar la salida del hogar hasta por seis meses.

Otra de las medidas cautelares, de alternabilidad seria presentar una caucion o medida
pecuniaria, lo se denomina una fianza, para ello se tomara en cuenta la pena imponer; si el
delito esta dotado de inhabilitacién, podrd imponer la suspensién al ejercicio del cargo, en
caso de que el delito fue cometido en ejercicio de la funcion que realiza, o abstenerse de

realizar las conductas atendibles a esa norma. Llobet, J. (2012).

Segun (Saenz & Bernal) 2004, “las medidas cautelares pueden ser de dos tipos”, Unas
en aplicacion a la libertad ambulatoria y las otras en cuanto a responder con un patrimonio o

bien rendir una caucion real, en lo que refiere a este presupuesto, si las sumas impuestas son
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elevadas y el imputado no cuenta con la posibilidad de rendir la caucion, podra ofrecer algun

bien inscrito ante el Registro de la Propiedad a su nombre.

En cuanto a la parte ofendida, de haberse constituido como Actor Civil, y se declare
con lugar la Accion Civil Resarcitoria, este podra solicita el embargo preventivo a fin de
cubrir los dafios y perjuicios ocasionados y las costas procesales, de acuerdo con el articulo

263 del Codigo Procesal Penal.

En este apartado de medidas cautelares de alternabilidad en caso de que se analice el
presupuesto de fuga, y los elementos de conviccidn o indicios hacen ver la necesidad de una
medida cautelar proporcional que el Codigo Procesal ofrece como alternativa a esa condicion
el arresto domiciliario, la prohibicién de concurrir a determinadas reuniones o de visitar
ciertos lugares, la prohibicion de convivir o comunicarse con personas determinadas, siempre
que no se afecte el derecho de defensa y tratandose de agresiones a mujeres o nifios o bien
que sean delitos sexuales, cuando la victima conviva con el encartado, la orden de que éste
haga abandono inmediato del domicilio. Estos presupuestos el legislador también los

relaciond con el peligro para la victima.

Asi mismo, en cuanto al peligro de reiteracion delictiva, se debe estudiar el arresto
domiciliario, la obligacién de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o institucion
determinada, la que informara periédicamente al tribunal, la prohibiciéon de concurrir a
determinadas reuniones o visitar ciertos lugares, la prohibicion de convivir o comunicarse
con personas determinadas, tratando de mujeres o nifios o delitos sexuales, cuando la victima
conviva con el imputado, la autoridad correspondiente ordenara al imputado que haga
abandono inmediato del domicilio. E incluso, si la victima se reconcilia con el demandado,

esa medida debera de ser cancelada. En caso de que este supuesto se dé y la victima vuelva
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a poner la denuncia, ese presupuesto de reincidencia quedaria anotado dentro del sistema en
perjuicio del demandado y haria nugatoria otra medida favorable o ajustada a su favor, en el

caso de analizarse para la solicitud de una mas gravosa como seria la prision preventiva.

Para esa valoracion de peligro de reiteracion delictiva, en caso de suspension del cargo
cuando se le atribuye un delito funcional, la imposicion preventiva que se abstenga de realizar

la conducta o la actividad por las que podria ser inhabilitado.

Por ejemplo podria ser un funcionario del transito, que en ejercicio del cargo se le abre
un proceso penal por el delito de concusion o las diferentes modalidades del cohecho (propio

0 impropio) y es inhabilitado.

En relacion con esa valoracion de peligrosidad de reiteracion, la medida cautelar de
prisién preventiva se considera mas gravosa en ese sentido. Si se toma el ejemplo anterior,
el desempefio de un trabajo asegura el bienestar de una familia, y que existan nifios que
dependen de él o ella, en caso de que la imputada (o) valla a prision agravaria esta situacion

familiar.

El cddigo no prohibe tentativamente la aplicacion de una medida menos gravosa sino
que la motiva en el analisis del cuadro factico y deja a la administracion de justicia ese libre
albedrio de ofrecer esa alternabilidad, no es un caso Unico y exclusivo del ejercicio de
defensa, 0 que se deba tomar en cuenta a todas luces la opinion de la victima para tal

ofrecimiento; en el caso de ejemplo seria la funcién pablica la ofendida.

Ahora en los casos en donde el imputado o imputada tiene la condicion del consumo
de drogas, a la hora de integrar esos presupuestos de peligrosidad, o reincidencia o reiteracién

delictiva, debera de contarse con un dictamen de medicatura forense en donde se establezca
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esa condicion y sea llevada dentro del cuadro factico en el analisis de la prueba, para los
casos en donde amerite un internamiento en el Centro de Atencién a Personas con
Enfermedades Mentales en conflicto con la Ley ( CAPEMCOL) , perteneciente al Hospital
Nacional Psiquiatrico y no cabe aplicar una medida de la condicion sancionadora o previsora
como lo es la medida de detencion provisional, esta medida en aplicacion desmedida, pone
en peligro no solo la vida de esa persona, sino de los que se encuentran en su entorno con la

necesidad latente de satisfacer esa necesidad y dependencia al consumo de psicotrépicos.

Aspectos que suponen un roce con la imputabilidad del encartado, volviéndolo

susceptible de ser declarado inimputable en lo que a los elementos del dolo se refiere.

En cuanto a las medidas alternas que ofrece el Codigo para la solucion del conflicto de
manera procesal y que tiene acceso en el ejercicio de la defensa, y el interés de la victima en
cuanto a la preclusion del proceso, entran en conflicto con el interés estatal en la persecucion

penal en estos asuntos 0 procesos.

En cuanto a estos temas de criminalidad, aplicacion de la normativa vigente, las
politicas de criminalidad y de Seguridad Nacional o del Cuidado del buen padre de familia,
que debe operar en el sistema de administracion de justicia, asi como las medidas tomadas
en torno a la aplicacion del sistema penitenciario, con este tipo de poblacién en estado de
vulnerabilidad tiene que ver con la gobernabilidad y el interés social de repercusion,

econdmica y cultural.
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3.1.2. Uso del instituto procesal — prision preventiva- como la herramienta

juridica dentro del proceso.

Existen dos temas que no se va a hondar dentro de esta investigacion, y refiere a los
indices de criminalidad y los resultados estadisticos, de cualquier naturaleza, sea para fines
presupuestarios o bien sean de naturaleza criminalistica, y es que en relacion con ello se
toman decisiones administrativas que escapan de alguna forma del &mbito jurisdiccional en

la aplicacion de la justicia penal y administrativa.

Cuando se aborda el tema de la administracion de justicia y la justicia penal humana
existen sendos caminos, y veredas por donde de una u otra manera las politicas de

criminalidad van a dislocar la funcion vital de aquella.

Bien lo menciona en su obra SEBASTIAN (2010), cuando refiere a “las cifras ocultas
de la criminalidad” en donde existen multitud de factores que van a determinar los resultados
de esas encuestas y estadisticas, cuya numerologia impregnada en la conciencia social y
colectiva crean un mito, de una realidad social determinada. Se denomina por ejemplo los
delitos que nadie denuncia, por no querer verse inmiscuido dentro de un proceso judicial, o
bien que se puede enfrentar a la posibilidad juridica de ser contra-demandados, en relevancia
a asuntos de la prision preventiva, cuando resulta una absolutoria y no integra la encuesta o
la estadistica por condena, o cuando existe una defuncion por causa de un homicidio y este

no es consignada en el acta.

O por ejemplo, de manera institucional, cuando el Organismo de Investigacion esta
dividido en fase criminalistica por una medicatura forense y un laboratorio de naturaleza

criminalistica, debiendo integrar ese dictamen como una prueba irrefutable en su contendido,
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son muchos los factores que pueden quedar fuere de una estadistica, sin que ello se le reste

réditos a esa labor. (Huhn, 2010)

El instituto procesal de naturaleza represiva es y sigue siendo la prision preventiva
dentro de un proceso penal, puede darse al inicio 0 en la etapa preparatoria, durante el proceso
0 etapa intermedia o bien en la apertura a juicio, puede solicitarla el Ministerio Publico, asi
mismo el Tribunal Superior Penal, hasta de oficio, puede dictar la prision preventiva contra
el imputado, para hacerlo comparecer a la audiencia, sin que lo haya solicitado el Ministerio

Publico:

“El juzgador, aun sin solicitud expresa del Ministerio Publico, a efecto de asegurar la
realizacién de la audiencia, puede disponer la prision preventiva del encartado, si se
hallare en libertad y desde luego mantener esa medida precautoria si no estuviere en
libertad, segun se dispone expresamente en los articulos 254 y 329 del Codigo Procesal
Penal” Sentencia N° 2005-15754.de las 10 horas, del 17 de noviembre del 2005. Sala

Constitucional.

El articulo 254 del CPP, nos indica sobre la revision, la modificacion, la sustitucion y
cancelacién de la prision preventiva, por otro lado el articulo 329 ambos del mismo cuerpo
legal, nos refiere a las limitaciones de la libertad y la facultad juridica otorgada al Tribunal
de juicio, de traer al imputado y conducirlo a la audiencia con el dictado en consecuencia de

la prision preventiva.

En buena teoria, se comprende que es para ese efecto, no obstante la doctrina segun
lo expone el jurista Llobet (1998) “lo anterior cuando existe peligro de fuga”, cabe sefialar,

esa prision preventiva ¢se mantendra en caso de que resulte dentro del juicio una absolutoria
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y que esta sea apelada, por parte del Ministerio Publico, o el Actor Civil, debiendo de ser el

Superior quien resuelva la situacion juridica del o los imputados?

Si el presupuesto para fundamentar esta medida cautelar en este momento procesal lo
es el peligro de fuga, ¢continuara este presupuesto para sustentar la imposicion de esa medida
cautelar, al mantener la medida aun después de la audiencia, sin que caiga en ser
desproporcionada? EIl codigo de rito, lo indica sobre este extremo, en el articulo 244, el

motivo surte efecto solo hasta el debate.

De acuerdo con la interpretacion que se da a la prision preventiva representa una
sancion y contradiccion procesal, pues por la naturaleza de la imposicion pierde su funcion

o fin.

Si dentro del proceso ya se cuenta con la prueba pertinente para integrar un juicio de valor a

la conducta reprochada, la autoria o participacion, y la culpabilidad o inocencia demostrada.

La prision preventiva, se dice que no es un adelanto de la pena, que lo que persigue es
asegurar la presencia del encartado al proceso, para efectos de la investigacion, presupuestos

sefialados taxativamente, pero no la definen como se ha indicado anteriormente.

Para la Comision Internacional de Derechos Humanos, el uso desproporcionado de este
instituto lo denomina como ‘“herramienta de control social” en torno a la delictividad, al
sefialar en el informe que pretende dar seguimiento a este fendmeno social y de la

colectividad e indica:

“El uso excesivo de la prision preventiva constituye un problema estructural inaceptable

en una sociedad democratica que respeta el derecho de toda persona a la presuncién de
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inocencia y representa una préactica contraria a la esencia misma del estado de derecho

y a los valores que inspiran a una sociedad democratica” (CIDH C. 1., 2017)

Uno del aspecto mas relevante que hace ver la Comision CIDH, es que el desinterés estatal
de fomentar politicas de naturaleza juridicas en materia penal, lleva a elevar las cifras sobre

la poblacion carcelaria y como consecuencia a ello el hacinamiento carcelario.

Esto lleva precisamente a elevar las cifras en razon del dictado de la prision preventiva,
deja de lado su condicidén de excepcionabilidad, para pasar al umbral de excepcional y

constituirse en una herramienta de control social en América Latina, como se indico.

Mediante el informe que ha rendido la Comision de Derecho Humanos (CIDH) hace
publica una serie de observaciones en torno a la prision preventiva en América Latina. El
vocero representante de esta comision hace énfasis en el mal uso de ese instituto procesal y
que de acuerdo con los estandares de control sobre delitos que tienen que ver con la venta de
drogas y el consumo personal, las personas mas vulnerables en este tipo de situacion han
resultado ser las mujeres. Segun Caballaro: “El uso no excepcional de esta medida es uno de
los problemas mas graves y extendidos que enfrentan los Estados miembros de la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA) en cuanto al respeto y garantia de los

derechos de las personas privadas de libertad” .

Instan a los Estados parte a despenalizar la tenencia de droga para consumo personal
en el sentido de brindar mayor accesibilidad al sistema de defensa de los derechos humanos
y brindar otras alternativas de resolucion para evitar el encarcelamiento de tantas personas
por este motivo. El informe reconoce los esfuerzos que han hecho los paises en torno a esta

situacion pero por otro lado: “manifiesta su preocupacion por la falta generalizada de
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voluntad politica por parte de los Estados para hacer efectiva la implementacion de dichas

medidas”

En cuanto a ese punto expuesto por parte de la comisién y las politicas de persecucion penal
que se implementan dentro del Sistema Penal Costarricense, el trasiego de droga que goza
muchas organizaciones clandestinas a traves del pais, deberd realizarse un cambio de
paradigma en torno a las politicas de salud publica y dar un trato diferenciado a toda persona
que por razén del consumo de droga se vea encausada dentro de un delito, por lo menos en

cuanto a la tenencia para el consumo, no asi en torno al trasiego o delincuencia organizada.

Si se toma en cuenta la penalizacion que se efectud con ese cambio de paradigma en
el Cddigo Procesal sobre delitos que resultaban de naturaleza contravencional. Muchas de
esas contravenciones que estaban antes en el Codigo Procesal de 1998, integran la némina
de delitos actualmente, sancionados con prision, sin importar el monto de lo sustraido, como

lo es el hurto en flagrancia de un atiin en un supermercado.

La tendencia en el pais ha sido delitos contra la propiedad (con violencia sobre las
personas o fuerza sobre las cosas) donde se ha incrementado, en virtud a la necesidad del
consumo y en consecuencia a la compra de droga para el consumo y de satisfacer esa
necesidad de este flagelo. Asaltos en autobuses, paradas de autobus, transelntes,

supermercados, comercios y otros.

El informe hace énfasis en la erradicacion del uso de la prision preventiva como un
adelanto de la pena, como politica de persecucion criminal de “mano dura”, la sancién
disciplinaria como un castigo al juzgador que no la otorga y como el uso que se ha dado de

herramienta de control social ante la criminalidad.
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El informe es claro, preciso y conciso en ese sentido, al motivar a la region de América
Latina a emular los estandares interamericanos e internacionales y asegura: “Cuando se
utilizan medidas alternativas, se evita la desintegracion familiar y la estigmatizacion de la
comunidad, se disminuyen las tasas de reincidenciay se utilizan de manera mas eficiente los

recursos publicos”.

Por otro lado hace énfasis en cuanto a la consecuencia “Una de las consecuencias mas
graves y preocupantes es que su aplicacion ha llevado a un aumento sin precedentes de la
cantidad de personas que estdn en prision preventiva, sin sentencia, agravando el

hacinamiento carcelario”, sefialo. (CIDH C. 1., 2017)

Dentro de ese hacinamiento carcelario también se incrementa el uso y consumo de

drogas:

“El endurecimiento de politicas criminales en materia de drogas ha resultado en un
notable incremento del nimero de personas privadas de libertad en la region, y ha

afectado de manera especial a las mujeres.

La penalizacion al consumo, venta dentro de los centros penitenciarios debe de darse
otro tratamiento desde todo punto de vista, juridica y social la Comision Interamericana de
Derechos Humanos “manifiesta su particular preocupacion ante este problema y urge a los
Estados de la region a estudiar enfoques menos restrictivos, a través de la

descriminalizacion del consumo y posesion de drogas para uso personal. (CIDH C. 1., 2017).
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3.1.3. Andlisis de la prueba que fundamenta la medida cautelar de prision

preventiva.

Para el ejercicio deontoldgico, que presupone la valoracion de la prueba y la solicitud
de la medida cautelar o prision preventiva deberd de contener el valor fundamental y del
procedimiento del indicio comprobado, y que el delito contenga esa sancion como
expectativa de la pena por imponer, de otra manera se estaria en una posicion en donde la

prisién preventiva no alcanza el fin para lo que esté integrada dentro del proceso.

Dentro de esa gama de valores deontoldgicos, en la figura del juzgador, se integran
los principios de proporcionalidad y razonabilidad, no basta el enunciado de los presupuestos

del articulo 239 y 239 bis del Codigo Procesal Penal.

Lo excepcional de la medida cautelar —prisién- en cuanto a imposicion supone una

menor restriccion posible al derecho fundamental y al debido proceso. Llobet, J. (2012).

La magnitud del dafio causado, la gravedad del hecho imputado, y si la conducta se
ajusta al cuadro factico de imputabilidad absoluta, debiendo de valorarse aspectos tan
esenciales desde la perspectiva humana, social y profesional en torno a un dictamen

criminalistico que venga a integrar la valoracion de la prueba.

Se hace importante sefialar que la valoracion de la prueba viene a integrar de alguna
manera o0 absolutamente sustenta la declaracion de la medida cautelar, el analisis a los
presupuestos establecidos por ley y que refieren a peligrosidad, fuga, reiteracion, peligro de

obstaculizar la investigacion, son de caracter funcional y direccional del proceso, no de la
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prision preventiva, pues ellos atienden a que no se continde con la actividad delictiva, méas

que el tener sujeto al imputado al proceso hasta la realizacion del juicio.

Veamos por ejemplo el articulo 86 del Cddigo de rito, este permite que a través de
una orden de internamiento en lo que refiere al imputado, a fin de elaborarse una pericia
judicial sobre su capacidad, esta orden esta sefialada por el plazo de un mesy se podra ordenar
si las circunstancias valoradas permiten una medida menos drastica. (Llobet, 2012, pag. 236)
Ahora retomando sobre el presupuesto de peligrosidad, en el analisis a éste para integrar la
norma de acuerdo al cuadro factico, se dice segun articulo 241 CPP, que “el motivo solo

podré fundar la prisién preventiva hasta la conclusién del debate”

El sistema probatorio, dentro del actual Sistema Procesal Penal, es muy amplio y
accesorio, pues brinda una posibilidad de libertad que no contemplan otros sistemas
procesales, como lo fue el sistema procesal inquisitivo del antiguo proceso penal antes de

afio 1998 en lo referente a la prueba tasada.

Para Couture (1999) “la prueba en su acepcion comun, equivale tanto a la operacion
tendente a hallar algo incierto, como la destinada a demostrar la verdad de algo que se

afirma como cierto.”

Veamos por ejemplo sobre ese contexto de libertad probatoria y los delitos
informaticos, cabe establecer la responsabilidad sobre actos ante la entidad bancaria, para
el pago efectuado existen dos supuestos, uno que el pago exceda la suma prevista por el
contrato y el otro supuesto que el desembolso sea usado para terceros y en favor de estos,

que utilizando indebidamente el PIN del usuario e implantando la identidad ante el banco, se
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haga uso de esos dineros de forma personal, estableciéndose “la responsabilidad sobre

transferencias no autorizadas”. (GIANNANTONIO, 1990, pag. 49)

Otro aspecto de relevancia, lo es por ejemplo en el nivel nacional e internacional la
operatividad procesal va a estar determinada por la naturaleza del conflicto por dirimir. Si es
contractual o extracontractual o si es nacional o rigen normas de derecho internacional en

donde se escoge el juez competente.

En definitiva, la prision preventiva no puede estar supeditada a la duda ni ser
impuesta, someramente sobre los hechos, ni siquiera al andlisis probatorio por ley, dado que
ello implicaria desvirtuar la funcion jurisdiccional, que esta llamada a cumplir un rol de
ponderacion entre los distintos derechos e intereses en juego, en especial el derecho a la

libertad personal y la seguridad. (CIDH C. 1., 2017, pag. parrafo 56)

En cuanto a este instituto procesal, Pastor (1993), considera que en estos casos “la
prision preventiva funciona como pena anticipada”, sin cumplir un fin procesal alguno

(Daniel, 1993, pag. 55)

Por otra parte, en cuanto a la valoracion que realiza el juez a la hora de integrar la
norma, se van a introducir valores agregados por parte de la jurisprudencia en torno al tema,
“valoraciones sustantivas y criterios atinentes a la imposicion de la pena a la hora de
resolver sobre la excarcelacion”, 0 de modo alguno a la hora de revisar de oficio si las
circunstancias que sirvieron de motivacion en aquella fase procesal, se mantienen incolumes,
todo ello de alguna manera vulnera el principio de inocencia pues “esas valoraciones
sustantivas implican un auténtico juzgamiento sobre aspectos propios de la sentencia” o al

menos van a incidir de alguna manera en aquella. Segun repara el informe.
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En cuanto a este apartado de valoracion integral de la prueba que fundamenta la medida
cautelar, el derecho internacional hace énfasis en su caracteristica méas esencial ante el
aparato estatal y lo es la excepcionalidad al encarcelamiento cautelar, evitandose la
imposicion adelantada de la pena en expectativa por imponer y salvaguardando el principio

de inocencia, hasta la fase del juicio.

4.1. Criterios jurisdiccionales, Sala Ill1 Penal y Sala Constitucional, en
cuanto a la solicitud por parte del Ministerio Publico de la Prisidon

Preventiva ante el juez competente.

Uno de los criterios, en tono a las medidas cautelares que hace la Sala Constitucional
de Costa Rica, en relacion con la sustitucion a la medida cautelar bajo el presupuesto de
fuga, lo es el de “ presentarse a firmar cada quince dias”, esto en cuando a las “llamadas
medidas sustitutivas o0 medidas de control judicial, son alternativas a la medida provisional
de detencion y solo pueden operar dentro del proceso cuando los fines del proceso penal
puedan preservarse con esas medidas menos gravosas que aquella”. Sentencia 2008-13688,
de las doce horas y veintiocho minutos del cinco de septiembre del dos mil ocho. (HARBOTHE

& RIVAS, 2006)

Ahora, si valorar una medida como menos gravosa en relacion con la prision
preventiva, seria presentarse a firmar cada quince dias, dependiendo del caso y la situacion
del encartado, puede ser que esta medida “menos gravosa” valorada asi para el sistema penal
y constitucional, venga a ser una medida dificil de cumplir para el que le ha sido impuesta,
por ejemplo si debe asistir a un trabajo, y solicitar que debe ir a firmar cada quince dias a un

despacho, lo que podria fomentar inclusive se le excluya de ese &ambito laboral.
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Aspecto de relevancia juridica para el juez de garantias procesales, el mundo es lo que hay
en el expediente, junto con el imputado y las circunstancias que a este se refiere en su entorno
a la vida personal. Aspectos que no engrosan la tesitura del papel sino de la Idgica de

convivencia humana y posible, es en la aplicacion de la justicia administrativa.

Ahora bien, en lo que atafie a la esfera institucional a la Sala Constitucional se cuenta
con un informe rendido en el oficio 644-PLA-2018 Ref. SICE: 539-10 dirigido a la Secretaria
General de la Corte titulado en lo que atafie a este tema, “Casos entrados a la Sala
Constitucional 20.028 nuevos recursos, cifra que supera el afio 2016 casos al volumen
admitidos para un repunte porcentaje del 11,5%”. En el afio 2017 en asuntos ingresados a

la Sala:
» tipo de proceso y cantidad de ingreso. Cuadro N° 2

tipo de proceso Sala Constitucional
2017

320% % 79

B Habeas Corpus

18,273, 91%

Recursos Amparo

Accion Inconstitucionalidad

Fuente: Estadistica y Direccion de Planificacion del Poder Judicial.



» Por porcentajes los ingresos a la Sala Constitucional en el afio 2017 se indica:

Cuadro N° 3

Fuente: Estadistica y Direccion de Planificacion de Poder Judicial.

Porcentaje casos Sala Constitucional

B Habeas Corpus

M Recurso Amparo

» Casos de ingresos por afios en materia integral en su totalidad:

Datos estadisticos del Poder Judicial de Costa Rica. (ESTADISTICA, 2017) Cuadro N° 4

Gréfico 3
Casos entrados en la Sala Constitucional durante el periodo 2013-2017

m Accion Incostitucional

21,000
20,02

20,000

19,000

18,000
17,000

Entrados
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14,000
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llustracion Casos que ingresaron a la Sala Constitucional de Costa Rica 2013-2017
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Fuente: Estadistica y Direccion de Planificacion del Poder Judicial.

Por otro lado en torno a la SALA TERCERA PENAL de la Corte Suprema de Justicia, se
tiene que de conformidad con la modificacion a la normativa vigente en tema de la fase
recursiva, la Ley N° 8504 de Apertura de la Casacion Penal, se origina un adecuado control
de convencionalidad al configurar las normas escritas como a los pardmetros dictados por la
Corte Interamericana de Derecho Humanos en torno al derecho del recurso eficaz y el acceso
a la justicia, lo que origin6 un efecto domin6, dentro del sistema penal, en torno a la
asistencia mediante recursos para los afios 2011 a 2016, al indicar el citado informe: “lo
anterior provocé un elevado nimero de asuntos que por competencia debian ser conocidos
(casaciones y revisiones) que provocaban gran congestionamiento de expedientes,

alargando los tiempos de resolucién por la saturacion que existia”.

Esto a lo que refiere a la implementacion de recursos de apelacion y revision ante la
Sala Tercera, recursos que eran rechazados ad portas, por la forma y no por el fondo, asi
como la implementacion del sistema de oralidad para el desarrollo interno del sistema

judicial, y haciendo frente al tema de la mora judicial en asuntos de materia penal.

Esta accesibilidad de la justicia en materia recursiva pretende agilizar los procesos a
través de recursos simples, y evitar el atraso o las “dilataciones innecesarias y tediosas” en
cuanto a las restricciones por requisitos formales dejando de lado algo tan relevante para el
proceso como es conocer lo de fondo y las actuaciones apegadas a la legalidad en la etapa
del juicio y el dictado de la sentencia, creandose ademas los tribunales de apelaciones en esta
etapa procesal y recursiva, pues no se le daba curso a un recurso si no a la admisibilidad que

contemplaba el rechazo, por la forma del recurso.
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Sin embargo la Sala Constitucional ha puntualizado en los requisitos de admisibilidad
en torno a los recursos planteados, sefialando que al debatir en cuestiones de mero tramite y
al examinar de manera integral las realizadas y analizadas por el tribunal de juicio, no se

violenta la integridad al debido proceso.

En otro orden de ideas, la Sala Constitucional en aras de integrar la norma de
accesibilidad a la justicia a través de un recurso, en cuanto a los elementos esenciales de
admisibilidad, hace ver que no se invade la esfera independiente del juez ad quo, en lo que

atafie al fallo de forma integral y de lo resuelto en la sentencia.

La Sala Constitucional marca un portillo de legalidad y legitimidad en aras de la
administracion de justicia de forma funcional; meollo del asunto que debe de discutirse en la
fase administrativa dentro de la Corte Suprema de Justicia y su labor de funcionabilidad y no

dentro de expediente, permeando la esfera juridica y jurisdiccional de la constitucionalidad.

La materia recursiva en fase penal es como el quiréfano de la justicia administrativa,
donde el ser humano esta de por medio en la norma que esté siendo aplicada, con mas razén

si se encuentra sujeto a una medida cautelar de carécter provisorio (cuidados intensivos).

Sea la Sala Constitucional, sea la Sala Tercera de lo Penal, ambas atienden asuntos de
relevancia juridica y de manera sustancial, sea por el fondo del asunto sea por lo
procedimental, sea por la labor jurisdiccional de acuerdo con sus competencias, (legalidad o
bien control constitucional) y no deben infiltrar la labor funcional (ex non) en torno al control

de la Administracion de Justicia.

Asi mismo, en aras de la mejora funcional y administrativa se promovio la

especializacién jurisprudencia en materia penal juvenil donde corresponde conocer los
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recursos de casacion con importantes resultados en esa fase recursiva, segin sefiala el

informe.

Ha sostenido la Sala Constitucional: “Dentro del pronunciamiento de la medida cautelar se
encuentra la existencia de un indicio comprobado, sobre la posibilidad de establecer un
vinculo en la investigacion y la comision de un hecho que se determina segln la ley como

delictivo”. Sentencia 10156-10.

Los criterios extenuados por la Sala Constitucional sobre el analisis de los
presupuestos de peligro de obstaculizacion o de evasion, indica que no se pueden interpretar
como invasivos a la labor del juez natural e imparcial, siendo que el proceso de revision surge
el andlisis sobre vicios que atienden a determinarse la responsabilidad penal, “cuya decision
en la que no intervino el juez que solo dictd una medida cautelar”, el juzgamiento sobre la
existencia de un indicio comprobado y que hacen evidente la comision de un hecho delictivo
es lo que define la medida cautelar de detencion provisional y no tienen conexion con los
vicios procesales que se examinan en una accion de revision, donde se refieren esencialmente

al contenido de una imputacion y la culpabilidad penal. (Sentencia 10156-10)

Por otro lado la Sala Tercera de la Corte Suprema, sefala:

“Respecto a ésta, es importante distinguir entre el conocimiento de fondo y el
conocimiento de mero tramite”, haciendo ver sobre la condicion de inhibitoria refiere
a asuntos en torno a la resolucion por el fondo. Haciendo ver que en lo que refiere a
la Sala Tercera, la inhibitoria procede “...toda vez que un érgano jurisdiccional se
pronuncie sobre el fondo de una causa, no la podra volver a conocer...”Cosa

diferente sucede con el Tribunal de Juicio, que al pronunciarse sobre el fondo implica
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“conocer el mérito de la causa, es decir sirviéndose de las disposiciones procesales
y sobre la base de la acusacion o la querella” hacen suyos los elementos para formar
el cuadro factico lo examinan desde el derecho y prevén las posibles consecuencias
juridicas para las partes dentro del proceso. Conocer las pruebas que obran en los
autos, haciendo un juicio de probabilidad en cuanto a la participacion del imputado(a).
(Sentencia No. 2005-1079, de las 9:55 horas, del 14 de setiembre de 2005). (Citado

en Sentencia No. 79-10).

4.1.1. Juez (a) etapa preparatoria.

En la solicitud procesal de la prision preventiva, no se deben de sefialar causales en
abstracto, para la debida fundamentacion, en cuanto a esa solicitud debe de indicarse cada
caso en concreto, de donde se desprende las causales exigidas para establecer su estado de
reiteracion, a qué personas, donde y de qué manera ha amenazado, no solo el dicho del
ofendido, debe de constatar algin indicio de esa evidencia, sino se convertiria en arbitraria
la decision basado en un chisme vecinal, bajo ¢cuales premisas se puede asegurar que existe
la presuncién de que estando en libertad se fugara del proceso?, que no comparecera a las
citaciones, o no serd localizado en el lugar sefialado, se describira tacitamente el dafio
causado, no puede sefialarse de manera somera o abstracta, toda solicitud debera allanarse a
las constancias y afirmaciones dentro del legajo de prueba, no solo a remisiones que

pretendan suplantar la fundamentacion. (FGR F. G., circular 20-2006, 2006)

Si el juez, a través de un técnico judicial, va a verificar que el lugar de residencia es

donde habita el imputado, via telefonica al realizar una Ilamada constatar el lugar, debera
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indagar quién contesta, cuél es su relacion con el imputado, en ¢qué? o ¢cuales? términos se
encuentra la relacion. Siendo que si contesta la parte ofendida, o el familiar a quien haya
tendido algln conflicto o le debe dinero, podria existir un interés personal para que no quede
en libertad, endosando esa carga y responsabilidad al estado, a través de un proceso judicial,

y ese no es el fin procesal, ni lo que debe pretender una investigacion.

“El razonamiento judicial, como una forma de razonamiento practico, (Vega Rerion &
Olmos Gomez, 2011) en tanto y cuanto tiene como finalidad la toma de una decision,

presupone en algun modo un razonamiento teérico” (Acevedo., 2014)

En cuanto a los criterios emitidos por la Sala Constitucional y la Sala Tercera Penal, han
unificado criterios en torno al principio de imparcialidad del juez a la hora de resolver una
medida cautelar de detencion provisional no ve comprometida su parcialidad, siendo que una
cosa son los argumentos de fondo y otros los argumentos de mero trdmite. Una cosa es la
imparcialidad objetiva y otra la subjetiva y que justifica sus motivaciones o su posicion a

razones institucionales.

Sobre la responsabilidad del Poder Judicial por el ejercicio de la funcidn jurisdiccional,
ante una accion de inconstitucionalidad presentada, en donde se alegaba para su
fundamentacion que el legislador no incluyd en el articulo 190 de la Ley General de la
Administracion Publica, esa responsabilidad por la funcién jurisdiccional, e indic6 la Sala

Constitucional mediante resolucion 5981-95 lo siguiente:

“y (...) En este sentido, la Administracion puede ser definida como la actividad
permanente, concreta y practica del Estado que tiende a la satisfaccion inmediata de

las necesidades del grupo social (interés publico) y de los individuos que lo integran.
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Esta funcion es distinta de la legislativa, la cual supone siempre la creacién de una
regla de derecho de carécter general y abstracta o de control politico; y de la judicial,
que consiste en la resolucion de conflictos y en la satisfaccion de pretensiones, cuyo
fin esencial es la tutela o defensa de los derechos subjetivos en aplicacién de la ley, y

el control de la legalidad de la funcion publica” (Barrientos. G. R., 2016, pag. 37 Y 38)

Al sustentar que en cuanto al régimen de responsabilidad administrativa “Unicamente
son aplicable al Poder Judicial en tanto realice funcion administrativa, no asi si realiza

funcion jurisdiccional”.

El articulo 190 de la LGAP, hace referencia a los dafios que cause la administracion en
su funcionamiento legitimo o ilegitimo, normal o anormal, salvo fuerza mayor, culpa de la
victima o hecho de un tercero. Y sefiala el régimen disciplinario para ello, del articulo 211 al
213 del mismo cuerpo legal, al indicar en la decision del acto, a mayor destreza en cuanto al

conocimiento mayor deber de conocerlo y apreciarlo debidamente.

Es aqui en donde los principios, iura novit curia o el juez es conocedor del Derecho,
el principio de objetividad e imparcialidad, principio de proporcionalidad, principio de
celeridad, de justicia pronta y cumplida, principio de probidad, principio de equidad, del
debido proceso, inmediatez de la prueba, principio primero en tiempo primero en Derecho,
sobre planteamientos o solicitudes del Ministerio Pablico y el ejercicio de Defensa, principio
de equilibrio procesal, principio de proporcionalidad en sentido estricto y demas que integran
el sistema de acuerdo a la teoria general del proceso. Todos esos principios juegan un papel

preponderante a la hora de tomar una decision judicial y administrativa.
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El juez se debe de apartar, por decirlo de alguna manera de la politica criminal del
Ministerio Publico en la persecucion penal y afianzar el proceso con las garantias
constitucionales y procesales al debido proceso. No puede ni debe de pesar en esa decision
jurisdiccional aspectos extrajudiciales, ni mediar el interés institucional, personal, ni
ajusticiamientos mediaticos sobre la decision con respecto de la medida cautelar de detencion

provisional, sin perder de vista lo excepcional y gravosa que resulta la misma.

4.1.2. Juez (a) flagrancia.

Se ha realizado un estudio expuesto por la Escuela Judicial del Poder Judicial sobre un
tema de relevancia en el nivel nacional en torno a la imparcialidad del juez cuando éste, una
vez que analizo la prueba para el dictado de una prision preventiva integra el Tribunal de
juicio, que va a dictar la sentencia, y el enfoque no es, en si ¢es o0 debe de ser recusado?, sino
en que ese analisis de imparcialidad o contaminacion con la prueba pueda incidir en la

decision final.

Se expone este punto en este apartado de flagrancia, siendo que algo similar sucede
en torno al tramite procedimental en el proceso de flagrancia, cuando existe un detenido o se

dicto la prisién preventiva, el plazo para realizar el debate lo es de quince dias.

En ese estudio sefiala que los criterios de jurisprudencia en materia penal sobre el
principio de imparcialidad, cuando un juez conoce sobre la prision preventiva “no tiene
comprometida la imparcialidad por cuanto, una cosa son los argumentos de fondo y otros

los de mero tramite, distinguiendo a su vez la imparcialidad objetiva y subjetiva por lo cual,
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se considera que el fundamento de dicha posicion esta en las razones institucionales, aunque
implicitas”, siendo estos criterios unanimes como se indicé en cuanto a lo expuesto. (PJ.,

2014)

Para Cabellanas (2013) reconoce como la mejor virtud de un juez la imparcialidad, en
ausencia de esta, este pude bien ser recusado. La experticia del juez va a estar definida por la
estrecha relacion en este principio y el cotejo del proceso. En una entrevista a un exjuez ante
los medios de comunicacion sefiald: “Los jueces no condenamos, quienes condenan son las

pruebas, aportadas en el proceso”. (Forense., 2017)

Por otro lado, se da una situacién particular en torno a la tramitacion de la medida
cautelar de detencidn provisional dentro de un proceso de flagrancia, en donde se presento
un conflicto de incompetencia para conocer sobre un recurso de apelacion de la medida
cautelar, lo que la Sala Tercera mediante resolucion, indica el “voto 206-2016 de las diez
horas treinta minutos del pasado treinta de marzo dentro del expediente penal”-, la Sala de
Casacion Penal resolviendo un conflicto de competencia, determind que es el Tribunal Penal
el encargado de conocer sobre esta impugnacién, admisible o no el recurso. Se dicto la
incompetencia “en concordancia con el Reglamento y Protocolos de Actuacion de delitos en
Flagrancia dictado por Corte Plenay publicado en el Boletin Judicial 94 del 18 de mayo del
2009y de conformidad con lo preceptuado en el articulo 430 del CPP. En el sentido de que
dentro de este proceso la medida cautelar no se encuentra dentro del articulo que
taxativamente sefiala las resoluciones recurribles, no cuenta con una segunda instancia, y el
juez del Tribunal de Flagrancia tiene el mismo nivel jerarquico que el juez del Tribunal de

Apelaciones, juez cuatro segin el manual de nombramientos del Poder Judicial.



125

Senala la Sala Tercera, “que es criterio de ese Tribunal desde hace varios afios que la
decision del Tribunal Penal de Flagrancias sobre la aplicacion de la medida cautelar de
prision preventiva no tiene previsto recurso de apelacion en el ordenamiento procesal

penal”. Sentencia 206-2016.

El Tribunal por su lado arguyo, en razén a su competencia, que solo cabe recurso segun
el Cddigo Procesal Penal, “contra las resoluciones de los tribunales del procedimiento
preparatorio e intermedio, siempre que sean declaradas apelables, causen gravamen

irreparable, pongan fin a la accién o imposibiliten que esta continte..."

Al establecer la Sala Tercera que quien debe de conocer del recurso de apelacion
admisible o no, es el Tribunal de Apelaciones segun articulos 437, 438 y 452 del Cddigo

Procesal Penal.
En relacién con la Sala Constitucional y su criterio al respecto sefialo:

“conociendo acerca del problema de la falta de doble instancia de la decisién sobre
medidas cautelares de los Jueces de Flagrancia, ha establecido -sin que se conozca
variacién de criterio-, que no existe afrenta constitucional, y lo importante es la
concurrencia del control jurisdiccional en la toma de decisiones sobre las medidas

cautelares”; (votos 11099-2009 y 00212-2010). (Constitucional, 2016)

4.1.3. Jueces Tribunal Superior.

En cuanto al juez del Tribunal de apelacién tiene limitada su competencia en torno a

los agravios del asunto, en otro orden de ideas sea que el juez dé la razon o no al Ministerio
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Publico en torno a la aplicacion de la medida cautelar, en caso de que este no se presente a
mantener el recurso del inferior, el juez no puede invadir la esfera legal que le ha sido dada
al representante del Ministerio Publico, sino ajustar su decision unica y exclusivamente ante

la pretension formulada por el recurso.

Esto en cuanto al extremo de la prision preventiva, no en torno a la discusion del fondo

del asunto, que es otra cosa. (FGR F. G., 2006)

En cuanto a la solicitud de prérroga, segun la directriz administrativa o politica criminal
administrativa, debera solicitarse con antelacion, segin donde se encuentre el expediente, en
caso de que se encuentre ante el Juzgado Penal, debera indicar el Ministerio Publico el interés

de mantener o no la solicitud de prorroga.

No podré solicitarse dias antes ni durante el dictado de la sentencia al estar en fase
recursiva, si se declara la absolutoria y es puesto en libertad, es altamente prohibido el uso
de machotes para realizar una solicitud de prorroga, segun sefiala la Fiscalia General

mediante circular, atenta contra el debido proceso.

Por otro lado, en cuanto a la admisibilidad de un recurso que haya sido presentado por
parte de la defensa en torno a la calificacion juridica planteada por el Ministerio Publico,
por no encontrarse el gravamen sefialado taxativamente dentro de los presupuestos para
recurrir, (esto en un proceso penal juvenil articulo 112 LJPJ) Segun voto n°® 14-2007 del
Tribunal Superior Penal Juvenil de San José, de las 10 horas 5 minutos del diecinueve de
enero del dos mil siete. “El Ministerio como ente acusador establecera en el contradictorio

la calificacion legal pertinente.” Tribunal Penal Juvenil de San José.
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4.1.4. Juez (a) en razon de sus competencia (territorio y la materia).

La politica de persecucion penal que establece el Ministerio Pablico a traves del
Fiscal General de la Republica con el auxilio del Consejo Fiscal, segin lo establecen los
articulos 22, 25.a 'y 25.b de la Ley Organica del Ministerio Publico, dentro del marco de la
legalidad y el principio de objetividad, que opera desde esa élite juridica, debe de responder
a las necesidades impuestas por la delincuencia de ahi que la informacidn para diagnosticar
esas necesidades son de prioridad y vinculan la labor de investigacion y desarrollo del

proceso.

Se habla de un Consejo Fiscal del Ministerio Publico sera el Organo Asesor del Fiscal
General de la Republica, sesionara por o menos cada seis meses o cuando sea convocado
por parte del Fiscal General, integrado por Fiscal General quien lo preside y los Fiscales
adjuntos, en los aspectos del asesoramiento serad sobre la definicion de la politica criminal
que deba seguir el Ministerio Publico y la Policia Judicial, en cuanto a las persecuciones
penales y los asuntos que la Fiscalia General le someta, también le corresponde dentro de sus
funciones otorgar distinciones honorificas por el desempefio sobresaliente en el

cumplimiento de sus labores.

En cuanto a las solicitudes de la prision preventiva, dentro del Ministerio Publico, en
el nivel nacional por territorialidad, existen directrices a través de circulares emitidas por la
jefatura, en torno a cémo debe de solicitarse la medida de detencidn provisional, se indica en
la circular “Cuando las necesidades procesales lo impongan y se den los presupuestos de ley,
el Ministerio Publico solicitara —en abstracto— la prision preventiva del imputado, esto es,

sin solicitar al juez un plazo definido ”. Circular que aln se encuentra vigente.
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Respecto de este extremo la Sala Constitucional ha dicho que no se debe de solicitar en

abstracto en cuanto a los presupuestos textativos del 239 y 239 bis del Codigo Procesal Penal.

No solo la mera enunciacion de estos presupuestos en abstracto da pie para conceder
lo solicitado por parte del Ministerio Publico, ante el Juez de la etapa preparatoria, que dicha

solicitud debe ir correctamente fundamentada.

Ahora bien, el Ministerio Publico en esa directriz administrativa sefiala en torno a lo abstracto
en cuanto al plazo para solicitar el dictado de la prision preventiva. En esa directriz, sefiala
la jefatura de manera funcional que los fiscales a cargo del proceso deben de solicitar la
medida cautelar de detencidn provisional sin sefialar por cuanto tiempo la solicitan, sino que
sea el juez quien lo determine. EI Cddigo sefiala hasta tres meses, la primera vez y esto varia

en casos de flagrancia.

Otro enunciado de la circular, refiere al motivo que fundamenta esa solicitud,

promovera la cesacion del internamiento o el cambio por otra medida cautelar.

Asimismo, sefiala la directriz en torno a la fase recursiva, por orden superior jerarquica
se presentard irremisiblemente la oposicion a través “de la incidencia de inadmisibilidad o
los recursos de revocatoria y de apelacion ”, al indicar que el Ministerio Publico se opondra
a cualquier solicitud de la defensa en ejercicio de ésta, que pretenda revisar la prision
preventiva antes de cumplirse tres meses desde su aplicacion originaria. Haciendo énfasis en
cuanto a que “se mantengan las razones que motivaron el internamiento carcelario

provisional o prision preventiva”. (01-PPP 2010 FISCALIA GENERAL, 2010)

Se indica en la directriz administrativa emitida por parte del Ministerio Publico que

todo fallo que atente contra lo estipulado en la “resolucién del Magistrado Castillo Viquez,
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N° 2010-005676, de las 14:53 horas. Del 23 de marzo de 2.010”, de la Sala Constitucional,
“debe ser comunicada a la Fiscalia General de la RepUblica en forma inmediata”. (Viquez.,

2018).

Por otro lado, en cuanto al dictado de la prision preventiva, existe un fallo que viene a
marcar una diferencia significativa en cuanto al dictado de la prision preventiva en la etapa
de juicio en una sentencia condenatoria, el juez dictd la prision preventiva, en la resolucién
que dicta la sentencia por lo que el criterio de la mayoria del Tribunal Constitucional o la

Sala, sefala:

“si la sentencia es condenatoria y el imputado esta en libertad, el tribunal podra
disponer la prision preventiva cuando haya bases para estimar razonablemente que no
se sometera a la ejecucion una vez firme la sentencia... ”,que ante el recurso planteado
no opera declararlo con lugar, siendo que la prisién preventiva recae en una sentencia
se estima condenatoria; la magistrada Calzada se aparta del criterio de la mayoriay salva
el voto al indicar que el juez debidé de dictar la prision preventiva en ese momento
procesal, al no hacerlo y quedar detenido el imputado se viola el debido proceso. (Exp:
11-003748-0007-CO Res. N° 2011004786 SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las catorce horas y treinta y nueve minutos del

trece de abril del dos mil once.)

Ese voto salvado en un pronunciamiento, de una de las magistradas de la Sala
Constitucional, hace un analisis en cuanto a la manera de operar el derecho dentro de la
administracion de justicia, sefiala: “Si el Poder Judicial no solo se muestra incapaz o
temeroso de limitar los abusos del Ministerio Publico, de los jueces penales o de otras ramas

del poder”, ello en cuanto al Estado y el ordenamiento procesal le corresponde velar por los
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principios tan esenciales como lo son la libertad y la dignidad humana, en virtud del principio

de justicia pronta y cumplida y las garantias procesales lejos de todo formalismo.

Le corresponde al juez en razon de la materia, y de acuerdo con sus competencias
funcionales y territoriales aplicar uno de los principios més exigidos dentro del sistema

procesal lo que sefiala Cafferata (2005),

“La imparcialidad es la condicion de tercero desinteresado del juzgador, es decir, la
de no ser parte, ni tener prejuicios a favor ni en contra, ni estar involucrado con los
intereses del acusado ni del acusador o de la victima, ni comprometido con sus
posiciones, ni vinculado personalmente con estos (es el “tercero en discordia). Se
manifestara en la actitud de mantener durante todo el proceso la misma neutralidad
respecto de la hipotesis acusatoria que respecto de la hipotesis defensiva (sin

colaborar con alguna) hasta el momento de elaborar la sentencia...” (p.33)

Dentro del dictado de la prision preventiva, en esa etapa preparatoria, dentro del plazo
establecido por la ley, de tres meses, debiéndose de revisar aun de oficio cada tres meses,
segun en la etapa en que se encuentre el proceso, van a intervenir los jueces de etapa
preliminar o preparatoria, juez de etapa intermedia, juez de audiencia, juez de apelaciones,
juez de juicio, juez constitucional en caso de que se presente un habeas corpus, y juez o
magistratura de la Sala Tercera en caso de que se dé la revision o el reenvié del juicio. Esto
sin contar las etapas que precluyan dentro del proceso, en todas esas fases, el Ministerio
Publico contintia con su labor o impulso procesal penal dentro del ejercicio de la accion

penal.
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Ahora si el asunto se encuentra en fase de habeas corpus ante la Sala Constitucional,
en relacién con la cosa juzgada material, se podria hablar de una cosa juzgada relativa o
absoluta, en virtud de que la Sala Constitucional a la hora de conocer el asunto vierte criterios
sobre puntos que expone la demanda y deja de lado otros que no fueron impugnados, o bien
que omitiera en general referirse a alguno en especifico interpretandose que al hacerlo hizo
de su conocimiento todos los puntos posibles que versaria la controversia. (Alcald, 2019,

pags. 113-158).

Entonces, se desprende que no se pueble tener por certeza en cuanto a ese extremo, la cosa
juzgada material sobre la decision de una medida cautelar de caracter excepcional y

provisorio.

Asimismo, dentro de las expectativas del juez constitucional se espera de éste, que
dentro del analisis exhaustivo de la norma emitida por el legislador la misma coincida con la
naturaleza reactiva y la connotacién represiva del derecho penal. De gque en caso de que la
norma esta ausente de algun limite en cuanto al uso o esta sea proclive al abuso de esa horma,
de una forma discrecional el juez constitucional integre esa ausencia con el fin de restituirle
al derecho penal su caracter generador como Gltima ratio y que no sea la legislacion incoada

y aprobada la que desnaturalice esa funcion.

Seguin Alvarez & Llobet, (2010) dentro de esas posibilidades juridicas y envestidura

legal:

“Se espera, también, un Juez Constitucional que sea coherente en sus pronunciamientos,
sin que la presion social, los medios periodisticos o cualquier otro mecanismo influyan

en sus decisiones para, de esa manera, otorgar coherencia al ordenamiento juridico.



132

Finalmente que se convierta en el verdadero defensor de la Constitucion Politica, asi
como de los Derechos Fundamentales, sin que la discrecionalidad legislativa constituya

el fin principal a tutelar ” (Alvarez & Llobet, 2010, pag. 319)

En otro orden de ideas, se espera del juez constitucional en razon de su competencia en
la materia, que mediante el recurso de habeas corpus, analice la aplicacién de la norma o
medida cautelar en cuanto a la proporcionalidad y los limites establecidos (derechos

fundamentales) dentro de esa condicion de dltima ratio que al derecho penal le asiste.

5.1. IUS PUNENDI DEL ESTADO.

Ese Poder Estatal sancionador que le ha dado el legislador al aparato Estatal, para efectos
de la detencién y aprehension de una persona, Ilamese, Policia Judicial o administrativa,
delegado en el Ministerio de Seguridad Publica o el Organismo de Investigacién Judicial, y
el civil que en flagrancia sorprenda a un sujetos cometiendo un delito o huyendo de lugar,
dandole la legitimidad de funcionario publico, (llevandolo o presentandolo de inmediato)
ante la autoridad competente para ese efecto; y por otro lado al érgano contralor del
monopolio de la accion penal como lo es el Ministerio Pablico, este dentro de la esfera
judicial y jurisdiccional, establece una serie de mecanismos administrativos para que en
virtud de este instituto procesal el Estado opere en la esfera personal e individual se los
administrados en torno a su libertad ambulatorio, todo ello conformado en el Sistema Penal

y el Ordenamiento Juridico.
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Siendo propio del Derecho Penal sostener que una politica criminal pensada desde los
pardmetros del castigo (sancion-pena) sobre los individuos, en su total expresion del
“derecho penal de autor” es impropia de un Estado de derecho y del caracter instrumental y

no moralista del Estado. (BINDER, 2004, pag. 15)

Dentro de ese control estatal, de la administracion de justicia y lo que refiere al control
judicial de la constitucionalidad de la ley, versa la legitimidad del juez constitucional para
expresar dentro de un fallo, los lineamientos a seguir en determinada circunstancia, sin que

ello implique necesariamente operar en jurisprudencia. (Castro J. , 1998)

Segun Daniel y Javier, (2010) en relacion al derecho penal y su aplicacion al régimen juridico
todo ha colaborado para que se alguna manera se dé un cambio a la naturaleza juridica del
mismo, en torno a la facultad represiva y no preventiva que se pretende obtener a través de

los medios o medidas preventivas como lo es una medida cautelar de detencion provisional:

“La inflacion del Derecho Penal, asi como un cambio de su naturaleza: de uno que
debia ser reactivo y represivo, a uno que pretende ser, sin que lo pueda llegar a
lograr, preventivo. En efecto, el Derecho Penal, con estas tendencias avaladas desde
nuestro maximo tribunal, poco a poco ha dejado de ser la Gltima ratio para
convertirse en un Derecho Penal preventivo que tiene como fin el ser calmante del
sentimiento de inseguridad y se despreocupa de los limites que debe tener, pero si de

su “eficiencia” en el encierro. (Alvarez & Llobet, 2010, pag. 315)

El cuestionamiento que se le hace a la jurisdiccion constitucional y esa legitimidad
establecida por ley, es que dentro de sus determinaciones cuales alternativas presentan un

marco democratico y socialmente ajustable a ese control de constitucionalidad en el sentido
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de que se estudia la dificultad contra mayoria y en seguida analizar la legitimacion del Poder

Judicial frente a la facultad de invadir una ley expedida por el Congreso. (Mera, 2017)

En otro orden de ideas, el analisis de la norma sujeta a cuestion de constitucionalidad
y aplicacion del Sistema Judicial Constitucional, la Sala entra a analizar &mbitos que le son
delegados Unica y exclusivamente para el legislador, con todo lo que representa ese drgano
estatal. Por otro lado, se analiza sobre la legitimacion democrética frente a la necesidad de
existencia de controles al poder, las decisiones judiciales deben de ser motivadas, y se hace
un abordaje en pro a la Constitucion que esta se mantenga adecuada a la realidad social.

(Estudios., 2017)

Indica Dominguez (1997) “que solo se vulnera el derecho de la tutela judicial efectiva
cuando se niega al ciudadano el acceso a la justicia en via de admision o tramite de la

pretension o los recursos legales.” (Vila., 1997, pag. 303)

5.1.1. Determinar el lus Punendi del Estado dentro del proceso penal
costarricense y la Prision Preventiva tiene incidencia —indiciaria- en el

hacinamiento carcelario.

Desde sus raices conceptuales para el Sistema Penal, y su evolucion en la historia,
data desde tiempos en donde por situaciones de crueldad, brutalidad, torturas, y toda
actividad tendiente a dafiar y esclavizar al hombre, comienza a interesarse por desarraigar
esas practicas en contra del ser humano, lo expone Cesar Beccaria, dentro de las corrientes

de pensamiento en su obra “De los delitos y de las Penas”.
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En donde nos deja un legado, digno de ser estudiado aun en nuestro tiempos, temas
como la tortura, la pena de muerte, la proporcionalidad del delito; hace ver de una manera
magistral, entre sus textos, lo excesivo y represivo del sistema punitivo, y que éste no solo,
no evita cumplir con los fines de la seguridad y la adaptacion social cuando indica: “ain
menos el efecto preventivo que debia de tener el Derecho Penal”  (LARDIZABAL &

URIBE, 1982)

Para Beccaria, es claro que el Sistema Penal no le basta ser represivo, sino que debe
de contener en si mismo el poder preventivo, para que en virtud de este, los hombres se

abstengan de cometer delitos o hechos calificados dentro de una norma juridica como tales.

Debiendo de presentar en su estructura, un supuesto de hecho y una consecuencia juridica,
ademas que sea antijuridica, reprochable, y punible, acreedora de una sancién. (WIARCO

O., Teoria del Delito, 2004, pag. 2)

Deja patentizado que para el Derecho Penal, ese poder estatal del sistema represivo,
ningun hombre o mujer puede ser perseguido politicamente, arrestado o detenido si previo a
ello la conducta no esté tipificada en la ley, en consecuencia, que se indique que conductas

son reprochadas, taxativamente con las formalidades que la ley prescribe.

La confeccion de esa norma debe de contener el elemento descriptivo, plenamente
identificado, con la condicion que se reprocha, no puede ni debe de quedar al arbitrio del

desconocimiento, ni pretender llenar el vacio de una norma sustantiva. (Wiarco., 2004)

Por otro lado, reconoce esa necesidad de legislar para una sociedad, hace ver bajo
cuéles condiciones con respecto ser humano deben de tomarse en cuenta, reconociendo

aspectos de relevancia a la hora de dictar las normas, viéndose afectada esa etapa humanistica
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por los aspectos filosoficos del libertad como lo es la corriente de pensamiento del siglo de

las luces al “Contrato Social” (ROUSSEAU J., 1996), en tiempos de la Revolucion Francesa.

Dice Beccaria: “Nada interesa mads a una nacion, que el tener buenas leyes criminales,
porque de ellas depende su libertad civil y en gran parte la buena constitucion y seguridad
del Estado, pero acaso no hay una empresa tan dificil como llevar su entera perfeccion la

legislacion criminal” (WIARCO O. , Teoria del Delito, 2004, pag. 2)

Ahora bien, es viable comprender que esa labor juridica-administrativa dentro de la
funcién pablica _Derecho Pablico_ que ejerce el ente como monopolio de la accion penal y
ese poder estatal de control sobre la criminalidad, debe de contener una maxima, en torno a
lo que refiere al ser humano frente a la sociedad, pues el derecho penal no protege bienes
juridicos tutelados sino que obliga a resarcir el dafio de ellos o sanciona el incumplimiento o
violacion de una norma juridica, en caso de que estos sean lesionados a través de la conducta

dolosa, culposa o pre-intencional.

En cuanto a los bienes juridicos tutelados la doctrina sefiala:

“El derecho procesal penal no cuida los derechos y la utilidad del individuo, sino
el bienestar y la seguridad de la colectividad.” Revista Digital de Ciencias Penales

de la Universidad de Costa Rica, N 1, 2009. (U.C.R, 2018)

Esa labor tan noble, exigente, represiva e importante que realiza el Ministerio Publico
en el uso de ese poder estatal, dentro de la funcidn pablica, debe de ir irradiada de toda clase
de fundamentos, principios y herramientas juridicas validamente establecidas y desde luego

de forma legal y taxativa, de forma objetiva.
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Es hora de ver el Derecho Penal, como una rama auténoma pero dentro de la rama
juridica del Derecho Publico en tanto la titularidad de quien la ejerce funge como funcionario
publico y del Estado, dotado de una investidura judicial (funcional y administrativa) en

ejercicio del cargo que desemperia.

El tratadista MAIER (1998) indico en una de sus obras: “Solamente es cuestionable,
a mi juicio, la clasificacion del derecho procesal penal como derecho publico, no

tanto por su solucion, cuanto por los fundamentos que pretenden avalaria” (U.C.R.,

2009)

Veamos lo que indica sobre esta rama del derecho y la funcion jurisdiccional
administrativa de la administracién de justicia. La Constitucion Politica enuncia: Articulo

49.-

“Establécese la jurisdiccién contenciosos-administrativa como atribucién del Poder
Judicial, con el objeto de garantizar la legalidad de la funcién administrativa del
Estado, de sus instituciones y de toda otra entidad de derecho publico. La desviacion

de poder sera motivo de impugnacion de los actos administrativos. ”

En el uso del ius punendi que realiza el Ministerio Publico, sobre esta medida cautelar
de carécter excepcionalisima, no se debe de analizar el uso como control social de la
delictividad sobre este presupuesto procesal, sino como respuesta a la demanda que existe
entre el Estado y la sociedad, la obligatoriedad de establecer seguridad y paz a los ciudadanos

a través de estas herramientas juridicas y administrativas.

Si la prision preventiva, se mueve en ese eje de control y se establece los parametros

inter-institucionales a través de otros organismos, como lo son los que ejecutan los
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operativos, requisas, retenes y control migratorio, en pro a su efectividad, no se estaria ante

esta ola de ingresos a centros de atencidn institucional y de personas esperando ir a juicio.
En doctrina se establece sobre la prision preventiva:

“La naturaleza excepcional de la detencion provisional se manifiesta en el hecho de
que, para que proceda ordenarle, es necesario que se verifique tres circunstancias, a
saber; a) que el caso se enmarque dentro de uno de los supuestos taxativamente
enumerados por la ley, b) que no sea posible aplicar otra medida menos gravosa y c)
que de los autos se pueda presumir como posible, y sin perjuicio de lo que en

definitiva se resuelva, la participacion del acusado en los hechos que se investiga”

(CAMPOS, 1996-2006, pég. 15)

Una de las consecuencias en torno al tema en estudio, la prision preventiva en la etapa
preparatoria, lo es el hacinamiento carcelario y se define como una poblacidén de reclusos yo

indiciarios en espera de ir a juicio o el dictado de una sentencia.

Personas (hombres y mujeres) que fueron detenidas a través de un arresto en la primera
etapa del proceso, y debera contener el control jurisdiccional hasta tanto exista la sentencia

judicial y esta sea eficaz, y produzca cosa juzgada o esté en firme.

También se suman a esta condicion de hacinamiento los que estdn cumpliendo una
sentencia. Indica el articulo 9 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos: “las
autoridades que arresten a una persona, la mantengan detenida o investiguen en el caso solo
podran ejercer las atribuciones que les confiere la ley, y el ejercicio de esas atribuciones

estard sujeto a recurso ante el juez u otra autoridad”. "Politica Publica no escrita” (DPLF,
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2013; Carranza, 1999, 2001; CEJA, 2009; CIDH, 2013). Citado por (Kostenwien, 2015, pags.

54-79)

La fase recursiva asi como el control jurisdiccional de los plazos de la prisién
preventiva, es otro factor que influye y auspicia la espera de personas con la medida
preventiva para ir a juicio. Segun se manifestd personalmente por parte de la Unidad de

Capacitacion del Ministerio Pablico del Poder Judicial. (Capacitacion., 2018)

Los asuntos que se encuentran en apelacion de la prision preventiva es uno de los
motivos administrativos para que tantas causas integren las listas ante estadistica de asuntos
con esa medida cautelar. Punto de vista que debera de analizarse desde la administracion de
Justicia, siendo que han expuesto en declaraciones ante la prensa nacional se ha dicho por
parte del ex-presidente de la Corte, Licenciado Chinchilla que es por problemas con agendas
de las salas para las audiencia, y que en virtud de ello se estaria ante la posibilidad de no
realizarse la audiencia, por motivos externos al proceso, debiéndose hacer “una reingenieria
en los despacho judiciales”, e unificando criterios en torno al tramite de los expediente.

(Chinchilla, 2017)

Esto deja ver un asunto de organizacion institucional por parte del Poder Judicial, que
escapa no solo del procesado sino de la defensa, pues el derecho a recurrir es un derecho

fundamental al debido proceso.
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5.1.2. La Prision Preventiva como medida cautelar y el interés social

concomitante.

Dentro de este apartado, trataremos de dilucidar la medida cautelar desde una
perspectiva juridica y social, en la vitrina del Derecho Penal Costarricense, y el interés social

como un derecho de la colectividad, y de la seguridad en comun.

Desde aspectos deontoldgicos versard segun la corriente de pensamiento que
impulsan la Teoria del proceso, los aspectos tedricos generales el juez, quien juega un rol en
todo su esplendor, no solo en cuanto a la legalidad, en aras de las garantias del proceso, sino
en la implementacion del poder, del deber, del derecho, de las facultades y de la jurisdiccion,

esa labor no se visibiliza en los codigos procesales, en este caso del derecho penal.

De ahi que debe de mediar la interpretacién que realiza a través de criterios
axioldgicos, normativos y facticos (teoria de la tridimensionalidad) expuesta con acervo, en
el Derecho Agrario Costarricense por parte del reconocido jurista de apellido Zeledon; asi se
deja ver el principio de legalidad, proporcionalidad, y de equilibrio procesal dentro del
proceso a la hora de resolver, la solicitud por parte del Ministerio Pablico, como lo es la

prision preventiva.

El tema importante, para el Derecho Penal, lo es revisar los principios rectores que

segun Carrara (2004) sefala:

“pues ellos deben ser un valladar al legislador y al propio Estado, para que al inspirarse
en la Justicia, no se degenerara en el abuso y en la tirania; y para ello era fundamental
la nocion de delito como ente juridico, no como ente de hecho, que al ciudadano o al

Estado deben obediencia, siendo ello el eje del propio derecho penal” WIARCO (2004).
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Los altos indices de criminalidad han hecho que los ciudadanos y el Estado busquen
mayores medidas de aseguramiento que brinden esa proteccién como una demanda actual,

latente y real, para ello el Estado ha recurrido a las “politicas duras en la represion del delito

(Kostewein, 2015)

Una ola de delitos se han gestado dentro de la sociedad de manera tal, que se han
incrementado la necesidad a la creacion de leyes y el afdn de detener ese impulso de
criminalidad, que incluso se habla en corrientes legislativas, sobre un procedimiento que no
es penal, pero que puede incautar los bienes a personas que han logrado aumentar sus
patrimonios de manera sorpresiva y de dudosa procedencia, denominada ley de expropiacion
de dominio, que puede afectar la naturaleza juridica del bien o patrimonio familiar y desde
luego las gananciabilidad obtenida a traves del tiempo, dentro de esa relaciéon matrimonial, o
de empresas donde existe multicitada de socios, sin que ello implique una modificacion al

derecho inviolable de la propiedad.

El proyecto de ley N°19.571, “Ley Especial de Extinciéon de Dominio”, se denomina
con una jurisdiccion auténoma independiente donde se va a abrir un proceso lo que se
persigue son los bienes y no a la persona. Segun declaraciones a través de los medios de
comunicacion colectiva, por parte de la sefiora Fiscal General apellido Navas, asi como el

Director del Organismo de investigacion judicial, Lic. Walter Espinoza, (Matices, 2018)

Esto con la intencion de luchar contra la delincuencia organizada y el delito de
Narcotrafico, donde otros paises de América Latina ya han implementado vislumbrando

resultados.
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Este nuevo proyecto derogaria la ley de capitales emergentes que esta dentro de la ley

de delincuencia organizada promulgada en el afio dos mil nueve.

En la implementacion de esta ley en el nivel judicial, hubo mucho discusién por parte
de los jueces y juezas, sobre quién le corresponde el trdmite del asunto si en lo penal, a la
Fiscalia de legitimacion de capitales, o en lo contencioso administrativo, presentando
inconvenientes en torno al rigor técnico en el nivel procesal, no establece el procedimiento,
ni sefiala via de recurrir, ni la denuncia cuéles son los requisitos formales, no existe

jurisprudencia sobre quién es el legitimado para actuar o denunciar.

Dentro del nuevo proyecto-extincion de dominio- debera tenerse una conexién con un
expediente penal, sin embargo se pretende que en el expediente por extincion de dominio no
se detiene a nadie, sino se inmoviliza los bienes, pasan a las arcas del Estado, obligaria a
pasar el 40% a Hacienda Pablica. Durante el procedimiento un juez o jueza van a velar por

el debido proceso. Todo ello para atacar y hacer frente al crimen organizado.

Dentro de esa dindmica juridica y legal, entre el ente que ostenta el monopolio de la
accion penal, el Ministerio Publico, y el érgano encargado de crear las leyes la Asamblea
Legislativa, asi como el analisis obligatorio dentro del sistema penal y la opinidn publica a
través de los medios de comunicacion, muchos hablan de la filtracién del Derecho del
Enemigo, al referirse al Sistema Penal Costarricense, y a la influencia que ejerce el

periodismo mediatico, sobre procesos que estan en la fase de investigacion judicial.

Sobre esta tesitura juridica y social, la injerencia de los medios de comunicacion, que

no es esta legitimada, la noticia vende, divide y causa un sismo social a la hora de informar
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a mayor cantidad de personas en un tiempo determinado, un raiting social, promovido por la

eutanasia de la censura.

Segin Chinchilla. R, (2016), al referirse a la informacion de los medios de
comunicacion colectiva, sefiala “al parecer hacer ruido es insinuar que algo se esta
haciendo”, y es que una sociedad va a estar determinada antes por una politica social y

fundamentalmente motivada.

De una u otra manera, los medios de comunicacion van a ejercer alguna presion frente
a la sociedad, si el sistema penal o el poder estatal van a estar definidos 0 enmarcados de
acuerdo a lo que dice la opinion puablica, y ello para lo que el dictado de la prision preventiva
representa, sea que esta se dicte o0 se deniegue, va a causar una conmocion social a los que
por razon de la materia desconocen el uso de este instituto procesal. Rosaura Chinchilla

afirma que:

“la emisién de leyes penales que estamos viviendo, desordenada y carente de toda
I6gica, tiene intima relacion con la desigualdad social creciente que vive el pais y cuyos
efectos pretenden ser neutralizados no con la construccion estatal de un minimo de
bienestar de las personas, sino con la penalizacion de las carencias que el mismo
Estado-ausente propicia, y con la emision de leyes con efecto simbodlico para dar la

sensacion de que “se hace algo”. (HIDALGO, 2012, pag. 12)

Decir ante los medios de opinion publica que alguien que acaba de matar a su compariera
sentimental o esposa, quedo en libertad, o el sospechoso de violar a un menor de edad fue
puesto en libertad, despierta la censura mas atroz y veraz posible, se detonan toda clase de

improperios contra el sistema judicial, los jueces,(as) o fiscales (as), se tilda de inoperante
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al sistema penal y al sistema de administracion de justicia, siendo estos impulsados de una
forma colectiva a velar por el cuidado y tomar en cuenta dentro de sus decisiones
jurisdiccionales, el qué decir de la opinion publica; esto de una u otra manera pesa en la
conciencia de la colectividad y de alguna forma es susceptible de ser valorado en el fuero

interno del juez que le corresponde resolver.

Quiza no en su decision final acertada e independiente sino en que la noticia afecta al
sector superior en jerarquia, decir que esto no sucede es como negar una realidad palpada a
la vista. Una frase muy a la vista y paciencia en pasillos judiciales es “sé que esa persona no
debe de ir a prision, pero no me voy a jugar el chance, que lo resuelva el superior” denotando
un célculo administrativo y juridico, lo que algunos juristas sefialan como ‘razones

institucionales”.

El denominado populismo punitivo, hace gesta dentro de la esfera judicial, ante la sociedad,
la noticia crimines vende, divide y asusta, como se indicd, e influye temor al generar una

sensacion de abandono estatal, ante la inseguridad social, de la poblacion civil en Costa Rica.

No es el Poder Judicial al que le compete la seguridad ciudadana, aun y cuando dentro
del Sistema Judicial opere el Ministerio Pablico y el Organismo de Investigacion Judicial,
no es sobre los hombros de los jueces y juezas donde recae ese peso de responsabilidad social,
a la hora de dictar la prision preventiva, son otros entes los llamados a resguardar el orden,

la seguridad y evitar el caos dentro de las fronteras nacionales.

Este pais ha gozado de credibilidad delante de ciudadanos extranjeros que nos visitan y
deciden hacer de este, su casa 0 su hogar, no obstante ante esa ola de criminalidad en alzada,

deben de mejorar los controles migratorios, eliminacion de credenciales para obtener la
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naturalizacion o suspenderla, dentro del Tribunal Supremo de Elecciones y Registro Civil,

deportar extranjeros que cometen delitos, en fin existe un abanico de posibilidades que deben

de ser movidos y motivados por los entes estatales afines, sin que ninguna politica

administrativa infiltre intereses creados de dudosa procedencia, no se puede hacer de la

criminalidad un “nicho laboral ” que atente contra nuestro estado social de derecho y la paz

que impera en nuestra nacion.

que:

La Ley Contra el Enriquecimiento Ilicito en la Funcion Pablica, en el articulo 3 dispone

“El funcionario publico estard obligado a orientar su gestion a la satisfaccion del
interés publico. Este deber se manifestara, fundamentalmente, al identificar y atender
las necesidades colectivas prioritarias, de manera planificada, regular, eficiente,
continua y en condiciones de igualdad para los habitantes de la Republica; asimismo,
al demostrar rectitud y buena fe en el ejercicio de las potestades que le confiere la ley;
asegurarse de que las decisiones que adopte en cumplimiento de sus atribuciones se
ajustan a la imparcialidad y a los objetivos propios de la institucion en la que se
desempefia y, finalmente, al administrar los recursos publicos con apego a los
principios de legalidad, eficacia, economia vy eficiencia, rindiendo cuentas
satisfactoriamente”. Estrechamente relacionado al concepto de probidad resulta el de
transparencia que encontramos explicado en el Manual de Transparencia y Probidad de

la Administracion del Estado” RAJEVIC (2009). (Circular, 2010)

Refiérase a todo funcionario dentro de la funcién publica en general, en su condicién de

servidor, dentro de una relacion de sujecién al control estatal.
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Surte un tema dentro del aparato estatal o Gobierno, esto es, los tres poderes del estado,
incluyendo al Tribunal Supremo de Elecciones, y es el tema de la corrupcion y que, de una
manera u otra, integra la némina de criminalidad y ha despertado la inquietud de muchos que

aun confian en el sistema democratico y social y defienden la institucionalidad a ultranza.

Este ultimo afio, dos mil dieciocho, se ha visto golpeada la imagen del Poder Judicial, con
acontecimientos de vienen a confirmar lo que tantos juristas, en ese ir y venir del poder
juridico y poder econémico y los analisis desde foros universitarios o parlamentarios se
vienen atisbando, en donde lo expone de manera magistral Llobet, (2018), al indicar la frase
ateniente a la corrupcion en la “criminalidad de los poderosos “y que tiene como fin dominar
y corromper las instituciones publicas del estado, en aras de la impunibilidad del Sistema
Penal; lo que no implica éste no solamente la normativa vigente, sino que se adopten e
implementen medidas administrativas y las politicas de criminalidad y salud publica

correspondiente. (Llobet J. , Revista Digital de Ciencias Penales UCR. , 2012)
Segun expone en su articulo CARBONELLI (2009)

“La combinacion crisis-corrupcion es, por todo eso, explosiva. Y puede acabar
produciendo una reaccién igualmente violenta. Porque a nadie le es exigible soportar
pacificamente la impunidad de los comportamientos corruptos que generan inmensos
enriquecimientos injustos y la consiguiente miseria, con desahucio incluido, de tanta
gente. Por eso es tan importante que vuelvan a funcionar los mecanismos juridicos y
politicos que devuelvan a los ciudadanos su fe en el sistema democratico. Con los

cambios institucionales que resulten necesarios”. (CARLOS, 2013, pags. 26-27)



147

Dentro del &mbito de la legalidad en cuanto a las actuaciones y la prision preventiva, los
medios de prensa hacen su parte de forma inmediata segun sea el caso, uno de los casos méas
sonados en el nivel nacional lo fue el caso denominado “cemento-chino”. Caso en donde
fueron detenidas y puestas a la orden de la autoridad competente, a varias personas, entre
ellos el gerente del Banco de Costa Rica, los cuales algunos de los imputados, aun se
encuentran en prision preventiva, mientras que a otros se les modifico la medida cautelar por

otra menos gravosa, hasta que se llegara al juicio. (Avendario., 2017).

5.1.3. Nullum crimen, Nullum paena, sine lege. Principio de tipicidad en el

sistema penal moderno y sancionador.

La primera exposicion sistemética sobre los elementos del delito la podemos encontrar
en el pensamiento de la escuela clasica de Liszt, quien sobre el actuar humano y la conducta
sefiala la antijuridicidad, la culpabilidad y la punibilidad como elementos integradores del
delito, estructura integrada por elementos esenciales y fundamentales. (WIARCO O. O.,

1998, pag. 09)

No existe delito sin una ley previa que lo sancione como tal, en el Derecho Penal
Costarricense se establece el principio de legalidad y el principio de tipicidad sobre la norma

que da pie a una sancién, en caso de violarse la norma constitutiva como delito.
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Segtin indica BUSTOS, (1984) sobre los “Elementos especificadores del injusto: Los
tipos legales no son simple descripcidn de un accion, sino que describen siempre un &mbito
situacional desde el bien juridico y por ello recogen una serie de valoraciones sociales mas
alla de la sola valoracion del acto. Todo ambito situacional a su vez puede tener grados de
complejidad, y en la tipificacion se trata de recoger estas escalas de graduacion mediante

los tipos legales . (Ramirez, 1984, pag. 7)

Es de ahi que sobre esa base de solidez juridica, dentro del cuadro factico y los
presupuestos que integran la medida cautelar de prision preventiva, debe de realizarse una

valoracidn sustancial que integre de la norma sefialada como delito y los hechos denunciados.

Sobre la penalidad expone la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia en resolucion de
Sentencia N° 0116, de fecha 4 de julio 2014, referencia 01-01316-0042 PE. LEY 8837 de

creacion del Recurso de Apelacion en materia penal.

“la constatacion de la tipicidad, de la antijuridicidad y de la culpabilidad se puede
decir que existe un delito completo en todos sus elementos. En algunos casos se exige,
sin embargo, para poder castigar un hecho como delito, la presencia de algunos
elementos adicionales que no son incluibles ni en la tipicidad, ni en la antijuridicidad,
ni en la culpabilidad, porque no responden a la funcién dogmatica y politico criminal

que tienen asignadas estas categorias”

Este principio Nullum crimen, Nullum paena, sine lege, no hay crimen, no hay
sancion, sin ley previa, en la aplicacion del principio de legalidad a la potestad sancionadora
son de acatamiento obligatorio para los 6rganos administrativos del Estado. HERNANDEZ

(1998) pg.138.
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En el acto que decreta la prision preventiva a solicitud de parte del Ministerio Publico,
esta integrado por un acto de la administracion de justicia en la figura del juez, como
funcionario publico, e independiente por su funcién jurisdiccional que debe de contener los
elementos propios de ese acto en su aplicacion, labor esta que esté adscrita al régimen de la
ley general de administracién publica y en lo que refiere a su contenido. Articulo 11 inciso 2

y 15 inciso 2, de la Ley General de Administracion Publica.

Se indica: “Se considera autorizado el acto regulado expresamente en norma escrita
al menos en cuanto a su motivo o contenido aunque sea de forma imprecisa. En donde el
juez es el contralor de la legalidad y deber& observar para la realizacion del acto reglado

lo referente a lo discrecional del acto, en lo que refiere a sus limites .

Cuando el juez es sancionado a traves del régimen disciplinario y con todas las
garantias al debido proceso, por emitir un acto de privacion de libertad a través de una medida
cautelar como lo es la prision preventiva, o dejando a la persona en libertad, esta en su labor
jurisdiccional se encuentra dentro en una jerarquia de ambito laboral como funcionario

publico del Estado, en la Administracion de Justicia.

No obstante en los casos de relaciones especiales de sujecion “la potestad
sancionatoria no se presenta como expresion del ius punendi genérico del Estado, sino como
una manifestacion concreta de la capacidad propia de auto ordenacion”. (Valle. R. H.,

Constitucion Politica comentada de Costa Rica. , 1998, pag. 139)

En cuanto a la Prision Preventiva, que se dicta a través de un acto de la

administracion, y la sancion correspondiente deviene en improcedente, si no existe una
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norma genérica de naturaleza reglamentaria, de ahi que existen y han existido muchos

planteamientos en torno al tema en el nivel judicial.

¢Puede un juez ser sancionado por la omision, o la declaracion de una prision preventiva,

solicitada por parte del Ministerio Publico, si esta debe de ser debidamente fundamentada?

El juez como drgano contralor de la legalidad del proceso y en resguardo de las
garantias procesales, tiene toda la potestad, administrativa, funcional y jurisdiccional de
dictar o rechazar una medida cautelar, modificarla, sustituirla 0 mantenerla y hasta ordenar
la libertad, cuando se habia dictado, sin que ello implique desviacion de poder, o inercia

juridica administrativa.

El juez es garante y contralor de la legalidad, con independencia funcional en la resolucion

de los fallos que dicta.

La descripcion de desviacion de poder como vicio de los actos administrativos, “el
ejercicio de potestades administrativas para fines distintos de los fijados por el ordenamiento
Jjuridico” se encuentra integrada en el articulo 63.1 de la Ley General de Administracion

Publica, y articulo 70 de la ley reguladora de la jurisdiccion contenciosa administrativa.

Segun MEZA, (2008) el principio de tipicidad afecta el &mbito material e inmaterial
de los administrados y de los funcionarios pablicos, de ahi que en cuanto a la aplicacion de

sanciones administrativas debe de igualar a las penas en el orden jurisdiccional.
Expone Meza:

“No es vdlido suponer, creemos, con apego a la realidad diariay circunstancial, que la
potestad sancionadora de la Administracion se desenvuelva inicamente en el margen de

espacio cerrado a lo interior de esta, sin trascender hacia afuera (ad extra). Por lo que
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bien podria decirse que es, en ocasiones, por tal actividad funcionarial, o por su omision
legitima, afectacion al interés publico, y hasta los valores sociales y constitucionales
quedan heridos por actuaciones discriminatorias o ineficientes, o por la inadaptabilidad

a los cambios sobrevenidos, o acoso por la discontinuidad de los servicios publicos ”.
(MEZA., 2008, pag. 78)

Sobre este punto medular de legalidad, en lo que refiere al principio de tipicidad,
texatividad, Vicente (2014), citado por Jiménez, (2018) el principio Nullum crimen, Nullum
poena, sine lege presenta varias funciones a saber: “a) prohibir la retroactividad de la ley en
contra a una persona —previa, b) probar la creacion de penas por la costumbre-script, c)
prohibir empleo de analogias-stricta, y d) prohibir incriminaciones vagas e indeterminadas-

certa” (ARIAS., 2016)

5.1.4. La Prision Preventiva y el incremento al hacinamiento carcelario.

La prision preventiva tiene sendos caminos durante el desarrollo de la investigacion y
el proceso, mientras tanto la persona imputada debe ingresar a un centro penitenciario en

espera de ir a juicio.

Ese tiempo establecido por el legislador como minimo refiere a tres meses de prision,
y no es que un juez no pude dictar un tiempo menor, de hecho en los procesos en flagrancia,

estos una vez dictada la prision preventiva en el término de quince dias se realizara el debate.



152

Esta medida cautelar, segun lo preceptuado en el articulo 10 del Cédigo Procesal Penal, “en
relacion con el imputado debera ser proporcional a la pena a imponer y establecida por ley”

Llobet, J. 2008 pag. 64.

En cuanto a la presion preventiva en la etapa de ejecucion de la pena, en fecha 22 de
abril de 1994 se reformo mediante ley N° 7389, los articulos 51 y 76 del Cddigo Penal,

indicandose:

Sefialando a través de la resolucion N° 9877 del 3 de julio de 2015, la Sala
Constitucional “se dispone la continuidad de los efectos de la reforma a los articulos
51y 76 del Cddigo Penal, efectuada mediante la Ley N° 7389 de 22 de abril de 1994,
todo supeditado a lo que en definitiva resuelva la Sala Constitucional acerca de la

conformidad con el Derecho de la Constitucion de esas normas”.

Sefala la Sala Constitucional,

“La pena de prision y las medidas de seguridad se cumpliran en los lugares y en la
forma en que una ley especial lo determine, de manera que ejerzan sobre el
condenado una accién rehabilitadora. Para el concurso material se aplicaran las
penas correspondientes a todos los delitos cometidos, no pudiendo exceder del triple
de la mayor y en ningun caso de cincuenta afios de prision. EIl Juez podra aplicar la
pena que corresponda a cada hecho punible, siempre que esto fuere mas favorable

al reo”.

Parametros que seran usados para el computo de la prescripcion de la accién penal, segin

sea el caso.
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6.1. CONDICION DE GENERO.

En cuanto al derecho refiere la condicion de género y personas en estado de
vulnerabilidad se encuentra descrito por: “nifios, nifias y adolescentes, mujeres victimas de
violencia de género, adultos mayores, poblacion LGBTIQ, pueblos indigenas, poblacion afro

descendiente, migrantes y refugiadas, privadas de libertad, personas con discapacidad,

personas menores de edad investigados en procesos Penales Juveniles y victimas del delito”.

(M.P, 2018)

El Ministerio Publico busca brindar el tratamiento que esta poblacion requiere durante

los procesos, y que se ajustan al derecho fundamental de la dignidad humana.

La condicion de género y la politica de persecucion por parte del Ministerio Publico en
la poblacion indigena Maleku, basada en el estudio de peritaje cultural de la “Escuela de
Antropologia de la Universidad de Costa Rica, 2011”, permite que ese tipo de poblacion
puedan pescar 0 cazar o0 algunas especies en el entorno, para esta poblacidn representan
actividades consagradas que forman parte de su cosmovision del mundo, comportamiento
aceptado por su cultura y su comunidad esto hace que no permita ser detenidas y presentadas
ante la Fiscalia del lugar, por infracciones al articulo 97 ley n° 7317, de conservacion de la
vida silvestre delito sancionado, multa cuya sancion va por la suma de 5 a 10 salarios base
y con prision que va de dos a ocho meses, ello consagrado como un tributo de la politica

criminal del Ministerio Publico.
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La temética y el abordaje que le da el estudio realizado por parte de la Fiscal General
de la Republica sobre la poblacién Nagbe o Guaimi y Buglé de 9.543 personas en donde el
63% se encuentra ubicada en las zonas de Puntarenas. (Instituto Nacional de Estadistica y

Censo, INEC)

Para asuntos de victimas se coordina con cada institucion sea el caso, para efecto de
brindar informacion, si es menor de edad el Patronato Nacional de la Infancia, si es un asunto
de violencia contra las mujeres el Instituto Nacional para la Mujer INAMU, si es para un
asuntos de extranjeros o emigrantes oficina de Direccion y Extranjeria de la localidad, con

ello se busca implementar la coadyuvancia legal segln corresponda.

Por otro lado, se reformaron los articulos 172 y 189 Bis de la Ley N. °© 4573, Codigo
Penal del 4 de mayo de 1970, articulo 5y 6 de la Ley N. °9095, Ley contra la trata de personas
y creacion de la coalicion nacional contra el trafico ilicito de migrantes y la trata de personas.

(CONATT), de fecha 26 de octubre del 2012.

Es importante sefialar que para la implementacién de base de datos en relacion con la
documentacién, se ha creado mediante la Ley N° 9095 de Trata de personas de fecha 8 de
febrero del 2013 una plataforma de informacién policial segun articulo 31 de esa ley, en
donde para efectos de andlisis y recoleccion de datos durante el procesamiento y el anélisis
de informacién estadistica para la implementacién de planes estratégicos, mapeo y programas
gue permitan orientar el alcance de los objetivos trazados por la politica nacional, se contara
y coordinara con dicha plataforma virtual de informacion establecida en el articulo 11 de la
Ley N° 8754 contra la Delincuencia Organizada, por medio de la Secretaria Técnico para la

obtencion de la informacidn requerida.
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6.1.1. Establecer y sefialar la condicion de género en la Prision Preventiva
y el reconocimiento a sus derechos de determinacion en el marco social y

democratico.

Para los efectos de este apartado en cuanto a los derechos y el reconocimiento a estos
por parte del Sistema Penal Costarricense, la administracion de justicia y las politicas de
criminalidad por parte del Ministerio Publico, se cuenta con una Comision de Alto Nivel
dentro del Poder Judicial que atiende a todas estas vicisitudes en cuanto al tratamiento de las
personas privadas de libertad, en relacion con los instrumentos internacionales como lo es
por ejemplo la normas de Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, sean indiciarios
0 sean sentenciados, este instrumento emitido por la Organizacion de las Naciones Unidas,
viene a prever medidas sobre una serie de tratos denigrantes, crueles y de tortura para

erradicar la violencia dentro de los centros penitenciarios a nivel regional.

Sobre aspectos en cuanto a los derechos que tienen las personas en esta condicion
resalta el informe emitido por la Comision Internacional de Derechos Humanos, sefala y
hace énfasis de que el endurecimiento de las politicas criminales en materia de drogas vienen
a provocar un incremento en el numero de personas privadas de libertad, “y ha afectado de

manera especial a las mujeres . (CIDH, 2018)

Abordar el tema desde la perspectiva legal es materialmente imposible si no se acude

a la esfera de los derechos de las personas por su condicion de grupos de vulnerabilidad ante
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el poder estatal, inspirado en su mismo nombre - condicion de género- para sefialar una

condicion especial.

Dentro de esos grupos de vulnerabilidad encontramos mujeres, privadas de libertad, nifios y
nifias, adultos mayores, enfermos de gravedad, personas con adicciones a las drogas,

emigrantes, refugiados, exiliados, personas con condiciones disminuidas, entre otros.

Dentro de la politica criminal del Ministerio Publico, en cuanto al tema de etnias o
migracion y extranjerias, contempla el fendmeno e incidencia criminal indigena a traves de
un protocolo de actuacion para la aplicacion de la Direccion funcional dentro del territorio

nacional de fiscalias que atienden poblacion indigena. (GENERAL, 2010)

Se cuenta ademas con la Ley 8093 para la creacion del Programa Nacional de
Educacion Contra las Drogas en donde se le asigna un porcentaje del 20% del presupuesto
anual del Ministerio de Educacion Publica sin que se contemple la posibilidad juridica del
que puede aportar la educacién privada, que junto con otras organizaciones y vengan a
coadyuvar a la implementacion de estos programas de educacion y prevencion en los jovenes
y la nifiez de Costa Rica, en donde interviene la decision de la Corte plena Sesion N- 32-10
del 8 de noviembre del 2010 articulo XXIV, para el cumplimiento de la Policia Institucional
para el acceso a la justicia por parte de la poblacion migrante y refugiada y el reglamento de

migracion y extranjeria. Publicado el 17 de mayo del 2012, Diario oficial la Gaceta, N. 64

Segtin los datos sobre esta informacion se implementd “la cooperacion técnica,
profesional y logistica del Centro Nacional de Prevencion de Drogas (CENADRO), el

Centro de Inteligencia Conjunto Antidrogas (CICAD), la Policia de Control de Drogas del
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Ministerio de Gobernacion, Policia y Seguridad Publica, y el Instituto de Alcoholismo y

Farmacodependencia (IAFA)”. Esa ley, sefiala:

Articulo 8°—EI Poder Ejecutivo podra destinar al financiamiento del Programa
Nacional de Educacién contra las Drogas, el cero coma veinticinco por ciento
(0,25%) del presupuesto anual del Ministerio de Educacién Pablica, y el cero coma
veinticinco por ciento (0,25%) de los recursos del presupuesto anual del Ministerio
de Justicia y Gracia. EI CENADRO destinara al Programa, via donacién, un veinte
por ciento (20%) del total de los intereses ganados que se deriven del dinero
decomisado, y un veinte por ciento (20%) del monto total de los dineros comisados
que se obtienen gracias a los alcances del articulo 84 de la Ley sobre estupefacientes,
sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado y actividades conexas, N°
7786, del 30 de abril de 1998. ElI Programa podra recibir donaciones de otros
gobiernos, asi como recursos financieros y técnicos provenientes de las agencias
locales e internacionales de cooperacion gubernamental y no gubernamental. Para
la administracion dptima de sus recursos, el Programa creara un fondo especial que
debera ser reglamentado y administrado por el Ministerio de Educacion Publica.”

Ley 8093. Creacion Programa Nacional de Educacién contra las Drogas CR.

Siendo esto uno de los mayores problemas en torno a la proliferacion delictiva en los
jévenes, por ser esta poblacién mayormente expuesta y en condicion de vulnerabilidad ante
el flagelo de la drogas, e integrandose a grupos delictivos con el fin de satisfacer una
necesidad de consumo y trafico ilegal, en donde se desarrollan verdaderas redes nacionales,
maras en el nivel regional en América Latina y el trafico de drogas a nivel nacional

especialmente en las costas del territorio nacional.
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La condicion actual sobre esa proliferacion delictiva se debe en gran medida a la no
intervencion en el control y manejo de armas en el pais, “al cierre del 2017 habia 244.455
armas matriculadas en la dependencia del Ministerio de Seguridad Publica encargada de
llevar los registros, pero la organizacion no gubernamental Small Arms Survey calcula en
257.000 las armas no inscritas, es decir un 5% mas que las contabilizadas oficialmente ”

(NACION, 2018)

En respuesta a ello se implementaron despachos judiciales, ante la promulgacion de la
Ley de Justicia Penal Juvenil nimero 7576, para atender la problematica social desde una
esfera jurisdiccional en nuestro pais. Para ese momento debia ponerse en conocimiento al
Patronato Nacional de la Infancia, hechos que conmocionaron al pais, dado que nacieron los
llamados “tele-tuvis”, por los afios 1996, jovenes y nifios de edades entre 12 y 15 afios,
organizadamente y dirigidos por adultos, para cometer delitos dentro de instituciones
publicas, autobuses y centros publicos, que hacian fila ante los estrados judiciales para ser
identificados a través de una autoridad competente, en la actualidad deben andar entre los 30

a 40 anos.

El informe de la Corte Interamericana de Derecho Humanos, CDDH. Ginebra,

Naciones Unidas sefiala:

“Las protecciones fundamentales de los derechos humanos de las personas detenidas
se enuncian en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y en el Pacto
Internacional de derechos civiles y politicos. Estos instrumentos se aprobaron para
proponer la dignidad de todos los seres humanos, incluidas las personas acusadas
de haber cometido un delito” CDDH. Ginebra. DERECHOS HUMANOS Y

PRISION PREVENTIVA. Naciones Unidas. Pag. 1.
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La prision preventiva debe de verse no solo como un precepto legal sino ademas como un
fendmeno social, y nunca una respuesta para establecer el orden dentro de la sociedad
debidamente organizada. Los altos indices de criminalidad y estadisticas “ponen al
descubierto la insuficiencia de los instrumentos punitivos y un inadecuado tratamiento a la

criminalidad” HUED (1999).

“En un estado democratico como el nuestro, el proceso ha de ser garante de justicia,
en el sentido de guardar el equilibrio entre el interés de la colectividad por reprimir
el delito y la libertad del individuo al que se le atribuye el mismo. La defensa a ultranza
de la libertad no debe ser principio inspirador de ningin proceso, pero tampoco lo

debe de ser la represion absoluta” (Antonio., 1995, pag. 9)

6.1.2. La Prisién Preventiva como instituto procesal y la condicion de
género.

Lo que se ha hecho en torno a la medida cautelar de prisiéon preventiva y sobre la
poblacién que estan en espera de ir a juicio, asi como las personas que estan descontando
una pena, es instalar la politica penitenciaria nacional que no existia en el Ministerio de
Justicia y Paz, la humanizacion de la privacién de libertad, con el fin de atenuar el impacto
tremendo de la privacion de libertad y la aplicacién de esta medida de naturaleza represiva,
al generar el desarrollo humano de la poblacion que egresa de los centros de atencién

institucional, con programas de desarrollo, artisticos, laborales, culturales, y el acercamiento
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a las familias de estas personas, en procesos de insercion social. La creacién de la oficina de
Insercion Social dentro del Ministerio de Justicia y Paz, fue integrada por empleados que
tenia la institucion, no se crearon nuevas plazas, sino se aprovechd los recursos profesionales

en diferentes ramas de la sociedad, psicologo técnicos, médicos, asistencia juridica.

La aplicacion e implementacion de los dispositivos electronicos como medida de
prevencion de delito al responder de esta forma con el plan nacional de prevencion de la
violencia y la paz social que es la politica publica de prevencion instrumentalizada por la

vice paz al aplicar un empréstito BID del afio 2012. (Sanchez., 2018)

Estadisticamente segun el anuario del Poder Judicial del 2017, existe gran cantidad de
asuntos que ingresan a los estrados judiciales en materia penal, en virtud de la condicién de
género, sea por aplicacion a la ley de penalizacion contra la mujer, femicidio, amenazas con
armas, venta de drogas o consumo, violencia intrafamiliar, acoso sexual y hostigamiento,
robo con violencia sobre las personas, esto en relacion con los delitos donde figura un hombre

como imputado o mujer y por otro lado en donde figura una mujer como ofendida.

Por otro lado, cuando la medida cautelar de detencion provisional se aplica a una
mujer, desde la perspectiva de género tiene otra vision en torno a las circunstancias por la
que esta siendo procesada, existiendo las herramientas juridicas como lo es la " Convencién
Interamericana para prevenir, sancionar Y erradicar la violencia contra la mujer conocida
como Convencion de Belém do Para”, siendo la primera que tiene como objetivo la lucha
contra la manifestacion extrema de discriminacion estructural y social que sufren y presentan
las mujeres que estan siendo sometidas dentro de un proceso penal a una medida cautelar de

esta naturaleza.
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La utilidad necesaria de la prision preventiva en este siglo debe de considerar y tomar
en cuenta las circunstancias y la necesidad de esta medida, segun Beccaria sefiala que “La
estrechez de la carcel (prision preventiva) no puede ser mas que la necesaria o para impedir
la fuga o para que no se oculten las pruebas de los delitos”. Beccaria, 1988, p. 61 citado

(Llobet J. , PRISION PREVENTIVA., 2009)

Dentro de los estudios realizados se tiene que existe un incremento en el ingreso de
personas (mujeres) a las carceles donde son detectadas con portacién de sustancias

psicotropicas, las cuales son puestas a la orden de la autoridad competente.
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(Londofio., 2016)

Estadisticamente en relacion con el delito de trafico de drogas se encuentran
vinculadas no menos del 64% de las mujeres privadas de libertad del pais, sirviendo como
motivacién las condiciones de escasa posibilidad de resolver necesidades basicas, baja

escolaridad, o sumergidas en relaciones abusivas y de violencia intrafamiliar.
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La actividad delictiva o narco menudeo, desarrollada como una actividad econémica,
genera una construccion social de sobrevivencia urbana y suburbana, dentro de los
hacinamientos urbanos, de significativa oportunidad y sobrevivencia, al proyectar hacia la

nifiez patrones aprendidos de conductas.

El Instituto Nacional de la Mujer junto con una serie de empresas privadas, han
realizado actividades con el fin de asegurar el ingreso de un trabajo de personas que salgan

de los centros penitenciarios, brindandoles una oportunidad laboral.

Se cred una Red Interinstitucional para la atencion integral de mujeres vinculadas a un
proceso penal y a sus familias dependientes de situaciones de vulnerabilidad, conformada
por Instituto Nacional de la Mujer, INAMU, Patronato Nacional de la Infancia, PANI, la Caja
Costarricense del Seguro Social CCSS, Camara de Comercio de Costa Rica, el Instituto
Nacional de Aprendizaje, INA, Instituto de FArmaco dependencia. IAFA, la Defensa Publica,
del Poder Judicial, que se reiinen una vez por mes para atender la problematica que presentan
este tipo de poblacion en condicion de vulnerabilidad, dentro de los proceso penales y en

condicion de indiciarias y sentenciadas.

El perfil que presentan estas mujeres, refiere a mujeres dentro de un contexto de
pobreza, dentro de relaciones e historias de violencia intrafamiliar, Jefas de hogar, débiles
redes de apoyo familiar, baja escolaridad, exclusion social, consumo de drogas, delito de
introduccion de droga a centro penal (134 atendidas en la Defensa Publica), provienen del

centro del pais en su mayoria y con hijos. (Arias. L. W., 2019)

Por otro lado, se cuenta con el informe del Observatorio de Igualdad de Género de

America Latina y el Caribe de la CEPAL, en donde sefiala que el femicidio, es la expresion
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mas extrema de la violencia contra las mujeres, ha publicado que en Ameérica Latina y el
Caribe en el afio 2017 el aproximado de mujeres victimas del femicidio en veintitrés paises

son aproximadamente dos mil setecientos noventa y cinco.

Graficos 2y 3
América Latina (7 paises*): Proporcion de América Latina (10 paises?}: Proporcion de
feminicidios sobre el total de homicidios feminicidios intimos sobre el total de
intencionales de mujeres, 2017-2016 feminicidios, 2017-2016
(En porcentajes] (En porcentajes]

¢

Fuente: Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), Observatorio de Igualdad de Género de América Latina y el Caribe [en linea] https://olg.cepal.org/es, sobre la base de
fuentes oficiales.
& Costa Rica (2016), Ecuador (2017), El Salvador (2017), Guatemala (2017), Honduras (2016), Paraguay (2017) y Uruguay (2017).

® Argentina (2017),Costa Rica (2017), Ecuador (2017), ElSalvador (2017), Honduras (2016), Paraguay (2017), Pend (2016), Repiblica Dominicana (2017), Uruguay (2017)y Venezuela (2016).

llustracién 1 (Bolafioz., 2019)

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) ha sefialado los femicidios como un
“problema de salud global equivalente a una epidemia’ la ramificacion y manifestacion de
todo tipo de violencia y abuso que sufre la mujer en este siglo, los casos de femicidio o muerte

de mujeres en manos de sus compafieros o esposos, asi como todo acto de violencia sexual,
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discriminacion laboral, participacion en la actividad del desarrollo social y de forma integral,
en torno a accesibilidad a los programas de restructuracion social, lineamientos establecidos
por las convenciones internacionales encargadas de velar por este tipo de conflictos sociales
y culturales, asi como erradicar toda clase de violencia de mujeres, nifias, adolescentes,
adultas mayores en la trata denigrante, u hostigamiento y explotacion sexual en general deben
de redoblar esfuerzos e implementar los mecanismos administrativos, legales y judiciales

para evitar todo tipo de incremento a esa epidemia social.

Muchas mujeres ceden ante los espacios por temor a represalias no solo a nivel
familiar sino laboral, e institucional, las mujeres privadas de libertad sufren en si mismas ese
flagelo social doblemente incriminadas e incluso llevadas u obligadas a cometer delitos todo

dentro del contexto social del consumo y venta de drogas entre otros.

Segun registros judiciales, “se indica que se presentaron en promedio por cada 10.000

habitantes, 100 denuncias por violencia doméstica, ante los Juzgados competentes”’

Otro dato revelador sefiala que “la cantidad de personas que para junio de 2016 se
encontraban privadas de libertad de forma general en el sistema penitenciario,
especificamente en el institucional disminuyé a (12258), sea (1756) personas menos
que en el afio 2015, que habia (14014), y aument6 (en 1323), segun datos estadisticos del

anuario del Ministerio de Justicia y Paz, del afio 2016.
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GréficoN° 1
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Fuente: Estadisticay Direccién de Planificacién Poder Judicial.

Otro dato es que la tasa de denuncias en el nivel nacional ante el Ministerio Publico
en relacion con la ley contra la violencia doméstica tiene un total de 64.509 expedientes, 41
denuncias por cada 10 mil habitantes. “El 8% del total de casos asociados a las leyes de
penalizacion de la violencia contra las mujeres y violencia doméstica corresponden a

mujeres menores de 19 arios”.

Sefiala el informe que “entre el 2010 y el 2016 se recibieron 326.881 solicitudes de
medidas de proteccion, para un promedio de 132 por dia. El Poder Judicial sefiala “el
incumplimiento de medidas de proteccion” y el “maltrato” como las principales causas de

denuncias.”

Sobre el incremento de casos, sefiala el informe:
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“El maltrato marca un crecimiento paulatino, pasando de 27,3% en el 2012 a 37,0%
en el 2016, mientras que el incumplimiento de medidas de proteccion oscila entre el
31%y el 34 %. Del 2007 al 2015 se recibieron 139.501 casos nuevos en las fiscalias
penales por delitos contemplados en la Ley de Penalizacion contra las Mujeres

(LPVCM)”.

Otras instituciones encargadas de velar por esta problemaética lo son la fuerza publica,
ante la ola de llamadas al 911, asi como el Instituto Nacional de la Mujer, (INAMU), la

Defensoria de los Habitantes.

La mayoria de los datos presentan “Alrededor de un 60% de los Informes reflejan la
existencia de violencia psicoldgica, donde se le degrada o controla las acciones y las
decisiones a la persona violentada, por medio de la intimidacion u amenaza, humillacion
u otras formas que la perjudican en la salud psicoldgica y de desarrollo personal, por
parte de su agresor. Por otra parte, la infraccién a la Ley, por violencia fisica, se reporta

entre 32% a 37% de todos los informes policiales para los afios 2014 al 2016.

Dentro de la implementacion las instituciones han adoptado medidas atinentes a
implementar una cultura de educacion en contra de la violencia de género, discriminacion
dentro de sus agendas como un desarrollo sostenible, como respuesta a la construccién de
sociedades promovidas por la paz y la convivencia social, “Sin igualdad de género, el
desarrollo sostenible no es desarrollo ni es sostenible” (division de asuntos de género,

CEPAL).

Por otro lado la poblacion indigena privada de libertad en Costa Rica, entre los afios

2013 y 2016 son esbozos de un estado pluri cultural y multiétnico. (Zamora., 2018)
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De acuerdo con las estadisticas por parte del Ministerio de Justicia y Paz, para el afio dos mil
diecisiete, dentro de la totalidad registrada en el nivel nacional dentro de la poblacion
penitenciaria se encuentran recluidas la cantidad de personas a nivel general en el sistema
semi-institucional de cuatro mil ochocientos noventa y cuatro, de tres mil quinientas setenta

y una persona, que habia en el afio 2015.

En cuanto a la poblacién indigena de acuerdo con el factor cultural, en el afio 2015
este dato esté incluido no para fechas anteriores. Siendo un grupo que se encontraba en estado
de invisibilizacion en el nivel estadistico, pues no se indica con exactitud a que grupo étnico

pertenecen, datos que responden a términos pluriculturales. (Zamora, 2018, pag. 23)

Dentro del marco social de regulacion estatal el Instituto Nacional de la Mujer,
INAMU, viene implementando mecanismos de aporte interinstitucional con una Red
intersectorial conformada por varias entidades afines al tema de la condicién de la mujer,
donde se retinen con agenda cada mes, articulando las acciones sobre esta poblacién en estado
de vulnerabilidad, rindiendo un informe anual, sobre la labor desplegada, pero no cuenta con
una plataforma digital e informética sobre la reclusas o mujeres en prision preventiva.

(Garita., 2019)

Por otro lado, se cuenta con la Ley N° 8559, Ley de Penalizacion de la Violencia
contra las Mujeres, del 25 de abril de 2007, con ello se busca sancionar las conductas

delictivas contra las mujeres y los femicidio que aumentan cada ver mas en el pais.

Siendo un tema novedoso sobre el incremento de la delictividad en las mujeres, segun
estadisticas de varias instituciones afines con el tema, se ha presentado un proyecto de ley

para modificar articulos en relacion con el tema de estudio del Codigo Penal y se indica:
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“se ha aprobado un proyecto de ley que se publicara una vez ratificado por parte del
ejecutivo modificando el articulo 71 agregando inciso g y 72 del Cddigo Penal, en
cuanto a las penas a imponer a las mujeres en condiciones de pobreza, cuando hayan
sido sometidas a violencia doméstica por parte de su pareja o que fueron obligadas a
cometer los delitos por sus parejas en su condicion de género, esta retroactividad de
la ley beneficiara a muchas mujeres que han sido sentenciadas en esta condicion. El
juez podra disminuir la sancién incluso por debajo del monto minimo previsto en el

tipo penal” (NACION. P. L., 2018)

Ademas, implica la reforma del articulo 72 de ese mismo Cddigo que se leerd de la

siguiente manera:

“Cuando concurran circunstancias agravantes y atenuantes en el mismo hecho punible,
el juez las apreciara por su numero e importancia, de acuerdo con el articulo anterior.
Cuando concurra alguna de las circunstancias previstas en el inciso g) del articulo
anterior y la mujer sentenciada no tenga antecedentes penales, el tribunal de juicio
podra disminuir la sancién, incluso por debajo del monto minimo previsto en el tipo

penal”

Esto también aplica para aquellas mujeres que de una u otra manera fueron obligadas
por parte del compafiero u esposo, dentro de una relacion abusiva y de poder a realizar actos
contrarios a su voluntad y que atienden a conductas tipificadas como delitos, dentro de una

relacién de violencia de género.

Todo juez de la Republica, que es conocedor de lo que implica este ciclo de violencia,

es de su leal saber y entender que la condicidn de la mujer se ve altamente disminuida y no
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tiene las mismas facultades cognoscitivas ni volitivas que si las puede tener dentro de una

relacion libre, espontanea y de afecto dentro de una relacion de pareja.

6.1.3. El hacinamiento carcelario y la condicidn de género vulnera
derechos fundamentales.

El hacinamiento carcelario se ve reflejado por el aumento de ingresos a un lugar
determinado y supera la capacidad creando una condicion perjudicial y dafiina para todo ser

humano.

En términos generales segun la poblacion y la capacidad de alojamiento en los centros

penitenciarios segun el informe anuario de estadistica del Poder Judicial del afio 2017 se tiene

Datos en torno:

Dindmica poblacional
Estadistica y planificacion del Poder Judicial
2017

29

= poblacion = capacidad de alojamiento = sobre poblacion absoluta sobre poblacion relativa

Fuente: Estadisticay Direccién de Planificacion del Poder Judicial.
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Dentro de la dindmica poblacional del afio 2017 se tiene que existe una poblacién de
13.611, con capacidad de alojamiento de 10.547, una sobrepoblacion absoluta de 3.064 y una

sobrepoblacién relativa de 29.

En la Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas, ONU, en marzo del
dos mil dieciséis, se implementdé como mecanismo para el tratamiento de mujeres en
reclusion, denominado Reglas de Bangkok, hacen énfasis en revisar lo que refiere a gestion
penitenciaria, ejecucion de medidas no privativas de libertad, sefialan disposiciones
especificas en cuanto a mujeres extranjeras, mujeres embarazadas, minorias raciales y
étnicas, mujeres en adolescencia y adultas mayores; que segun nuestra legislacion cuando las

penas son menores a cinco afos gozan de beneficios en torno a otras medidas.

En cuanto a la normativa vigente, se realiz6 una reforma a la ley N° 8204, Ley sobre
estupefacientes, sustancia psicotropicas, drogas de uso no autorizado actividades conexas,
legitimacion de capitales y financiamiento al terrorismo de 26 de diciembre del 2001 para

introducir la proporcionalidad y especificidad de género.

Esto agregando un articulo 77 bis, en el cual se sefiala sobre el extremo de la pena de
prisién, cuando una mujer sea autora o participe en la introduccion en un establecimiento
penitenciario de sustancias toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas y cumple una
0 varias de las siguientes condiciones a) Se encuentre en condicién de pobreza. b) Sea jefa
de hogar en condicion de vulnerabilidad. ¢) Tenga bajo su cargo personas menores de edad,
adultas mayores o0 personas con cualquier tipo de discapacidad que amerite la dependencia
de la persona que tiene a su cargo. d) Sea una persona adulta mayor en condiciones de

vulnerabilidad.
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Para efectos de la ejecucién de la pena, podré disponer el cumplimiento de la pena
impuesta en modalidad de detencién domiciliaria, libertad asistida, centro de confianza,
libertad restringida con dispositivos electronicos no estigmatizante o cualquier tipo de

medida alternativa a la prision.

Uno de los grandes exponentes sobre temas de vulnerabilidad a los derechos
fundamentales lo ha sido el Licenciado Gerardo Trejos ante la Comision Internacional de
Derechos Humanos en temas relacionados con la fecundacion invitro (resolucion 2000-2306
del afio 2000), (Artavia, 2016) la queja incoada en favor de este tipo de proceso pone sobre
la palestra en cuanto a la duracion del plazo, para que la Comision rinda una resolucion en

un plazo razonable. Llobet, J. (2012) p. 29.

No obstante, en el tema que ocupa esta investigacion, refiere a que la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, hace ver en el informe que rinde, el tema en estudio

y el hacinamiento carcelario.

“Asimismo, el informe incorpora una perspectiva de género y un enfoque diferenciado
respecto a personas que pertenecen a diversos grupos en situacion especial de riesgo,
tales como personas afro descendientes, indigenas, personas mayores, personas con
discapacidad y personas con orientaciones sexuales y expresiones o identidades de

genero diversas”. (O.E.A., 2017)

Se trata este tema desde el punto de vista juridico, el tema de la criminalidad tiene
multitud de factores que inciden en su construccidn, no obstante, existen muchos factores
que surgen de la vida en comunidad que pueden afectar con el fin de que se disparen los

indices como por ejemplo los femicidios, en delitos de violencia doméstica, en donde se
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violan las medidas impuestas al agresor y este irrumpe de manera sorpresivay el quita la vida
a la ofendida, e incluso por temas de pension alimentaria, podria ser originaria de este
desenlace. Otros factores para que se eleven los indices, lo es, el incremento de delincuencia
organizada o sicariato, alto indice de homicidios en Costa Rica, homicidio por encargo y
ajuste de cuentas, bandas de maras y el fendmeno migrante en Costa Rica, trata de personas
y ventas de organos. (NACION. P. L., COSTA RICA camina a la tasa mas elevada de

asesinatos., 2018)

Dentro del informe de la Comision Interamericana de Derecho Humano, al referirse
al tema sobre Hacinamiento carcelario en el sobre el uso de la prision preventiva en las

Américas, (2013, p.29), sefala:

“La resolucion de PRISION PREVENTIVA debera contener el siguiente extracto
dentro de su fundamentacién, de lo cual debera de estar plenamente informado a su
precursor. Siendo una realidad que no indica la resolucion aun y cuando los
indiciados estan separados de los condenados a través de una sentencia, el ambiente
dentro de un centro penitenciario refleja plenamente una realidad latente, para quien
por primera vez ingresara a un centro de atencion institucional. Veamos el siguiente

extracto:

“En mérito de lo expuesto, normas y leyes citadas, (...) se declara a XYZ autor
responsable de un delito de AAA en perjuicio de RST por el que se le impone
como sancion el tanto de diez-veinte-treinta afios de prision que debera
descontar: durmiendo en el pasillo y sobre una espuma llena de orines, sufrira
el deterioro de su salud, padecera prolongadamente y sin atencién médica

inmediata cualquier dolencia, no podra comer suficiente, ni alimentos saludables
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[probablemente se le suministren los alimentos en mal estado muchas veces], debera
realizar sus necesidades en publico, con la angustia de poder ser atacado en
cualquier momento y después de largas filas de espera [la mayor parte del tiempo
los servicios sanitarios 0 no funcionan, no tienen agua 0 Se encuentran en
condiciones higiénicas insalubres], puede que no tenga facil acceso al trabajo
y en caso de que lo obtenga, ello le generard un incentivo econdmico, nunca un
salario minimo [tampoco se encuentra protegido por ninguna ley laboral ni se
observan al respecto ninguna de las garantias laborales vigentes en el pais
para cualquier trabajador], no tendra espacio suficiente para practicar un
deporte, es probable que no se revise con facilidad su condena o se atiendan
sus gestiones para un beneficio de cambio de modalidad de custodia o la libertad
condicional, tomé ademé&s en cuenta que en muchas ocasiones necesitard de un
empleo para optar por un beneficioy debera de agenciarselas dentro de la cércel
para conseguirlo, para ir a una entrevista [no espere usted de forma alguna
que el Estado le provea de algin empleo, mas bien, tenga presente que el
Estado no contrata a personas con antecedentes penales], tenga claro que
estara en un confinamiento lejos de su familia, lo cual imposibilita su
comunicacion, ademas que deberd realizar largas filas para utilizar el
teléfono por un espacio de tiempo reducido y que las visitas conyugales son
estrictamente reguladas; finalmente considere que tendra un libre acceso al
aprendizaje de cualquier artificio delictivo que no conociera al momento de su
ingreso, ademas debera vivir en un ambiente lleno de humo, consumo de todo
tipo de drogas, estara expuesto constantemente a rifias, debera soportar todo

tipo de abuso o agresion, fisica o psicologica sin ningun derecho a protestar
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y, en algunos casos, podréa sufrir tal tipo de agresiones o torturas por parte de la
Policia Penitenciaria, los cuales le podran provocar cualquier tipo de lesién e incluso
la muerte, en cuyo caso, si van a juicio sus agresores, su familia topara que como
resultado sobrevendra una absolutoria de los implicados y no tendra ni siquiera
derecho a un resarcimiento. Todo lo anterior, segin indica la realidad

penitenciaria vivida en Costa Rica” (JURIDICAS., 2017, p4g. 176y 177)

Ahora bien, ¢ Cual juez de la Republica, fiscal, o funcionario del Estado querra dictar
en una resolucion tal acontecimiento? Pues no es necesario hacerlo, la realidad lo plasma sin
ningun consentimiento por parte de este, que en funcién de su cargo ejerce su control
funcional y administrativo en pleno uso de la razon y la legalidad fundamentalmente

establecida, dentro de un estado social de derecho.

Se propuso dentro de esta investigacion, no herir susceptibilidades en torno a este

tema y en respeto a los millares de victimas producto de algun delito.

No menos graves 0 que tan graves resultara la comisién de un hecho delictivo, a

aquellos que hasta la muerte de un ser querido tocé a la puerta cambiando asi sus vidas.

De todo ambito que se mire el fendmeno criminalidad no se justifica, aun y cuando
exista una causa justa de exculpacion en la comisién de un delito, que venga a readecuar la
pena, la conducta tipificada como tal no deja de ser delito, para efectos de la pena, total o

disminuida.

El delito es una lesion al bien social en comunidad, pero se insiste en el tema, la

prision preventiva si no es un adelanto de la pena, como muchos juristas nacionales lo
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proclaman tantas veces, tampoco es la solucion o la respuesta a la seguridad social, ni apaga

el clamor de justicia ante la funcidn punitiva del estado.

Para Cascante (2019) “El fin procesal de la prision preventiva, es mantener sujeto al
proceso al imputado de manera personal y con su propia humanidad, en si es un castigo, un

latigo con mano dura al sistema de impunidad ”. (Cascante, 2019)

Segun Cascante Luis Paulino.

“Comision Interinstitucional de Alto Nivel para la solucion del Hacinamiento
Penitenciario, informa de acciones positivas realizadas como parte de los temas
abordados en la segunda sesién del afio 2015 de la Comisidn Interinstitucional de
Alto Nivel contra el Hacinamiento Carcelario, celebrada el 25 de marzo, del afio en
curso, la Ministra de Justicia Sra. Cristina Ramirez Chavarria, presentd los datos
actualizados sobre la situacion penitenciara en el pais. Tras el informe brindado por
la Ministra se logro evidenciar que, a pesar del alto porcentaje de hacinamiento, las
iniciativas implementadas por las diferentes instituciones y organizaciones que
integran la Comisién han empezado a dar resultados positivos. La Magistrada
Magda Pereira Villalobos y la Directora de la Defensa Publica Marta Iris Mufioz
Cascante, coordinadoras de la Comision, destacaron las acciones concretas para
disminuir el problema de hacinamiento carcelario que violenta los derechos humanos
de esta poblacion. Dentro de los avances expuestos se encuentran, la creacion de
1.072 nuevos espacios para personas privadas de libertad en los distintos centros
penitenciarios del pais y de 1.632 que se encuentran en proceso de construccion
dentro del centro penal La Reforma a través del empréstito BID- Ministerio de

Justicia. De igual manera se informé sobre la desinstitucionalizacion de 2.615
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personas privadas de libertad durante el 2014, ademas de la reduccién de la
poblacién ubicada en el Centro de Atencién para Personas con Enfermedades
Mentales en Conflictos con la Ley (CAPEMCOL), que pas6 de un 152% a un 126%

de hacinamiento entre agosto del 2014 y marzo del 2015.

Por otra parte, la Comision de Alto Nivel ha instado al Ministerio de Hacienda para
no congelar plazas dentro del Ministerio de Justicia, principalmente relacionadas con
oficiales penitenciarios y personal técnico, haciendo ver la necesidad de enfrentar el
problema actual, medidas que han sido atendidas y que se espera sean también

adoptadas para el presupuesto del afio 2016

Se logro, gracias a la instancia de la Directora de la Defensa Publica y su personal de
apoyo, la aprobacion del articulo 77 bis en la Ley de Psicotrdpicos, que tuvo un

impacto positivo, pues elimind el hacinamiento en el centro penal el Buen Pastor.( lo

subrayado no es del original).

Se impulsé y se obtuvo la aprobacién de la Ley que permite el uso de Mecanismos
Electrénicos en materia Penal y, en cuanto a la puesta en marcha del Plan Piloto para
la utilizacion de los mismos, se anuncié su posible ejecucion para finales de este afio,
pues la Unidad Ejecutora del préstamo analiza las empresas interesadas en la

adjudicacion del proyecto de plan piloto.

Asimismo, a instancia de la Comision de Alto Nivel, se ha presentado en la Asamblea
Legislativa un proyecto de ley para introducir la proporcionalidad en la sancion de los

delitos, que ademas amplia la posibilidades de aplicacion de las salidas alternas y
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restablece algunos delitos a contravenciones, mediante la cual se prevé disminuir el

nivel de hacinamiento actual.

6.1.3.1. Derecho comparado.

En cuanto al hacinamiento carcelario se nota una importante cuota de participacion
en la comisién de delitos en América Latina desde décadas pasadas, que va en aumento, por
multitud de factores que inciden en los indices de criminalidad delitos de infraccién a la ley
de psicotropicos, crimen organizado, maras, y toda clase de actividad tendiente a fomentar
en las poblaciones mas jovenes conductas tipificadas como delitos, no solo en hombres sino
también en mujeres, acompariadas de deserciones de centros de estudios, desempleo y

migracion de las zonas con la problematica social ante apuntada.

Dentro de los paises de América Latina, en prisidén preventiva, sin una sentencia en

firme, en relacion con datos sobre sentenciados o con sentencia en firme, se cuenta:

En Costa Rica de un total de 13. 017 nimero de personas privadas de libertad,
namero y porcentaje de personas procesados 3.248, (25%) 9.769 (75%) sentenciados datos

estadisticos a través del informe de las Naciones Unidas a octubre del 2012.

En Colombia nimero de personas privadas de libertad 113,884, numero y porcentaje
de personas procesadas 34, 571 (30,35%), numero y porcentaje de sentenciados o con

condenas 79,313 (69,65%).
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En Bolivia, se cuenta nimero de personas privadas de libertad 13,654, nimero y
porcentaje de personas procesadas 11,410 (84%), nimero y porcentaje de sentenciados 2,244

(16%).

En Honduras para el afio 2012 se tenia un indice estadistico de 11, 727 personas

privadas de libertad, en cuya cifra oscila un 47.98% serian procesados.

En Brasil, para fecha segun informe a junio del 2012, cantidad de personas privadas
de libertad en prision preventiva 549,577 distribuidos de la siguiente manera: 508,357 en
custodia del Sistema Penitenciario y 41,229 en custodia por parte de la Policia Judicial,
nimero y porcentajes procesados de los que estan en custodia del Sistema Penitenciario
191,024 (37.6%), procesados dentro de ese indice en custodia por parte del Sistema

Penitenciario 317,333 (62.4%), todos en prisidn preventiva.

En Guatemala en la Gltima década se constatd un total de las dos terceras partes del

total de personas privadas de libertas con un indice de 8,200 en espera de ser juzgados.

En Paraguay en la Gltima década con un total de 2,266 reclusos de los cuales el 93%

eran presos sin condena firme.

En Perq, se cuenta con el Gltimo censo penitenciario realizado por parte del Instituto
de Estadistica e Informaciéon (INEI) del Ministerio de Justicia e Instituto Penitenciario
(INPE) para junio del 2016 la poblacién carcelaria oscila en 77,000 presos en 66

establecimiento penales.

En Venezuela, desde hace una década, los porcentajes de presos sin condena eran de
aproximadamente 65%40 de un total de 21,877 personas recluidas, cifras que podran

aumentar en tanto se mantenga el conflicto interno en esa Nacion.
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En Meéxico, los datos son para mediados del afio 1996 se cuenta una poblacion
carcelaria de 116,000 aproximadamente en donde méas de la mitad de presos estan sin

sentencia y en prision preventiva.

En Republica Dominicana segun el informe del Estado, al sefialar que para enero
del afio 1998 se redujo la cifra de presos sin condena, en prision preventiva de un 85% a un

70%.

Reportando Perd un dato de relevancia en cuanto al costo diario y anual de un recluso para
el Estado oscila en la suma de $ 98, 964,014 el total de personas recluidas con un promedio

por dia de 51.4 soles o sea S/ 1, 773,711.00 (633,468 dolares) al afio. (Rosado., 2017)

6.1.3.2. Jurisprudencia.

En cuanto a la jurisprudencia en torno a la prision preventiva, se tomaron en cuenta
fallos de la Sala Constitucional en relacion de reconocer derechos fundamentales de salud de
las personas recluidas en un Centro de Atencion Institucional, a través de la subcomision de
Poblacion Privada de libertad del Poder Judicial donde se informa en el afio 2015, que la
Asamblea de la Organizacion de la Naciones Unidas aprob6 la resolucion A/RES/70/175
conocida como Reglas de Nelson Mandela o “Mandela Rules” la cual sefiala aspectos de
interés para la proteccion de los derechos de esa poblacion, al modificar el documento de

Reglas Minimas para el Tratamiento de Reclusos.

Resolucion de la Sala Constitucional N° 0709-91 de las 13:56 del diez de abril de 1991.
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Resolucion de la Sala Constitucional N° 5759-1993 de las 14:15 horas del 10 de noviembre

de 1993.

Resolucion de la Sala Constitucional N° 6470-1999 de las 14:36 del 18 de agosto de 1999.

Resolucidn del Tribunal de Apelaciones de Sentencia Penal Segundo Circuito Judicial de San
José, N° 2017-1362 de las diez horas veinte minutos del quince de noviembre del dos mil

diecisiete.

Resolucion del Tribunal de Apelaciones de Sentencia Penal Segundo Circuito Judicial de San

José, N° 2018-1468 Expediente: 17-001422-0066-PE

Resolucion N° 16359-2016 Sala Constitucional de Costa Rica.

Resolucion N° 1544-2014 de la Sala Tercera Materia Penal Juvenil.

Resolucion N° 2468-2016 de la Sala Constitucional de Costa Rica.

JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL.

CASO: Maritza Urrutia.

“La victima habia sido sometida a “actos de violencia psiquica al ser expuesta a un
contexto de angustia y sufrimiento intenso de modo intencional, de acuerdo con la
prdctica imperante en esa época’, ademas para la Corte tales actos “fueron
preparados e infligidos deliberadamente para anular la personalidad y desmoralizar
a la victima”, lo cual constituyé a criterio de la Corte violacion del derecho recogido

en el articulo 5.1y 5.2 de la Convencién 523" (CIDH, 2014, pag. 129)
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La jurisprudencia en cuanto a controles internacionales se indica que el Tribunal
Europeo de Derechos humanos y la Corte Interamericana (CIDH), consideran el control
politico como controles a lo interno de la region, asi como atencion a solicitudes y peticiones
por parte de la poblacion en estado de vulnerabilidad, “control administrativo interno y la
figura del juez de ejecucion como una instancia de control judicial”. (Koeppel, 1999) (Morales,

2018, pags. 35-54)

JURISPRUDENCIA NACIONAL.

Existe interés en cuanto a reconocer los efectos de la indemnizacion al encartado, en
caso de que se haya declarado con lugar un recurso de revision, no asi en caso de un
proceso penal en sede judicial, cuando este es absuelto o es sobreseido, en el tanto que para
esta sede la medida cautelar representa la presencia del encartado dentro del proceso y no

como un adelanto de la pena a imponer.

6.1.3.3. Justicia Restaurativa.

En cuanto a la creacion de esta area de la Administracion de Justicia Restaurativa y
el programa de implementacién por parte del Poder Judicial impacta de manera positiva el
hacinamiento carcelario. Durante el periodo del 2014 se atendieron 744 asuntos que
motivaron a que esa misma cantidad de personas no fueran a prision usando alternativas de
solucion al conflicto, en los casos en que fueron acogidas por el sistema. Se registra un indice
de 20.000 horas de servicio a la comunidad, la tasa de reincidencia ha sido menor al 5% y

menor al 4% de acuerdos que se han revocado. (CRIMINOLOGICA, 2017).
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Por otro lado, la intervencion de Organismos de la Caja Costarricense del Seguro
Social mejoré el tiempo de respuesta médica en la atencion a la poblacion penitenciaria asi

como la entrega de medicamento.

En el nivel de educacion, se da seguimiento a la aprobacion y aplicacion del programa
EDUCAI del Ministerio de Educacién Publica como incentivo a los niveles de educacién en

el sistema penitenciario.

El Organismo de Investigacion Judicial realiza sus aportes en cuanto al traslado de
personas detenidas con alguna discapacidad. La Comision estd integrada por varios
organismos entre ellos la CCSS. CEJIL, ILANUD, INA y representantes de los poderes de

la Republica.
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CAPITULO I1l. MARCO METODOLOGICO.

En el proceso inductivo del desarrollo de esta investigacion, dentro de su enfoque
conceptual de la norma en estudio, esta destinado a comprender el proceso de vinculacion
que existe por parte del Ministerio Pablico en el uso del ius punendi del Estado -poder estatal
sancionador del sistema penal inquisitivo- y los diferentes escenarios dentro y fuera del
Sistema de Justicia Administrativa, sobre aspectos pluri-culturales de la vida en sociedad,
sus significados y sus actores que la integran, (EDDY, 2008; PATTON, 2002; &

GRINNELL, 1997), SAMPIERE (2006) pg. 399.

En este caso personas que a traves de la prision preventiva, quedan en calidad de
detenidos y son puestos a la orden de la autoridad, por medio del ingreso a los centros
penitenciarios, al incrementar con ello el hacinamiento de una manera desproporcional, y

general, en relacion con lo “excepcional” de la medida cautelar de detencion.

Se realiza un abordaje en la recoleccion de datos de manera sistematica, a través de
la norma en estudio, la doctrina y la jurisprudencia, al inducir al lector de esta investigacion
a un mejor manejo de la temética y la elaboracion de capitulos y apartados dentro de la
estructuracion de la tesis, en cuanto a lo que tiene que ver con el proceso y la prision

preventiva adscrito a él.

Como se sefialo, el trabajo se establece en tres vertientes, uno que tiene que ver con
el uso estatal que hace el Ministerio Publico en relacion con la prision preventiva en la etapa
preparatoria y la solicitud ante el juez o administracion de Justicia, el segundo en torno al
hacinamiento carcelario que se incrementa a través del ingreso de personas detenidas a los

centros de atencion institucional y por ultimo la condicion de género haciéndose énfasis en
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el derecho comparado al hacinamiento carcelario, y la justicia restaurativa como solucion

administrativa y alterna.

Se estudia el aporte de la dindmica judicial y la experticia del grupo de profesionales

en relacion con la medida cautelar de detencidn y el proceso penal.

3.1. Tipo de Investigacion.

El presente trabajo de investigacion de enfoque cualitativo, busca examinar desde un
punto de vista juridico, los aspectos relevantes en torno a la prision preventiva y la forma en
que el Ministerio Publico aplica los criterios de politica criminal y administrativa, sobre la

medida cautelar de caracter excepcional.

Haciendo uso del poder estatal y sancionador (ius-punendi) por parte del Estado sobre

esta medida represiva desde el punto de vista de la juridicidad funcional y administrativa.

El enfoque va dirigido a los presupuestos establecidos por ley, que determinan la
posibilidad juridica de aplicar ese instituto procesal y sobre los fendémenos que lo rodean y
profundizar en aspectos o puntos de vista, interpretacion y significado (PUNCH, 2014;
LUCHTMAN, 2013; MORSE, 2012; ENCYCLOPEDIA OF EDUCATIONAL
PSICHOLOGY, 2008; LAHMAN; GEIST, 2008; CEREY, 2007 & DELYSER, 2006)

citados en (SAMPIERE, 2006, pag. 358)

3.1.1. Finalidad.

La finalidad de la presente investigacion, es analizar, informar, y desarrollar, la
problematica social, e interinstitucional del uso del poder estatal en el instituto procesal de la

prision preventiva, ello desde un punto de vista juridico.
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Se escogid hacerlo desde una perspectiva de género por una razén de relevancia en la

sociedad, y que pesa sobre el instituto de la familia.

La familia es y sigue siendo la base de una sociedad; en torno a los roles que
desempefia la mujer en sociedad; se indica que si se apoya a un hombre excelente, pero si
apoyas a una mujer, ayudas a una familia en general y esto nada tiene que ver con el

feminismo, es una cuestion de légica y convivencia humana.

Muchas veces son las mujeres quienes llevan el timon del hogar, criando a sus hijos,
a veces solas y las que tienen pareja, estan al frente de todas las necesidades y atenciones, al
velar por el bienestar familiar, dejando de lado sus suefios, metas y anhelos, por apoyar
incondicionalmente a su pareja y en algunos casos no son valoradas, no se les reconoce su
aporte e incluso, aun en las esferas de poder econdémico y social, pueden callar ante las
ordenes de quien trae los ingresos al hogar, al establecer relaciones abusivas y de poder y
esto no es una retorica, esto pasa en nuestra sociedad, es una realidad latente y palpable, e

incluso invisibilizadas por quienes deben operar las leyes o bien decretarlas.

El poder estatal es eso, un poder, esa esfera de legalidad que articula los controles
para impedir la libertad ambulatoria de un ser humano, un poder represivo e inquisitivo, y se
ejerce a través de los 6rganos interinstitucionales, sus competencias y envestiduras de

autoridad, en los titulares del ejercicio de ese poder.

La prision preventiva es la sancion méas gravosa y grosera del sistema penal, que si
no es un adelanto de la pena, deberia de desaparecer, existen paises donde las carceles estan
vacias; como por ejemplo en Holanda, son usadas para dar refugio a emigrantes, una

diferencia abismal, que nos lleva a reflexionar como se proyecta el pais como sociedad.
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Existen dos escenarios, que impulsa esta medida cautelar, lo es el Ministerio Publico en la
figura del fiscal y el juez de garantias constitucionales, contralor de legalidad, juez de la etapa
preparatoria, y es aqui donde ese poder estatal, va a incursionar por decirlo de alguna forma,

en el dictado de la prision preventiva.

No es el policia, no es el denunciante, no es el juez que resuelve lo de fondo, la prision
preventiva se encuentra indicada por el Cddigo Procesal Penal como medida cautelar,
provisional, excepcionalisima, limitada, con plazos, apelable, revocable, modificable,

sustituible, y eminentemente sancionadora.

Que si se hace un uso indebido lesiona, hiere, lastima, mata, y escandaliza.

3.1.2. Dimension Temporal. (Trasversal/ longitudinal)

El trabajo de investigacion fue proveyendo datos relevante en cuanto al proceso de
desarrollo y la aplicacién de instituto procesal, de manera trasversal, tomando en cuenta los
presupuestos establecido por ley para la aplicacion de la medida cautelar de detencion
provisional, y por otro lado se recopila informacién de manera longitudinal en torno a la
administracion de justicia, los diferentes escenarios involucrados a la hora de resolver
aspectos propios del instituto o prision preventiva. Es temporal en tanto la solicitud procesal
emitida por parte del Ministerio Publico ante el juez de la etapa preparatoria, se determina en
un Gnico momento, en tanto que todo el proceso se va a desarrollar tanto en el etapa de
investigacion se dé un afio 0 mas o bien en el transcurso de esta primera etapa y la etapa

intermedia hasta que se dicte la apertura a juicio.
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3.1.3. Marco.

No obstante, no deja de ser importante analizar el tépico de las reglas de la
prision preventiva a un nivel macro, es decir, entendiéndola y dimensionandola dentro de su

propio contexto de produccion normativa y de aplicacion.

ius punendi del Estado

Prision Preventiva Ministerio
Publico.

Condicion de Género funcion jurisdiccional del

(Mujeres indiciarias) Organo Contralor

Hacinamiento carcelario
VS

Derecho Fundamentales.
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Presupuestos:
FOMALES Y
art. 239 MATERIALES.

art. 239 CPP bis. y 240 Fuga
CPP Peligrosidad

Reincidencia
SROPORCIONALIDAD

Prision Preventiva REVISION SUSPE\I(\ICION

Procedencia. oficio 0 .
solicitud PRORROGA.

parte.

debido proceso, principio

Actividad JUEEREEE  de objetividad e
procesal LICEEIERE jmparcialidad.
defectuosa la solicitud L .
procesal de valoracion circunstancia
art. 175 CPP PP de una medida menos
gravosa.

La labor de revision de oficio por parte del juez que tramita la causa, segln lo que
establece el Codigo Procesal debe de ser cada 3 meses, después del dictado de la misma, esa
revision debe de ser impulsada también por parte de la Defensa en los casos que amerita esa
medida de control, sin embargo en la actualidad por razones que se denominan como “extra-
procesales” no se esta realizando por parte de los despachos judiciales en cada caso, sino en
el que por impulso procesal de ejercicio de defensa y cambio de circunstancias amerite la
misma, circunstancia esta que interrumpe los plazos de la Prision Preventiva para el anlisis

del computo.
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La Administracion de Justicia hace un ajuste de rendicion de cuentas al juez cuando se
impulsa una queja administrativa o bien resuelve el Tribunal de Casacion Penal o Tribunal
de Apelaciones, no obstante los extremos de esa revision consisten en temas en cuanto a la

prescripcion de la accion penal, ajustada a derecho.

Los plazos adscritos a la medida represiva se adhieren al proceso con solo el
transcurso del tiempo, sin existir un control jurisdiccional en torno a esos extremos, si no son
impulsados por la defensa o por parte del Ministerio Publico tratando de mantener con “vida”
o0 activa la medida y los argumentos con los que en principio se fundamento, (peligro de fuga)

hasta la realizacién del debate.

3.1.4 Naturaleza.

La naturaleza del tema de investigacion lo eminentemente juridico, lo que existe hasta
el momento de la investigacidn sobre la tematica en relacion con la prision preventiva se
aborda de manera novedosa y empirica, siendo que la ciencia del derecho se rige por
conceptos, normativas e interpretaciones provenientes de la linglistica juridica con su
especialidad en el manejo de los términos juridicos implicitos en “el mundo de las palabras”,

en la Carrera de Derecho.

3.1.5. Caracter. (Explotaria, Descriptiva, Explicativa).

La presente investigacion se realiza de forma Explorativa en torno a la normativa
vigente sobre el instituto procesal en estudio, sea la prisién preventiva, su fundamento

juridico se encuentra consagrado de manera factica dentro del sistema penal costarricense
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como una medida provisoria, de naturaleza inquisitiva y represiva en torno a la libertad
ambulatoria del sujeto puesto bajo esta condicidn, llamese imputado, encartado o en su caso

indiciario, segun el sistema penitenciario costarricense.

Se realiza también de forma descriptiva en torno al procedimiento y el proceso de
naturaleza debida (debido proceso), sus diferentes fases, etapa de investigacion preliminar o
etapa preparatoria, fase intermedia y fase de juicio, por otro lado en torno a la revision segun
donde se esté tramitando el asunto y el anélisis al elenco probatorio en torno a la efectividad
de la aplicacion a la medida provisional de detencidn, y las circunstancias que la originaron,
con respecto a la prision preventiva, sea fase recursiva, de revision del proceso o reenvio, en
torno a la naturaleza del delito, si este refiere a flagrancia, delitos comunes, o tramitacion
compleja (delincuencia organizada, lavado de dinero o capitales emergentes, psicotropicos

sustancias no permitidas, y actividades conexas).

Por ultimo la fase explicativa, en torno al uso del instituto procesal, la aplicacion del
ius punendi del Estado, asi como la funcionabilidad del sistema de administracion de justicia,
dentro del Ministerio Publico, el juez de etapa preparatoria, juez de flagrancia, juez superior
o Tribunal de apelaciones, y los criterios que rigen sobre aspectos procesales en torno a 1os

criterios jurisprudenciales de Sala Constitucional y la Sala Tercera Penal.

Dentro de esa gama de articulaciones institucionales, se encuentra tambien la fase de
aplicacion al régimen disciplinario, y la intervencién funcional y administrativa, impulsada

por la queja por retardo, el pronto despacho y asuntos de recusaciones administrativas.

Los aspectos de fondo en torno a los derechos fundamentales ante el hacinamiento

carcelario asi como la condicion de género (mujeres indiciarias en espera de ir a juicio)
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dentro de esa urbe juridica, se establecen por los datos y cifras estandarizadas en los datos de
informacion institucional, como una consecuencia inter institucional de la administracion de
justicia.

No se entra a profundizar sobre el tema en torno a la disponibilidad de la exigencia
administrativa de justicia pronta y cumplida o la celeridad del proceso en la etapa
preparatoria, pues versa sobre una multitud de elementos de valoracidn explorativa. Se hacen

referencia de tales elementos de valoracion pero no perseguibles con ese fin de investigacion.

3.2. SUJETOSY FUENTES DE INFORMACION.

Sobre los sujetos y fuentes utilizadas para la presente investigacion, denota una
connotacidn exhaustiva en torno al tema que se investiga, de acuerdo con los objetivos
planteados dentro de la misma. Entrevistas, cuestionarios, recoleccion de datos en el nivel
estadistico con las instituciones afines al tema de investigacién, datos de interés nacional a
través de los medios de comunicacion, periddicos, revistas, internet y todo medio de
informacion y difusion colectiva, relevantes para el proceso de recoleccién de datos e

informacion pertinente.

La influencia mediatica de la informacion a través de medios de comunicacion
colectiva, por ausencia de conocimiento del tema, sobre el populismo punitivo que de una u
otra manera vienen a ingerir en el fuero interno del juzgador a la hora de aplicar la medida

preventiva segun la noticia crimines del momento.

Se tiene sobre las fuentes lo siguiente:
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“Las referencias o fuentes primarias proporcionan datos de primera mano, pues se
trata de documentos que incluyen los resultados de los estudios correspondientes.
Ejemplos de fuentes primarias son: libros, antologias, articulos de publicaciones
periddicas, monografias, tesis y disertaciones, documentos oficiales, reportes de
asociaciones, trabajos presentados en conferencias o seminarios, articulos
periodisticos, testimonios de expertos, documentales, videocintas en diferentes

formatos, foros y paginas en internet, etcétera.” (BAPTISTA), 2006, pag. 62)

Siendo lo que nos revela las fuentes primarias una “respuesta aunque sea parcial del

planteamiento de la investigacion”. (Lawrence, Machi & Mc Evoy), 2012; Rase, 2008 p 68.

3.2.1. Fuentes de primera mano.

e Estadistica y planificacion del Poder Judicial. Anuario Judicial 2016- 2017.

e Estadistica y planificacion del Poder Judicial. Anuarios Policiales O I J. 2017.

e Estadistica y planificacion del Poder Judicial. Anuarios del Ministerio Publico, afio
2017.

e Estadistica del Tribunal Supremo de Elecciones y Registro Civil afio 2017.

e Estadistica y planificacion del Ministerio de Justicia y Paz, afio 2017.

Dentro de esta etapa de elaboracion y recoleccion de datos tenemos en cuanto al
tema, en torno a la medida cautelar Prision Preventiva, el Organismo de Investigacion al
dar inicio a un proceso en sede administrativa va a detener a la persona imputada y ponerla

a la orden del Ministerio Publico.
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Segun los datos estadisticos de los anuarios policiales del O. 1. J. tenemos en cuanto a la

cantidad de personas detenidas en el periodo que va de enero a diciembre del afio 2017, lo

siguiente:
O.1.J. Detenidos ( 8.483) puestos a la orden del
Ministerio Publico.
para analisis de solicitud procesal Prision Preventiva.
7.806 hombres, 677 mujeres.
3,500
3,000
2,500
2,000
1,500
1,000
500
OIIII_I_I_I._
San Jose. Alajuela Cartago Heredia  Guanacaste Puntarenas Limon

B Hombre ® Mujer

Fuente: Estadistica y Direccion de Planificacion del Poder Judicial.

Segun datos estadisticos Del Organismo de Investigacion Judicial, de cada 100

hombres 92 resultan detenidos y de cada 100 mujeres 8 son detenidas.

Tenemos otro dato de relevancia y lo es las personas detenidas sin el dictado de una
sentencia a la orden del Juzgado Penal y Tribunal Penal al 31 de diciembre del 2017, estos
asuntos estan para ir a Juicio o bien en apelacion de la prision preventiva o solicitud de

prorroga en el nivel nacional.
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Personas detenidas a la orden del Juzgado Penal o el Tribunal Penal,
sin sentencia, segun DELITO que se les imputa. 2017

700
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- .
0
Delitos contra la Ley estupefacientes y contra la vida. sexuales

propiedad psicotropicos actividades
conexas.

mTIPO DE DELITO

Fuente: Estadistica y Direccion de Planificacion del Poder Judicial.

Personas detenidas 1.870 sin sentencia a la orden, segun circuito
judicial, Juzgado y Tribunal Penal, a nivel nacional - afio 2017.
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Fuente: Estadistica y Direccion de Planificacion del Poder Judicial.
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En el cuadro anterior tenemos que la gran mayoria de casos se encuentran dentro de
la jurisdiccion ante el Tribunal Penal, en apelacién de la prision preventiva, sin sentencia en

firme.

Segun el dato anterior sobre la apelacion de la prision preventiva de asuntos sin sentencia,

personas detenidas en espera de ir a juicio, se analizara sobre el extremo de esa fase recursiva.

Personas detenidas sin sentencia a la orden de un Juzgadoy / o
Tribunal Penal segun el tiempo de detencion al 31 diciembre del

2017.
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Fuente: Estadistica y Direccion de Planificacion del Poder Judicial.



Tribunales de apelacion duracion para el dictado de una resolucion.

a nivel nacional. afio 2017.
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Fuente: Estadistica y Direccion de Planificacion del Poder Judicial.
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En cuanto al analisis por nacionalidad y el sexo, de personas detenidas sin sentencia esperado

ir a juicio tenemos el siguiente dato.
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Personas detenidas sin sentencia a la orden del juzgado y / o Tribunal
Penal segun Nacionalidad y sexo. afio 2017

1,800
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Costa Rica. Nicaragua Colombia Mexico

Htotal Whombres M mujeres

Fuente: Estadistica y Direccion del Poder Judicial.

Segun los datos estadisticos anuarios judiciales, esos cuatro paises son los que mas registran

personas detenidas.

En cuanto a la nacionalidad de las personas detenidas, dentro de la investigacién se
hace ver sobre un aspecto de naturalizacion, cuando un extranjero solicita ante el Tribunal
Supremo de Elecciones, su condicion de nacionalizado como costarricense y se encuentra

segun datos estadisticos del Tribunal Supremo de Elecciones y Registro Civil, lo siguiente:
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Cartas de Naturalizacion entregadas por parte del T.S.E. y Registro
civil, por mes segun pais de origen al 31 diciembre 2017.
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M total

Fuente: Tribunal Supremo de Elecciones de Costa Rica.

Naturalizaciones entregadas por parte del T.S.E y el Registro Civil,
total 5.875 afio 2017
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Fuente: Tribunal Supremo de Elecciones de Costa Rica.
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Cartas de Naturalizacion entregadas por mes segun sexo, por parte
del T.S.E y el Registro Civil al 31 diciembre 2017.

7,000

5,875
6,000

5,000

4,000 3,395

3,000 2,395

2,000

1,000

sexo

Htotal MW hombres mujeres

Fuente: Tribunal Supremo de Elecciones de Costa Rica.

Segun los datos estadisticos de la pagina web del Tribunal Supremo de Elecciones y
el Registro Civil, hay un total de 5.875 personas que recibieron cartas de naturalizacion en

donde 2.395 son hombres y 3.480 son mujeres.

Una de las hipétesis dentro de la presente investigacion, lo es que a falta de controles
migratorios, muchos de las personas detenidas dicen ser costarricenses naturalizadas, la
mayoria de personas detenidas son extranjeros naturalizados sin arraigo (trabajo, arraigo
familiar, negocios o estudios), lo que viene a incrementar la imposicion de la medida cautelar

o detencidn provisional en la comisién o participacién de un delito.
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3.2.2. Fuentes de Segunda mano.

En torno a la recoleccion de datos se realiza de una forma organizada a traves del
método de investigacion cualitativo y la normativa vigente, Codigo Procesal Penal, Cédigo
Penal, Constitucion Politica, Ley General de la Administracion Publica, circulares y

reglamentos en torno a la tematica de estudio.

Se abundo sobre leyes que tienen que ver con el tema de estudio, como lo es la ley de
estupefacientes y psicotropico, ley del crimen organizado, ley sobre violencia domestica, ley
de pensiones alimentarias, ley de penalizacion de la violencia contra la mujer, ley de
corrupcion y delincuencia organizada, asi como las convenciones internacionales Belem Do
Pard y normativa vigente sobre los derechos humanos. Reglas de Tokio, reglas minimas del
tratamiento a las personas detenidas y Centro de Atencidn para Personas con Enfermedades

Mentales en Conflictos con la Ley (CAPEMCOL).

Se realiza con entrevistas a varias entidades entre ellas a la Fiscal General de la
Republica, dofia Emilia Navas Aparicio, durante su exposicion de rendicion de cuentas del
afio 2018, en las instalaciones del Ministerio Pablico, adjunto a la Organizacion Ornar

Dengo.

Entrevista a personeros del Instituto Nacional de la Mujer, (INAMU) y la Red
interinstitucional que se encarga de velar por los derechos de las internas y mujeres que son

sometidas a un proceso penal.

Entrevista a jueces del Tribunal Superior del I Circuito Judicial, de San José, al Juez de
Procesos de Flagrancia del Il Circuito Judicial de San José, y Juez del Juzgado

Contravencional de Santa Ana.
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Asimismo, se entrevistd a fiscales y Jueza de Turno Extraordinario del | Circuito Judicial

y Fiscales de la Fiscalia de Heredia.

Se visitd las oficinas judiciales del Ministerio Publico en Hatillo San José.

Entrevista a Defensa Publica en Juicio de reenvio, con persona detenida, en Sala 16 del |

Circuito Judicial.

Entrevista al funcionario judicial a cargo de la oficina de Justicia Restaurativa, | Circuito

Judicial de San José.

Se entrevistd a personal Técnico Judicial sobre la administracion de las Salas de juicio,
para efectos de vistas y audiencia en procesos con prision preventiva, del | Circuito Judicial

de San José.

Un analisis pormenorizado sobre aspectos relevantes en torno a la medida cautelar de acuerdo
con la jurisprudencia nacional costarricense, de la Sala Constitucional y de la Sala Tercera

de la Corte Suprema de Justicia.

Asi como las circulares que a continuacion se detallan:

e Circulares emitidas por parte del Ministerio Publico.

e Circular n° ADENDUM 10-ADM-2018 de Fiscalia General de la Republica, 1 de
julio de 2018.

e Circular n° 02-ADM-2018 de Fiscalia General de la Republica, 7 de febrero de 2018.

e Circular n° 05-ADM-2016 de Fiscalia General de la Republica, 1 de agosto de 2015.

e Circular n° 01-PPP-2013 de Fiscalia General de la Republica, 1 de febrero de 2013.

e Circular n° 01-PPP-2008 de Fiscalia General de la Republica, 29 de enero de 2008.
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Circular n® 23-06 de Fiscalia General de la Republica, 6 de junio de 2006.

Circular n® 20-06 de Fiscalia General de la Republica, 5 de junio de 2006.

Circular n® 15-06 de Fiscalia General de la Republica, 27 de abril de 2006.

Circular No. 130-18 Competencias territoriales y materiales relacionadas al nuevo
Caodigo Procesal Civil. A las autoridades judiciales del pais, instituciones, abogados
y publico en general.

Circular 01-PPP-2008 Sobre politica de persecucion penal.

Circular 10 ADM 2018 Procedimiento correcto en el tramite de los archivos Fiscales,
ausentes y plan de atencion prioritaria de los asuntos en rezago.

Circular N° 17- 2018 Procedimiento para registrar y autorizar a los abogados en los
diferentes expedientes a su cargo.

Circular 01-ADM. 2019 Obligacion de acudir y brindar apoyo a la oficina de justicia
alternativa del Ministerio Publico.

Circular 02-ADM 2019 Reiteracion de Circular 21-2005 de la Fiscalia General y
Procedimiento de resefia para disminuir la suplantacion de identidad (MP-OLJ)
Personas detenidas.

Circular 03-ADM 2019- Las Entregas Vigiladas.

Circular N° 101 del 14 de setiembre de 2009 de la Corte Suprema de Justicia.
Circular 19-ADM-2018 Establecimiento del Portafolio de Riesgos propio del
MINISTERIO PUBLICO de acuerdo a la Ley de Control Interno 7.2 causas con

prescripcion.
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3.2.3. Fuentes de Tercera mano.

Dentro de las fuentes de tercera mano, se realizd un estudio sobre articulos de
periodicos sobre el tema de investigacion, revistas juridicas y exposiciones intelectuales de
juristas nacionales e internacionales, paginas web, de acceso a usuarios de varias
instituciones del Estado y estudios realizados a través de trabajos de investigaciones similares

al tema en estudio.

3.3.  Seleccion Poblacion y Muestra.

Dentro de la poblacion esta se refiere de asuntos con solicitud procesal ante el juez
de la etapa preparatoria para el dictado de una medida cautelar de prision preventiva, en San
José, en donde existe un alto indice de delitos con esa medida de detencion en general, la
muestra se toma del Centro de Atencion Institucional Vilma Curling Rivera, mujeres

indiciarias con prision preventiva en espera de ir a juicio, sin el dictado de una Sentencia.

3.4. Técnicas y Recoleccion de Datos.

La metodologia utilizada dentro de esta investigacion en cuanto a la recoleccion de
datos se realiz6 a través de un proceso inductivo de enfoque mixto cuantitativo y cualitativo,
todo lo que tiene que ver con la normativa vigente sobre la medida cautelar de detencion
provisional, su naturaleza juridica, el abordaje se hizo a través del Caodigo Procesal Penal, la

doctrina y la jurisprudencia en torno a la tematica de estudio.
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En el proceso de inmersion de la temética se recabo informacion a través de las plataformas
virtuales de las diferentes instituciones involucradas en el proceso y el tema de interés de la
investigacion, solicitdndose dicha informacidn via correo, asi como los datos estadisticos de
las oficinas disefiadas para esa actividad, se tomaron datos de la Biblioteca Nacional Manuel
Obregdn, contiguo al Ministerio de Culturay Deporte, de diferentes medios, Tesis de Grado
en relacion con el tema, periddicos, revistas, informes con un enfoque cualitativo,
realizdndose un analisis transversal con la doctrina de reconocidos juristas, que se ha escrito

sobre el tema de investigacion, asi como la jurisprudencia nacional e internacional.

Se elaboraron tres cuestionarios, los cuales fueron interrogados a traves de entrevistas
abiertas a profesionales en la materia dentro del Poder Judicial, (el Ministerio Publico, la
Defensa Publica), con el fin de ampliar el abordaje del tema con la experticia judicial

actualizada.

Se visitaron varias oficinas y salas de juicio, dentro del Poder Judicial e instituciones
como el INAMU, EI Centro de Atencién Institucional Vilma Curling, ubicado en San Rafael
Arriba de Amparados, San José, se visitd al Ministerio Publico, en la Unidad de Capacitacion
del Poder Judicial, adjunto a la Asociaciébn Omar Dengo, cita en San José. La oficina de

Justicia Restaurativa ubicada en el | Circuito Judicial de San José.

Se hizo una visita el Ministerio de Justicia y Paz del Poder Ejecutivo.

Sobre temas afines de jurisprudencia se visito la pagina de la Sala Constitucional, y la Sala

Tercera de la Corte Suprema de Justicia.

A través de Internet se visitd la pagina de la Procuraduria General de la Republica, la

Oficina la Defensoria de los Habitantes e llamud en el Poder Judicial.
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Se visitd fisicamente la oficina de la Comision Permanente de asuntos penales y juridicos de
la Asamblea Legislativa en San Jose, consultandose varios expediente en donde se archivo
un expediente sobre la independencia del juez como un acto de discrecionalidad al dictar la
medida cautelar de prisidn preventiva, sacado de la corriente legislativa en el mes de febrero

del afio, dos mil diecinueve.

Exp N° 19476 para reformar el articulo 55 inciso a) del Codigo Procesal Penal, apartado en
relacion con las excusas del juez cuando éste interviene dentro de un proceso como
funcionario del Ministerio Publico, en la valoracién de la prueba para la medida cautelar y el
dictado de la sentencia, “para facilitar imparcialidad del juez penal”, ley 7595 del 10 de abril

de 1996.

Asi como los proyectos de ley N° 19906 adiciones al articulo 465 del Codigo Procesal Penal.

Proyecto N° 20578 para reformar el articulo 171 del Codigo Procesal Penal.

Proyecto N° 20910 para reformar la Ley 9582 de Justicia Restaurativa y ley 8720 de
proteccion a las victimas y testigos. Que se encuentran en corriente legislativa inicio

18/02/2015 plazo ordinario 04/02/2017 plazo cuatrimestral de fecha 18/02/20109.

Expediente N° 19906 modificacion al articulo 465 del CPP para consagrar la garantia penal
de doble conforme, en donde el anterior Fiscal General de la Republica dijo una frase “muy
lapida, del narcotrafico no nos vamos a librar y mucho menos del narcomenudeo y es el que

desbarata una sociedad”, pagina 118.

En torno a la Bibliografia, se confeccionaron las citas a través del manual instructivo del

estilo APA.
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3.5. Variables. Definicion conceptual.

Dentro de las variables se establecieron dentro en la matriz de consistencia el PROBLEMA,

la CAUSA y la CONSECUENCIA.

MATRIZ DE CONSISTENCIA.

CAUSA PROBLEMA CONSECUENCIA.

239'Y 239 bis, 240 CPP. Mal uso o uso indebido de  Hacinamiento Carcelario de

. la solicitud procesal a mujeres, con dictado de la
e Peligro
través del ius punendi del prision preventiva en
e Fuga
Estado en la etapa espera para ir a JUICIO

e Reincidencia )
preparatoria por parte del

e Otros. 37 CP. L
Ministerio Publico.

La primera variable se toma del problemay la causa.

Se establece como problema el uso indebido o el abuso de la solicitud procesal de prision
preventiva por parte del Ministerio Publico, y como causa refiere a los presupuestos
establecidos por ley, como lo son el articulo 239, 239 bis y 240 todos del Cddigo Procesal

Penal. Se hace énfasis en el instituto procesal peligro de fuga 240 CPP el arraigo.



PRIMER VARIABLE.

PROBLEMA

CAUSA

Mal uso o uso indebido de
la solicitud procesal a
través del ius punendi del
Estado en la etapa

preparatoria por parte del

Ministerio Publico.

Circunstancias.
239 Y 239 bis CPP.

Peligro

Fuga

Reincidencia
Otros.(obstruccion
investigacion, 0
prueba, amedrentar
testigos)

240 CPP. pena a
imponer, magnitud
de dafio causado,
sometimiento al

proceso anterior.
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Analisis del elemento de
conviccion probabilidad de
participacion u autoria.

Delito este sancionado con
prision y delitos en

flagrancia.

Causales

37  Constitucion  Politica
(reincidencia) y 239 Bis. CCP.
Delitos en flagrancia.

e sexuales.

e Contra lavida.

e Contra la propiedad (
fuerza y violencia)

e Sustancias
psicotrépicas y
actividades conexas.

e Delincuencia
organizada.

e Legitimacion de

capitales.
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La segunda variable se toma del problema y la consecuencia.

En donde el uso indebido o el abuso de la solicitud procesal de prision preventiva por parte
del Ministerio Publico ante el drgano jurisdiccional, se tiene como consecuencia el
incremento al hacinamiento carcelario de mujeres indiciarias, en espera de ir a juicio, sin un
dictado de Sentencia. Se hace énfasis en los conceptos de reincidencia a través del archivo

Judicial, (asuntos con sentencia en firme) y reiteracion delictiva (asuntos pendientes sin

sentencia).
Mal uso o uso indebido de  Andlisis del elemento de
la solicitud procesal a conviccion probabilidad de
través del ius punendi del  participacion u autoria.
PROBLEMA Estado en la etapa Delito este sancionado con

preparatoria por parte del  prision y delitos en

Ministerio Publico. flagrancia.

Hacinamiento Carcelario . o
Apelaciones de la Prision

de mujeres, con dictado de Preventiva ante el Juzgado
CONSECUENCIA la prision preventiva en
Penal o Tribunal Penal.

espera para ir a JUICIO.

1) Determinar VARIABLE de consistencia. INDEPENDIENTE. (PROBLEMA)
2) Determinar VARIABLE de consistencia DEPENDIENTE. (CAUSA)
3) Determinar VARIABLE de consistencia INDEPENDIENTE. (PROBLEMA)

4) Determinar VARIABLE de consistencia DEPENDIENTE. (CONSECUENCIA)



209
3.6. Indicadores.

Dentro del Ministerio Publico, sobre la presente investigacion tenemos (2017) los

siguientes:

e Alto indice de circulante en materia penal.

e Alto indice de detenidos sin sentencia esperando ir a Juicio.

e Alto circulante en casos de resolucidn con prision preventiva

e Alto indice de solicitud de prérrogas por parte del Ministerio Publico.

e Indice interno de reiteracion delictiva asuntos en proceso sin apertura a juicio.

e Ausencia de controles para asuntos proclives a prescribir la accion penal y coémputo
de la prescripcion.

e Ausencia de control interno sobre asuntos de acumulacion de causas. (y que se siguen
tramitando por separado-)

e Ausencia de control de asuntos en donde aparece ofendido un adulto mayor.

e Ausencia de control de plazos, se analiza cada caso por separado.
En la Administracion de Justicia o0 ambito jurisdiccional.

e Alto indice de circulante en materia penal.

e Alto indice de procesos penales con medida cautelar de prision preventiva.

e Alto indice de ingresos de asuntos dictados en flagrancia con medida cautelar de
detencion provisional.

e Alto indice de asuntos en apelacion de la prision preventiva ante el Juez Penal.

e Alto indice de procesos con apelacion ante el Tribunal de Apelaciones.



210

e Alto indice de ingresos ante la Sala Constitucional Habeas Corpus y Recursos de
Amparo.

e Alto indice de personas con ingresos a un Centro de Atencion Institucional en espera
de ir a juicio.

¢ Incremento al hacinamiento carcelario personas detenidas-indiciarias- en asuntos sin
sentencia.

e Indices de apelaciones de Sentencia y Casacion.

e Sanciones procesales por la presentacion de la apelacion en donde ingresan los
expedientes ante el Tribunal de apelaciones y son resueltos hasta cuatro o seis meses
después del ingreso. (causas extraprocesales).

e Indice importante de asuntos con prision preventiva en que se anula el juicio y se
ordena el reenvio. (interpretacion errénea de reincidencia o reiteracion delictiva).

e Asuntos con declaracion de tramitacién compleja con solicitud de prorroga por parte
del Ministerio Publico, en donde los plazos se duplican al alcanzar la suma de plazos

ordinario y extraordinarios hasta por 56 meses casi 5 afios.
Dentro de la declaracién indagatoria debera consignarse de oficio el articulo:
247.- Exencidn de prision

“Si el imputado esté en libertad, podra solicitar al tribunal que lo exima de la posible
aplicacion de la prision preventiva, acordando al efecto alguna de sus medidas

sustitutivas ”. Codigo Procesal Penal.

Esto se toma en cuenta que una vez dictado los tres primeros meses, no procede la

apelacion dentro de ese lapso, salvo que hayan variado las circunstancias por las que se dictd,
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de formularse apelacion interrumpe el plazo de la prision preventiva, no lo suspende pues el

Cddigo establece que para efectos sobre la apelacion, ésta es sin efectos suspensivos.

CAPITULO IV. ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS

RESULTADOS.

En cuanto a la elaboracion de los datos que sirven de fundamento a esta investigacion
los vamos a encontrar segun los estudios realizado por el departamento de la Direccion de
Planificacion y Estadistica del Poder Judicial, como anuarios judiciales, informes y analisis
respecto a la tramitologia de la prision preventiva de manera general, no obstante nos
enfocamos en la tematica de estudio, personas detenidas con una medida cautelar de
detencidn provisional “en espera de ir a juicio” y el dictado de una sentencia, con énfasis

en las mujeres detenidas.

Dentro de esa elaboracion o estudio se encuentra que los porcentajes y nimeros de
personas detenidas en el nivel nacional, se realizan por circuitos judiciales, delito,
nacionalidad, sexo, plazo del dictado de la medida cautelar de prision, y trdmite de apelacion
de la prision preventiva, por despacho judicial ello en torno a los datos de estadisticas de los

afnos que van del 2016 al 2017 y los aportados del 2018.

Por otro lado, en cuanto a la aplicacion de la normativa vigente sobre los presupuestos
establecidos por ley para la solicitud procesal de esa medida cautelar como lo son el articulo
239, 239 bis, 240 y 244 del Codigo Procesal Penal, se hace un analisis exhaustivo sobre un

presupuesto procesal de valoracion de circunstancia para fundamentar la medida cautelar por



212

parte del Ministerio PUblico denominado “reincidencia y reiteracion delictiva”, ambos
conceptos interpretados de manera antonima a lo externo del proceso pero de manera
sindnimos a lo interno de la solicitud procesal. Interpretacion ésta, que podria estar afectando
de manera negativa la solicitud procesal haciéndola incluso proclive al dictado de la misma
ante la jurisdiccion institucional. Aspecto que puntualizamos con mayor detenimiento en el

desarrollo de esta investigacion, o para eventuales investigaciones de futuro.

Por parte del Ministerio Pablico, en el andlisis del elemento de conviccion de
imputacion, participacion, y eventual culpabilidad y la gama de causas por las que se solicita
la medida cautelar de detencién ante el dérgano contralor de legalidad (juez etapa

preparatoria), se tiene que:

a) Probabilidad de culpabilidad o elemento de conviccion del hecho que se le imputa.

b) Los presupuestos establecidos por la normativa en torno al peligro de fuga,
obstaculizacion de la investigacion, reiteracion delictiva y disposicion a someterse al
proceso. articulos 239, 239 bis, 240 en relacion al articulo 241 del Cddigo Procesal
Penal.

c) Proporcionalidad en sentido estricto, en relacion con la pena minima por imponer
segun el delito que se investiga.

d) Que la pena sea privativa de prisién y desde luego la observacion en torno a la
prescripcion de la accion penal, en cuanto a la solicitud procesal de prision preventiva,
siendo que este extremo acarrea responsabilidad civil, penal y administrativa para el

funcionario a cargo del proceso, en caso de que no se formulara la querella.

Para conceder esa medida cautelar de orden excepcional, el juez de la etapa

preparatoria, deberd mediante la audiencia oral, examinar la prueba que obra en autos, a
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través del legajo especial, y la fundamentacion que hace el Ministerio Publico a través del
fiscal a cargo de la investigacion, al revisar si se cumpla con los presupuestos establecidos
por la ley, las circunstancias en torno al cuadro factico, de los hechos denunciados dentro
proceso, la participacion o autoria del imputado y el equilibrio procesal al debido proceso y
el alcance procedimental de ese instituto en relacion con la pena a imponer. Todo ello para
conceder la medida, negarla o modificarla segun sea el caso, en caso de duda se estara a lo
mas favorable para el imputado, todo ello a la luz de la sana critica, la l6gica y la experiencia
que deben integrar una valoracion de esa naturaleza de conformidad con la teoria general del

proceso Y los principios que de ellos se emane la norma.

Una vez recibida la solicitud y resuelta ésta, deberd sefalarse taxativamente el plazo
de la prision preventiva, el cual comienza a correr desde el momento en que queda detenido

y puesto a la orden de la autoridad competente.

Otro aspecto de relevancia lo es la modalidad del tramite de flagrancia, que

incrementa los porcentajes estadisticos de detencion provisional.

Aspectos funcionales dentro del tramite de expediente con prision preventiva, las
audiencias orales para el dictado de la prision preventiva, la revision de la prueba para efecto
de dictar la medida cautelar de detencidn provisional y la logistica de traslado de detenidos,
ubicacion o distribucion de salas de juicio, asi como apelaciones ante la instancia judicial o
Tribunal competente, dan como resultado de que los plazos corran hasta los doce meses,
tiempo previsto por el legislador, para mantener en prisién al sujeto procesado, Yy
permitiendo con ello, que por causas extraprocesales se mantenga la situacién juridica

del imputado, sin que se realice el juicio, o bien mientras se realiza la elaboracion y
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desarrollo de la investigacion en esa fase preliminar de un afio, por parte del Ministerio

Publico, contdndose con la posibilidad juridica de que este plazo sea prorrogado.

Esta dindmica judicial, en el desarrollo del proceso penal auspicia el encarcelamiento
justificado por el elemento de probabilidad sin que exista un juicio de certeza en cuanto a la

culpabilidad que asi lo establezca.

Dentro del desarrollo de la investigacidn en cuanto se iba sumergiendo en el tema de
estudio, surtieron hipétesis que fueron corroboradas a través de cotejo de la informacion,
emitido por los érganos jurisdiccionales, y la jurisprudencia sobre aspectos puntuales del

tema.

4.1 Hipotesis.

Las cuales fueron surgiendo a través de la investigacion en la medida en que se iba
avanzando en la recoleccion de datos, la primera hipotesis refiere al instituto procesal de
solicitud de medida cautelar de detencién sobre la base del peligro de fuga articulo 240 del
CPP, en relacion al arraigo, y el tema en relacion al articulo 37 del Cédigo Penal la
reincidencia proveniente de informacion registrada en el archivo judicial, asunto fallado con
sentencia en firme y la reiteracion delictiva interpretada desde el registro interno de
imputables a través de los procesos en la etapa preparatoria, situacion que no se ha querido
aceptar abiertamente dentro del Poder Judicial, siendo motivo de reenvio por parte del

Superior.

En cuanto a la segunda hipétesis tiene que ver con lo que se denomina causas

extraprocesales en asuntos que son elevados a fase recursiva, apelacion de la medida cautelar
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ante el Tribunal, y que son resueltas dentro de los tres y seis meses del computo de la
medidas, que no estan siendo revisada de oficio, por parte de la administracion de justicia,

incidiendo desde luego en el incremento de asuntos o indiciados en espera de ir a juicio.

La primera hipdtesis como acto de la politica criminal del Ministerio Pablico, y la segunda
como acto de control jurisdiccional de la administracion de justicia en cuanto al instituto de

marras.

4.2. Elaboracion del cuestionario.

La elaboracién de los cuestionarios hacia fiscales, hacia el juez de la etapa preparatoria
y hacia las indiciadas, mientras dura la prision preventiva, has sido confeccionada con el
objetivo de ahondar sobre la investigacion, aspectos de tramitologia que no se consiguen
definir con precision dentro del Cédigo. No obstante algunos no fueron de recibido por parte
de los funcionarios dentro del Ministerio Publico, percibiéndose un cierto hermetismo, por
cargas laborales y actividades programadas en sus agendas, lo que se abarcé a través de

entrevistas personales con funcionarios profesionales que contaban con esa disponibilidad

(rappot).

El cuestionario se elaboro6 con 6 preguntas, basicas:
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CUESTIONARIO PARA FISCALES (AS). Provincia: San José

Tema: solicitud procesal de la prision preventiva en la etapa preparatoria.

Pregunta # 1. Existe dentro del Ministerio Publico una politica criminal clara, y dirigida sobre

la prision preventiva. Si no_ X sin responder__se valora cada caso, en

particular, al verificar la existencia o no de los arraigos del art. 240 CPP.

Pregunta # 2. De los asuntos que ingresan, ¢conoce cuéntos se solicita la medida cautela de

prision preventiva? Si no X sin responder

Pregunta # 3. De las solicitudes de prision preventiva ante el juez de etapa preparatoria,
jcuanto porcentaje se dicté la medida cautelar? de 0 a 100% 10% 30%

30% X 60%  60% 90% no conoce los datos

Pregunta # 4. Pesa sobre el nombramiento interino o en propiedad el dictado de mas 0 menos

asuntos con prision preventiva. Si no X sin responder

Pregunta #5. A qué se debe tanto indiciado esperando ir a juicio en materia penal.

Agendas de Salas traslados de imputados materia recursiva X

Pregunta # 6. En el caso de mujeres indiciadas se revoca esas medidas en la etapa

preparatoria. Si no X ¢porque? _ la medida se mantendra

mientras persisten los peligros procesales.
COMENTARIO: Si (X) NO( )
Anote algiin comentario que desee agregar:

En el proceso ordinario se debe a la tramitologia y cantidad de casos.
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CUESTIONARIO PARA JUEZ ETAPA PREPARATORIA. PROVINCIA: __ Juzgado

Contravencional Santa Ana.
TEMA: Solicitud procesal de la PRISION PREVENTIVA por parte del MP.
Pregunta # 1. ;| Resuelve asuntos con solicitud de medida cautelar?

Si X no sin responder.

Pregunta # 1. De los asuntos que ingresan, ¢conoce cuantos se solicita la medida cautela o

prision preventiva?

Si no X sin responder

Pregunta # 3. En asuntos con prision preventiva, en la etapa preparatoria dentro del plazo de

los tres primeros meses al dictarse prision ¢cuanto porcentaje se dict6 la medida cautelar? de

0a100%  Prorroga.  Sustitucién._ Revocatoria.
10% 30% sin responder X

30% 60% no conoce los datos

60% 90%

Pregunta # 4. Pesa sobre el nombramiento interino o en propiedad el dictado de mas 0 menos

asuntos con prision preventiva. (Fase disciplinaria).

Si no X sin responder

Pregunta #5. A qué se debe tanto indiciado esperando ir a juicio en materia penal.

Agendas de Salas traslados de imputados materia recursiva__X
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Pregunta # 6. En el caso de mujeres indiciadas se revoca esas medidas en la etapa

preparatoria. Si no Jpor qué?

Atiende casos de Violencia Doméstica, Pensiones Alimentarias, Transito, Faltas y

Contravenciones.

CUESTIONARIO PARA INTERNAS INDICIARIAS. Esperando ir a juicio.

Lugar: Centro Institucional Vilma Curling.

Tema: prision preventiva.

Edad: 18 25 [/ 25 X 35 1/35 45/ més de 45
Sabe leer y escribir: si poco no
Tiene hijos: Si_ X no (cuantos_ 5 )

Edades0-6 (3) de6-15(2 ) del5al18( ) mayoria( )

Los recogi6 el PANI. Estan Hogar Infantil Azul de Turrialba. (Se rie y agua 0jos)

Hace cuanto tiempo ingreso al centro:

1 dia a 30 dias 6 meses a 1 afio

1 mes a 3 meses X mas de 1 afo

¢ Tiene fecha para ir a juicio?

Si no__ X sin responder

Gracias.
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4.3. Analisis de la informacién recolectada a traveés de las entrevistas.

Se entrevistd a la Jueza del Juzgado de Turno Extraordinario de San José, | Circuito
judicial, al sefialar en su entrevista que la mayoria, sino la totalidad son asuntos con personas
detenidas, las cuales les dan curso y se dicta la prision preventiva, pasando luego al tramite
ordinario en la oficina correspondiente de acuerdo con el delito, que los presupuestos son los
que estan establecidos en el articulo 239, 240y 241 denominados los peligros procesales, la
magnitud de dafio causado, arraigo, que en el caso de personas con problemas de alcoholismo
o0 drogadiccion o en condiciones de vulnerabilidad como indigentes y son pasados por robo
a un supermercado, como le vas a determinar la prisién por arraigo si no tiene donde vivir
ahi se da otro grado de acuerdo con las circunstancias y el cuadro factico. Se eximida cada

caso por separado.

Entrevista a la Fiscal del Turno Extraordinario I Circuito Judicial de San Jose, sobre la
pregunta de la tramitologia que realiza el Ministerio Publico a lo interno sobre la medida
cautelar de prision preventiva, contesta el cuestionario y posteriormente concede la entrevista
unos minutos, al sefialar que el Ministerio Publico observa los presupuestos establecidos para
el dictado de la medida cautelar para pedir al juez de la etapa preparatoria se dicte contra tal
0 equis imputado segun cada caso, e indica ademas sobre ¢si existe presion de parte de los
medios de comunicacion segun sea el caso?, a lo que responde que si, pone por ejemplo el
asunto del atropello de los 4 ciclistas, cuando quedd libre el imputado, la prensa “se vino”
contra el Ministerio Publico. Por otro lado sefiala que existe un archivo interno dentro del
Ministerio Publico, en el sistema para consultar cuando un imputado ya ha sido pasado en
otras ocasiones y que no corresponde al Archivo Judicial, pues ahi se registra la sentencia en

firme.
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Entrevista al Juez Penal del Tribunal Superior del I Circuito Judicial de San José, al
indicar aspectos sobre la audiencia de la prision preventiva, y la distribucion de las salas de
juicio, y sefiala que son multiples las causas por las que en algin caso no se puede realizar la
audiencia, la mayoria si se realizan, que no cree que la apelacion sea un factor que afecte el
proceso Yy que por las cargas de trabajo, la revision de oficio no se realiza no es posible, se

analiza cada caso en particular, lo que va llegando al despacho segln sea la tramitologia.

Se entrevista al Juez Penal del I Circuito Judicial y sefiala que el trdmite de apelacion
ingresa el asunto y que se va dictando la resolucion hasta tres, cuatro o seis meses después,
que la investigacion estd a cargo del Ministerio Publico y que ellos no tienen acceso al
proceso. Se resuelve con lo que hay en ese momento. Si las circunstancias no han variado, se
mantiene la prision preventiva, si la defensa demuestra que éstas han cambiado se puede

modificar a una mas favorable para el imputado, segun sea el caso.

Entrevista a un defensor publico, en la asistencia a un juicio por reenvid, en la sala de juicio
en el tiempo del receso cuando el Tribunal entrd a deliberar, y sefialé aspectos importantes
del proceso, cuando se revisa la reiteracion delictiva de acuerdo con lo que tiene el Ministerio
Publico y segun lo que existe en el Archivo Judicial, solo una sentencia en firme puede
indicar ese aspecto, en ese caso la Sala anul6 el juicio y lo reenvio para que el Tribunal se
pronunciara sobre ese extremo. Se condend a seis afios al imputado, desconté un afio de
prision preventivay el Tribunal acogio la solicitud por parte de la defensa publica de cumplir
lo que resta de la condena demostrando su arraigo familiar, y a través del sistema de brazalete
dedicandose a la labor de agricultura, manteniéndose en el perimetro de dos Hectéreas
propiedad de sus progenitores. En cuanto a los delitos de Flagrancia es criterio segun defensor

que se penalizé la pobreza en Costa Rica.
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Entrevista a la sefiora Fiscal General de la Republica dofia Emilia Navas Aparicio, en
el auditorio de la Oficina de capacitacion del Ministerio Publico, a la pregunta ¢existe dentro
del Ministerio Publico una politica criminal en torno al instituto procesal de prision
preventiva, paracombatir la ola de criminalidad y responder a la demanda de control social
que hace la ciudadania en nuestro pais? para lo que respondié que no, no existe una politica
criminal para combatir la criminalidad a través de la prision preventiva, que la medida
cautelar tiene tres causas por las cuales se decreta y que se revisa cada caso por separado. En
el lugar se encontraba un diplomético de México, por lo que le solicito se podia enviar un
comunicado a cada consulado cuando un nacional (del pais de origen) quedaba dentro de un
proceso penal con prision preventiva, a lo cual se indicd que se iba a tomar en cuenta. Asi
como una recomendacion que propuso un asistente al grupo de panelistas, y que fue acogida
por la Fiscalia General en torno a distinguir mediante caratula los asuntos donde se tramita

la parte ofendida un adulto mayor, para dar un trato de preferencia y pronta respuesta.

Se entrevistd a un funcionario profesional en el area de Justicia Restaurativa, ubicada en el
mesaline del Edificio de los Tribunales del I Circuito Judicial, sefialado los aportes
importantes que se han realizado a través de esta oficina como una herramienta al proceso,

por parte de la Administracion de Justicia.
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CAPITULO V. CONCLUSION Y RECOMENDACIONES.

5.1. Conclusiones.

Antes de entrar en este apice de conclusiones en cuanto a la prision preventiva como
medida de represion sobre la base de la comision de un delito, ajustada a derecho, en cuanto
a la solicitud procesal por parte del ente fiscalizador o Generador, es importante hacer ver lo
relevante en cuanto al procedimiento de ejecucidn de detencion y la funcion del ejercicio

dentro de la administracion de justicia.

La labor administrativa en cuanto a la implementacién de mecanismos legales que
hagan eficaz la norma de manera tal que no ocasionen lesiones dentro del procedimiento al
administrado, en este caso el imputado; quien estéa sujeto a un proceso penal, no obstante la
administracion de justicia goza de la facultad y las herramientas juridicas para realizar con
éxito su trabajo, de ahi que es importante que realicen la labor de re-ingenieria y que sea

accesible la funcionabilidad de la administracion de justica a través del proceso penal.

e Ese parametro de funcionabilidad juridica dentro del proceso, debera ser reflejado

dentro del debido proceso, de ahi la importancia sobre este instituto procesal como lo
es la prision preventiva, si la ley cambia debe cambiar la forma en que se han
realizado las tareas administrativas, para que de alguna forma se acerquen a la
realidad, en cuanto al desarrollo del proceso se refiere.

e Enlarealidad actual el alto indice de personas puestas en prision preventiva en Costa

Rica, denota un alarmante uso irracional de este instituto procesal. Fuente:

Estadistica de Planificacion del Poder Judicial. Informe 2018.
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Ante el Tribunal de apelacion, es aqui donde la mayor parte de las medidas cautelares
se encuentran, en este interin judicial segin datos estadisticos del Poder Judicial, y
manifestacion de la Unidad de capacitacion del Ministerio Publico, es criterio de esta

jefatura que esta etapa recursiva donde se mantienen la mayor parte de los asuntos

en que se han dictado la prision preventiva, corriendo el cbmputo o plazo establecido
por el juzgador y por qué no, corriendo el computo del plazo de la prescripcion de la
accion penal, si este se interrumpe con la apertura a juicio.

Administrativamente se encuentra otro factor no menos importante y es el

sefialamiento de las audiencias para revisar la prueba que sirve de base a la hora de

fundamentar la prision preventiva.

La fiscalia de apelaciones también ejerce su parte en el ejercicio de la accion penal,

cuando se opone a los recursos planteados por parte de la defensa que busca ese
equilibrio procesal , donde también se invierte esfuerzo y estudio del proceso ( costo-
beneficio), la debida aplicacion de los recursos ordinario y extraordinarios,
(apelacion, aclaracion y adhesion, casacion, revision) y efectos como lo son el
computo de la prision preventiva y el cbmputo de la prescripcién de la accidn penal,
todos de relevancia juridica dentro del proceso en torno a la funcién administrativa
de justicia.

La queja administrativa por retardo de justicia, siendo este procedimiento el
mecanismo legal, acota la posibilidad administrativa de presentar el recurso de
amparo, hasta tanto se reserva el procedimiento en la fase administrativa. Se podria

decir que el Codigo Procesal en ese sentido camina de “puntillas” en esa fase
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recursiva. Aqui podria estar operando intereses institucionales denominados también
causas extraprocesales.

Paralelismo en los asuntos judiciales en la etapa preparatoria dentro del Ministerio

Publico y el legajo de investigacion y legajo que no serd incorporada al debate.

En los asuntos declarados como tramite complejo cuando uno de los imputados
colabora aportando informacion a la investigacion, esa declaracion eventualmente
podré coadyuvar al desarrollo de la investigacion, no obstante, una vez rendida esta,

sera analizada por el Fiscal a cargo de la investigacion, bajo los parametros de

direccion funcional junto con el Organismo de Investigacion Judicial, sequin sea

la seccién vy la tipificacion de los hechos que se investigan, quien hard una

valoracién sustancial, sobre esta declaracion, si es pertinente o no lo es a la
investigacion, a fin de solicitar ante el juez de la etapa preparatoria una medida de
alternabilidad méas favorable para el imputado, por un hecho denominado
insignificante.

Sobre la actividad procesal defectuosa: ElI Cddigo Procesal Penal, presenta una

dualidad funcional, donde pretende no solo allanar los aspectos de investigacion

judicial sino busca favorecerla, como una alternabilidad de la funcion administrativa,
al no estar ante intereses difusos, sino ante una demanda y respuesta al interés social
de seguridad ciudadana y el poder punitivo en funcion de esta.

Dentro de esta hermenéutica juridica, queda demostrado que el impulso procesal de

la accion penal, ejercida como monopolio del Estado en el 6rgano del Ministerio

Publico, tiene alcances aun en asuntos en fase recursiva ante la Sala Tercera de
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la Corte Suprema de Justicia, pudiendo recurrir o desistir de los recursos ante el ad

quo, en tanto que el defensor debera contar con el mandato expreso del imputado.
La Sala Constitucional en cuanto la prision preventiva se pronuncia en 4 aspectos
sobre:

v Plazo de computo de la P.P no se interrumpe ni se suspende por presentacion
de un recurso o accion de inconstitucionalidad. Sin efecto suspensivo.

v Responsabilidad del funcionario, la prision preventiva es un presupuesto para
alcanzar la finalidad del proceso.

v" En caso de sentencia absolutoria debe privar sobre la prision preventiva la
certeza y no la duda.

v El recurso que opera en la fase de juicio sobre la prision preventiva es el
habeas corpus. Cuando el tribunal de oficio dicta la prision preventiva para
hacer llegar al imputado al juicio o dicta una prorroga de la medida
provisional.

En torno a este extremo procesal, la Sala Constitucional ha declarado con lugar un

recurso de amparo o habeas corpus (con libertad y sin ella), en tanto que la Sala

Tercera Penal ha sido mas estricta en este sentido.

Presentando la posibilidad de ahondar mas sobre este asunto en otras investigaciones
sobre el reenvio.

Plazos se interrumpen, se duplican, se prorrogan, se reducen, se vencen, corren se
suspenden se pueden renunciar y se pueden reponer 167-170 CPP, existe un analisis
en general visionario hacia la prescripcion de la Accion Penal, no asi sobre la medida

cautelar.
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Los plazos son perentorios y no ordenatorio.

Siendo la finalidad de la persecucion penal en delitos de accion publica, impedir

que se produzcan consecuencia ulterior y promover su investigacion, determinar las
circunstancia del hecho, su autor o autores y participes, entre otros, dentro del analisis
a los elementos de valoracion que refiere los articulos 239, 239 bis y 240 en relacion
con el articulo 244 otras medidas de alternabilidad, opera la funcion administrativa
del ente ante el presupuesto analizado.

Equiparar la no ubicacion del encartado al lugar sefialado como domicilio habitual,
para fundamentar la prision preventiva como instituto procesal ante el peligro de
fuga, parece desproporcionada de modo tal, que no integra ni cumple la finalidad de
la misma, sino que es utilizada con fines meramente de funcionabilidad de politica
criminal y administrativa.

Caso contrario seria que en virtud de cambio o sustitucion de una medida cautelar se
dio casa por cércel para el cumplimiento a una pena y se fij6 ese domicilio para
localizarlo ausentandose sin previo aviso del mismo.

De ser viable que el Ministerio Publico cuente con un registro de causas y nombres

de imputados, registro de aplicacion de criterios de oportunidad, donde no debe haber
gozado de este beneficio en el lapso de cinco afios anteriores 0 no contar con
antecedentes penales, el analisis de peligrosidad y reincidencia, estarian sometidos a
un escrutinio administrativo y funcional que hace proclive la solicitud de medida
cautelar. (Hipotesis).

Uno del aspecto mas relevante que hace ver la Comision CIDH, es que el desinterés

estatal de fomentar politicas de naturaleza juridicas en materia penal, conlleva a
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elevar las cifras sobre la poblacion carcelaria y como consecuencia a ello el

hacinamiento carcelario.

5.2. Recomendaciones.

Establecer un manual instructivo de comunicacion entre los diferentes escenarios
y fases del proceso en el nivel interno del Ministerio Pablico como una politica
integral que contemple lo solicitado por los organismos internacionales.
OFICINA INTERDISCPLINARIA ASUNTOS CON PRISION PREVENTIVA.
Crearse con el personal que ya existe, una oficina o departamento que estaria dentro
del Ministerio Publico en San Joseé, ejerciendo el control interinstitucional con todas
las fiscalias en el nivel regional Unica y exclusivamente en temas de la prision
preventiva dictada en un proceso penal, reuniéndose cada cierto tiempo con el fin de
unificar criterios de administracion de la medida preventiva y excepcional.
Se informaria a través de una circular en el nivel nacional y se responderia por correo
en plazo de 24 horas.
Por ejemplo:

v A nivel interno entre fiscalias agentes.

v" A nivel interno entre fiscales: aprehensién OlJ o Ministerio Seguridad,

Municipalidad, flagrancia, rebeldia por citacién, rebeldia por presentacion a

juicio.
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v Por deportacion a nivel internacional (casos que proceda) solicitud de
Interpol. Analisis extradicién activa o pasiva. (extranjeros).

v Anivel interno entre Fiscalias de apelacién oposicion por parte del Ministerio
Publico, plazos, prorrogas, modificaciones, sustituciones, cese de la prision
preventiva o libertad del imputado, casos en que se acoge a una medida
alternabilidad, asuntos decretados complejos o delincuencia organizada
(nacional o internacional) asuntos segun el articulo 239 bis.

v Anivel interno entre fiscalias de asuntos que van a juicio.

v A nivel interno entre asuntos ante el Tribunal de apelaciones

v Anivel interno en asuntos ante Sala Constitucional (habeas corpus, amparo)

v A nivel interno entre asuntos ante Sala Tercera Penal (revision y casacion)

v Anivel interno de manera trasversal por territoriedad.

v A nivel interno ante Fiscal adjunto y Fiscalia General.

v' A nivel interno asuntos por conexidad o acumulaciones (que no son
reiteraciones delictivas sino un asunto de administracion del proceso),
denominadas causas extraprocesales y que acarrean responsabilidad del
funcionario dentro del Ministerio Publico.

En el interin de la fase preparatoria a fase intermedia, propiamente los tres primeros
meses, hasta el afio, tiempo que cuenta la administracion o la fiscalia, para realizar
la investigacion, donde no procede la solicitud para revisar o modificar, (3 primeros
meses) ante el juez salvo en casos en que las circunstancias hagan variar o modificar
el motivo que la fundament6. Segun reportes estadisticos la mayoria de los casos se

encuentran entre los 3 y 6 meses de prision ante el Tribunal de Apelaciones.
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Ello por cuanto el articulo 241 CPP sefiala que ese motivo se mantendra hasta la
realizacion del debate, (peligro de fuga). No se puede endosar una responsabilidad
administrativa por razon de infraestructura, o ausencia de presupuesto para
implementar controles a nivel de comunicacion interna. Por ejemplo agendas en salas
para audiencias, a un imputado a una audiencia o a la celebracion de juicio, se puede
dar el choque de agendas, o que se corran las fechas, lo que seria un problema de
organizacion mas que de utilizacion de recursos.

Modificacion de articulo 240 Codigo Procesal Penal. Eliminarse o restructurarse de
forma tal que se ajuste a la realidad en torno a la interpretacion de “reiteracion
delictiva y reincidencia”, el Codigo Penal define la figura de delincuente habitual,
quien hace de su proceder un estilo de vida. Siendo que el derecho busca sancionar

acciones y no autores.

Dentro de los presupuestos materiales y formales, se encuentra el peligro de

fuga o ausencia de arraigo, los presupuestos de obstaculizacién a la investigacion,

continuidad con la actividad delictiva, reincidencia ( sin anotacion de sentencia y con

ella), delitos contra la propiedad con violencia sobre las personas y fuerza sobre las cosas,

delitos sexuales donde interviene el Patronato Nacional de la Infancia, delitos de

delincuencia organizada, testigo de la corona y delitos de legitimacion de capitales,

narcotrafico y actividades conexas. La presuncion de que el imputado no se someta al

procedimiento, todos relacionados con la prision preventiva y que vinieron a llegar una

insuficiencia de la ley de caracter procesal y no la ausencia, a través de otras leyes como

lo es la ley de proteccion a testigos, ley de violencia doméstica, ley de narcotrafico entre

otros.
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Todos esos elementos o presupuestos estaban contenidos en el articulo 39 del
Caddigo Penal, en torno al concepto de reincidencia plenamente definido, salvo los delitos
politicos, amnistia o cometidos con minoria de edad, asi como el delito cometido en el

extranjero si por su naturaleza no procediera la extradicion. Cadigo Penal de Costa Rica.

e Anivel académico crearse la materia Derecho Penitenciario como existe en Espafia,
o dentro de alguna especialidad y se dé un trato especial a la medida cautelar en cuanto
a la interpretacion, limitaciones y alcance de la norma, bajo los principios de equidad
e igualdad ante la ley. Segtin la Sala Constitucional “no puede existir igualdad entre
desiguales”.

e La medida de prision preventiva no puede extenderse a todos los imputados de
manera general por parte del Ministerio Publico bajo el analisis eminentemente
taxativo que alumbra el Codigo Procesal Penal, sin perder de vista lo excepcional de
la intervencién y la aplicacion al principio de inocencia, aun mas si se traduce en

materia procesal.
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