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TEMA: ANTI Cl PO JURI SDI CCl ONAL DE LA PRUEBA

RESUMEN: En el siguiente inforne investigativo, se aborda el temm
del anticipo jurisdiccional de prueba que se encuentra regul ado
principalnmente en los articulos 293 y 294 del Cddigo Procesal
penal. Desde |a perspectiva doctrinaria se incorporan dos
docunent os del Mnisterio Pablico, en donde se exponen |os notivos
por | os cual es se puede dar el anticipo de |a prueba, asi cono | os
casos en los que ésta se puede realizar de urgencia sin la
necesaria presencia del inputado. A los efectos, se incorporan |os
articulos del Cbédigo Procesal Penal relacionados, asi conp
numer osa jurisprdencia del Tribunal de Casaci 6n Penal, cono de |la
Sal a Tercera, relacionada con |la tematica en estudio.
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DESARRCLLO

1. Doctrina

a. Derecho del Inputado de Asistir al Mnmento de Recabar
Prueba por nedi o del Anticipo Jurisdiccional de Prueba

[ M NI STERI O PUBLI CO *

“El articulo 12 del Cddigo Procesal Penal establece que |a defensa
es inviolable para cualquiera de las partes en el proceso, y el
i mpputado es una de esas partes. La msnma norna es categorica al
di sponer que “el inmputado tendrd derecho a intervenir en |os actos
procesal es que incorporen elenentos de prueba y a formular |as
peticiones y observaci ones que considere oportunas”. El recibo de
una decl araci 6n testinonial al parecer incrimnante constituye un
acto trascendental para la defensa (material o técnica), puesto
gue puede marcar |a suerte de quien es tenido conp presunto autor
de un hecho delictivo. Mediante esa prueba se procura reproducir
el hecho objeto de juzgam ento. En esa nedida tiene el inculpado
el derecho de presenciar y escuchar de qué forma se evacua esa
probanza, asi conb el de preparar, <con el defensor, |os
cuestionam entos que eventualnente se harian al deponente. Se
trata de uno de los casos en que el incrinminado, en sumg, podria
hacer uso pleno de su defensa material. El nuneral 82 ibidem en el

aparte d), prevé el derecho del inputado a “enterarse de |os
hechos que se le inputan”. Para recabar prueba nediante el tréanmte
del *“anticipo jurisdiccional”, las partes deben ser citadas y se

| es reconoce el derecho de asistir y ejercer todas |as facultades
y obligaciones que la |ley procesal |es reconoce (Art. 293 in fine

CPP). Es un acto procesal asimlable al debate en el tanto se
evacua un dato probatorio que podria tornarse decisivo y que
necesari anente, a través de la oralidad e innediacio6n, podria ser
controlado por |os propios interesados. Es de recordar que una de
| as excepciones a |la oralidad, elenento caracterizante del juicio,
es, casualnente, el recibo anticipado de pruebas en sede
j urisdiccional [Art. 334 a) CPP]. El interés de evacuar
testinmonios nediante ese tramte, es porque “no podré recibirse
durante el juicio” (Art. 293 ib.), con lo cual la inmediacion y la
efectividad del contradictorio, se verian serianente afectadas. De
ahi que es legislador es riguroso en |lo correspondiente al
anticipo jurisdiccional de prueba, disponiendo el derecho de
asistir a la diligencia todos |os que sean parte en el proceso,
i ncl uyendo, desde |luego, al i mput ado. Consta en autos la
persistente actitud del Defensor del inputado a lograr que su
defendi do acuda a la diligencia, con resultados infructuosos (Cfr.
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fs. 44; fs. 207 a 211; 284 a 291). El notivo expuesto por el

Tri bunal para prescindir del justiciable, es inatendible. Se dijo
que de ordenarlo asi afectaria “la estabilidad enocional” de |os
menores que declararian ante el inmputado (f. 207). Admite este
Tri bunal que confornme a |la Convenci 6n sobre |os Derechos del N fio
y el Cédigo de la Nifilez y |la Adol escencia, |as autoridades deben
procurar evitar provocar situaciones eventual nente lesivas a |os
menores. Sin enbargo debe considerarse que en el caso presente
emergia un verdadero conflicto de intereses, entre el anotado por
el juez y la defensa efectiva del nenor inputado. En tal caso
debi 6 tomarse | as previsiones correspondi entes para que |A pudiera
tener |la oportunidad de estar presente en la diligencia de acopio
de prueba, sin afectar a |os nenores declarantes, ideando un
procedimento confornme al cual los nenores declarantes no
perci bieran la presencia del incul pado. Igual se ha estilado en el
debat e cuando aquél nmanifiesta su interés de escuchar |a prueba y
se requi ere, no obstante, que nenores victims no | o encaren para
no acentuar el trauma cuando, sobre todo, cuando |os hechos
j uzgados son de caracter sexual. Véase a ese respecto el articulo
127 del Cbédigo de la Nfiez y la Adolescencia. Dentro de ese
contexto se inscribe tanbién el nunmeral 212 del Coddigo Procesa

Penal. El juez no obstante soslay6 cualquier nedida tendente a
tutelar |os derechos de defensa del inputado, enfocando su
preocupaci 6n por proteger la “estabilidad enocional” de 1os
menores declarantes, |lo cual, por si msnm no es censurable, sino
el de no haber optado por nedidas internmedias que permtieran
conciliar anbos intereses, utilizando la inventiva, l|la creatividad
o, sinplenente, el sentido conmin, sin atropellar las fornmas
est abl eci das. Tal defecto afect6 de nmnera decisiva la
intervencion y asistencia del i mputado dentro del proceso
[Articulo 178 inciso a) CPP]. Se trata de una garantia que
resguarda el derecho de defensa no sélo contenida en forma expresa
en el Articulo 39 de la Constitucional Politica, sino en |os
canones 14 apartes 3 d) y e) del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (Aprobado por Ley 4229 de 11 de dicienbre de
1968) y 8 apartes 2 e) y f) de la Convencién Anericana sobre
Der echos Humanos (Aprobada por Ley 4534 de 20 de febrero de 1970).
Asi las cosas, corresponde anular la sentencia de nerito y el
debate que le dio origen. Se reenvian las diligencias para que se
emite un nuevo fallo, esta vez ajustandose a |as prescripciones
|l egales. Por las razones expuestas no se estima necesario
pronunci ar se, cono se indicb, respecto al prinmer reclano
present ado..”.”

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridicaen L.inea
Convenio Colegio de Ahogados — Universidad de Costa Rica

b. Casos de Urgencia en que es Materialnente Inposible la
Presenci a del | nputado

[ M NI STERI O PUBLI CQ 2

“TRI BUNAL DE CASACI ON PENAL Voto No. 1009 de las diez horas cinco
m nut os del siete de dicienbre de dos m | uno.

“.En primer térmno se reclama que no se hizo uso un traductor
oficial para recibir el testinonio de la victima ....

El Cbdigo Procesal Penal no exige la utilizacion de un traductor
oficial, pues |o que establece es que, cuando una persona no
conprenda o no pueda expresarse en espafol, se |le proveera de un
traductor (articulo 130). El articulo 161 de la Ley O géanica del
Poder Judicial encarga a la Corte Suprema de Justicia |las normas
regul adoras para la seleccién de peritos judiciales en general,
dentro de los cuales se ha ubicado a |os traductores. Pero
debenps entender que en casos especiales, conpb el que nos ocupa

el tribunal puede acudir a una persona que conozca el idioma de

testigo y lo traduzca al espaiol. OQportunanente el representante
del Mnisterio Publico justificd |la necesidad del anticipo porque
|l os testigos eran extranjeros y abandonarian la localidad al dia
siguiente de la gestiodn, trasladandose a San José y luego a su
pais de origen (folios 17, 18, 71 y 72). Ante |a urgencia
i nvocada por el Mnisterio Publico y con autorizaci 6n del Juzgado
Penal Juvenil (folio (folio 35), el Juzgado Contravencional de
Garabito recibié |a prueba anticipada. Se trata de una situacio6n
de excepci 6n, e que no existe problema al guno en que un traductor
realice esa | abor. La recurrente seflala que la traductora no era
una persona idbénea para |llevar a cabo tal acto, pero no aporta
prueba ni sefiala el por qué debenbs entender que no estaba

capaci tada para tal |abor. En todo caso realiz6 la traducci 6n en
presencia de la jueza, el fiscal y el defensor, |o que garantiza
suficientenente el derecho de defensa del nenor de edad. Tamnbi én

se reprocha que no procedia |la com sion del Juzgado Penal Juveni

de Puntarenas al Contravencional de Garabito porque el articulo
118 de la Ley Organica no |lo autoriza. Tanmpoco resulta atendible
este reclanb, pues la propia Ley Oganica establece que |os
Tribunales se prestaran nmutuo auxilio para la practica de
diligencias que fueren necesarias y se ordenaren en Ila
sustanci aci 6n de los asuntos judiciales. Lo propio ocurre con el
Codi go Procesal Penal (articulo 153), que resulta aplicable a la
materia que nos ocupa (articulo 9 de La Ley de Justicia Penal
Juvenil). El Juzgado Penal Juvenil justifico6 adecuadanente |as
razones de |a com sion, concretanente |a distancia del Despacho al
sitio donde se realizaria |la prueba y el exceso de trabajo
pendi ente (folio 35). A estas razones se suman que no se trataba
de recibir la declaraci 6n del nmenor de edad, sino el testinonio de
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un mayor de edad, en lo cual no se involucra |la especialidad de |a
materia penal juvenil. Finalnmente se indica que debi é conunicarse
al menor de edad la realizacion del anticipo jurisdiccional de
prueba, para que participara en ese acto. Segun se aprecia en la
causa, a las diecisiete horas treinta mnutos del seis de marzo
del dos nmil, .. se encontraba rindiendo su declaracién ante el
Juzgado Penal Juvenil y de Famlia de Puntarenas (folios 31 y 32).
Por su parte el anticipo jurisdiccional de prueba se realizé a |las
di eci séis horas quince mnutos de ese msnmo dia (folios 11 a 14),
lo que inplica que era materialnmente inposible que el nenor
tuviese |la posibilidad de estar en anbos |lados a |la vez. En todo
caso la pureza del acto se garantiza con la presencia de
juzgador, la representante del Mnisterio Pdblico y |la defensora

asignada licenciada ... (en tal sentido Sala Constitucional de |a
Corte Suprema de Justicia, N° 6469-99, de las 14:33 horas del 18
de agosto de 1999). No se aprecia de qué forma podia afectarse
el derecho de defensa de .., maxine que el derecho de objetar la

prueba testinmonial o de realizar preguntas a |os deponentes se
garantizé a través de la presencia de un menbro de |la defensa
publica. A |o expuesto debe agregarse que |la sentencia no se basa
excl usi vanmente en |a prueba obtenida por anticipo jurisdiccional

Se recibidé en la audiencia el testinonio de .., quien tanbién da
cuenta de la comsioén del delito por el nmenor de edad ... (folios
164 a 166). Por 1o anterior no resulta atendible |os reclanos

f ormul ados en el recurso de casaci 6n...”

c. Comentario al Articulo 294 del Cdédigo Procesal Penal
(Urgencia de Practicar el Anticipo Jurisdiccional de Prueba)

[ LLOBET RODRI GUEZ, Javier]?3

“(1) La urgencia se refiere a que el acto no puede esperar porque
de lo contrario no se podria conseguir el resultado que se espera
de él (Asi: Niufiez. Cbdigo..., p. 185). Supuestos en que no hay que
proceder a la citacion son aquéllos en que la eficacia del acto
particul ar depende de |la reserva parcial de |las actuaciones (Art.
296 C.P.P.). La Sala Constitucional en voto 3477-2000 del 28-4-
2000 dijo:"Solo cuando no se tiene individualizado al inmputado, o
en casos de extrema urgencia el Juez podra prescindir de la
citaciéon a las partes a efecto de realizar el anti ci po
jurisdiccional de prueba. Cuando se dice partes indudabl enente el
i mputado es una de ellas, a efecto de que tenga |a posibilidad de
ejercer su derecho a |la defensa material, no solo a la técnica a
través de su abogado defensor, segin lo determina el articulo 12
del Cdédigo Procesal Penal. Ahora bien, la calificacion de la
extrema urgencia es de resorte del Juez, siendo que si |a defensa
considera que la valoracién al respecto es errdonea y que por |o
tanto la diligencia debe ejecutarse en otro nonento, con |a
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presencia del o los inputados, debe protestar por el vicio cuando
| o conozca, describiendo el defecto y proponiendo la solucidn
correspondi ente, no solo para evitar la convalidacién del vicio

si no es un defecto absoluto (articulos 175 y siguientes del
Codi go Procesal Penal), sino adenas por el deber de |ealtad que se
impone a las partes litigantes en el proceso penal (articulo 127
i denf

(2) EI nonbramento del defensor publico se debe realizar con
respecto al inmputado, no con relacion a las otras partes que por
notivos de urgencia no pudieron ser citadas. El nonbram ento del
def ensor puablico debe realizarse en todos |os casos en que no
habi endo sido citado el defensor particular del inputado, dicho
defensor no interviene en el acto. Si no ocurriera ello se
desnaturalizaria el sentido del procedi m ento de pr ueba
antici pada, que tiende a garantizar que el inputado a través de su
defensa técnica pueda tener un control con respecto a |a prueba
incrimnatoria en su contra y a interrogar directanente a |os
testigos. En sentido contrario Daniel Gonzalez admte que pueda
practicarse prueba anticipada sin previa cita de las partes y sin
nonbram ento de un defensor puablico. Asi manifiesta: "La norma
seflal a que el defensor publico se designa s6lo en caso '... de ser
necesario...'. Esa necesidad |la examna el juez en cada caso
concreto y debe ser apreciada segun |a trascendencia del acto que
deba realizarse y los efectos que se presuna pueda |legar a tener
para |a defensa o |la condena del inputado. Lo deseable - desde
luego - seria que el defensor publico participara en todos |os
casos, para |o cual debe estar disponible y acudir tan pronto cono
sea |l amado, aun cuando ignore qué clase de acto se va a ejecutar
y a quién afectard' (Gonzalez. El procedimento preparatorio, p.
592). Indica Daniel Gonzéalez con respecto al nonbramento del
def ensor publico: "Para tales efectos, el Departanento de
Def ensores Publicos deberd tener al menos un defensor de turno

gue eventual mente pueda ser |lamdo a aconpafiar a |as autoridades
a realizar los anticipos de prueba sin previo aviso a |las partes”
(CGonzal ez. Procedi miento preparatorio..., p. 592).

(3) No es explicable por qué se no se adnmte que no se prescinda
de la citacion previa en este supuesto y si en los otros
supuest 0s.”
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2. Normativa

a. Cbodigo Procesal Penal*

Articul o 293.- Anticipo jurisdiccional de prueba

Cuando sea necesaria la practica de un acto definitivo e
i rreproducti bl e, que afecte derechos fundanentales, 0 deba
reci birse una declaracio6n que, por algun obstaculo dificil de
superar, se presuma que no podr& recibirse durante el juicio o,
cuando por la conplejidad del asunto, exista probabilidad de que
el testigo olvide circunstancias esenciales sobre |o que conoce

el Mnisterio Pablico o cualquiera de las partes podra requerir a

juez que la realice o reciba.

El juez practicard el acto, si lo considera adnmisible, citando a
todas |as partes, quienes tendran derecho de asistir, con todas
| as facultades y obligaci ones previstas por este Coddi go.

Articulo 294.- Urgencia

Cuando se ignore quién podria ser el inmputado o si alguno de |os
actos previstos en el articulo anterior es de extrema urgencia, el
M nisterio Publico podra requerir verbalnente |la intervenci6on del
juez y este practicara el acto con prescindencia de |las citaciones
previstas y, de ser necesario, designara un defensor publico para
gue participe en el acto.

Cuando se ha procedido por wurgencia, después de practicado el
acto, deberéa ser puesto en conocimento de |as partes.

No se podr& prescindir de la citacidn previa en |os casos en que
deba recibirse declaracién a un testigo ante |la posibilidad de que
ol vide circunstanci as esenci al es.

Articul o 317.- Facultades y deberes de |las partes
Dentro del plazo previsto en el parrafo prinmero del articulo
trasanterior, |las partes podran:

a) Objetar la solicitud que haya formulado el Mnisterio
Pablico o el guerel | ant e, por defectos formales o
sust anci al es.

b) Oponer excepci ones.
c) Solicitar el sobreseimento definitivo o provisional, |a

suspensi 6n del proceso a prueba, |a inposicion o revocaci 6n
de una nedida cautelar o el anticipo de prueba.
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d) Solicitar la aplicaci6n del procedimento abreviado, de
un criterio de oportunidad o la conciliacién.

e) Orecer la prueba para el juicio oral y publico,
confornme a | as exigencias sefal adas para | a acusaci on.

f) Plantear cual quier otra cuestio6n que pernita una nejor
preparaci 6n del juicio.

Dentro del msno plazo, las partes deberan ofrecer |os nedios de
prueba necesarios para resolver l|as cuestiones propias de Ila
audi enci a prelimnar.

Articul o 319.- Resol uci 6n
Finalizada |a audiencia, el tribunal resolvera innediatanente |as
cuestiones planteadas, salvo que por |o avanzado de la hora o lo
conplejo de los asuntos por resolver, difiera la solucién hasta
por cuarenta y ocho horas.

Anal i zard | a procedencia de |la acusacion o la querella, con el fin
de determnar si hay base para el juicio o, en su caso, Ssi
corresponde total o parcialnente desestimar |la causa 0 sobreseer
al 1 nputado.

Tanbi én podra exam nar, confornme al procedimento establecido, si
corresponde aplicar un criterio de oportunidad, el procedimento
abrevi ado, suspender el procedimento a prueba o autorizar Ila
aplicaci 6n de |l as reglas para asuntos de tramnitaci 6n conpl ej a.

Resol vera |as excepciones planteadas, ordenara |os anticipos de
prueba que correspondan y se pronunciard sobre la separacién o
acunul aci 6n de j ui ci os.

Decidird sobre la admsibilidad de la prueba ofrecida para el
j ui ci o.

Si las partes han |legado a al gun acuerdo sobre la accién civil,
ordenara | o necesari o para ejecutar | o acordado.

En esta msma oportunidad, el tribunal debera examnar |a
procedencia, ratificacion, revocaci 6n o sustituci 6n de |as nedi das
caut el ar es.

Articul o 327.- Anticipo de prueba

El tribunal podra ordenar que se reciba cual quier prueba que sea
urgente o que, por algun obstaculo dificil de superar, se presuna
gue no podrd& recibirse en el debate.

Los actos deberan cunplirse en la forma prevista para el anticipo
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jurisdiccional de prueba.

Articul o 334.- Excepciones a |la oralidad
S6l o podran ser incorporados al juicio por su lectura:

a) Las pruebas que se hayan recibido conforne a |as regl as
del anticipo jurisdiccional de prueba, sin perjuicio de que
las partes o el tribunal exijan |a reproducci 6n, cuando sea
posi bl e.

b) La denuncia, l|la prueba docunental y los peritajes, |os
i nf ornes, | as certificaci ones y | as act as de
reconoci m ento, registro, inspeccion, secuestro, requisa,
real i zadas confornme a | o previsto por este Cbddi go.

c) Las declaraciones prestadas por coinputados rebeldes o
absuel t os.

d) Las actas de |las pruebas que se ordene recibir durante
el juicio, fuera de |l a sala de audienci as.

Cual qui er otro elenento de prueba que se incorpore por |ectura al
juicio, no tendré valor alguno, salvo que las partes y el tribunal
mani fi esten expresanente su conform dad en | a incorporacion.

3. Jurisprudenci a

a. Derecho del Inputado de Intervenir en |os Actos Procesales
gue | ncorporan El enentos de Prueba

[ TRI BUNAL DE CASACI ON PENAL] ®

"El articulo 12 del Cddigo Procesal Penal establece que |a defensa
es inviolable para cualquiera de las partes en el proceso, y el
i mputado es una de esas partes. La msnma norna es categorica al
di sponer que “el inmputado tendrd derecho a intervenir en |os actos
procesal es que incorporen elenentos de prueba y a formular |as
peticiones y observaci ones que considere oportunas” . El recibo de
una decl araci 6n testinonial al parecer incrimnante constituye un
acto trascendental para |la defensa (material o técnica), puesto
que puede marcar |a suerte de quien es tenido conp presunto autor
de un hecho delictivo. Mediante esa prueba se procura reproducir
el hecho objeto de juzgam ento. En esa nedida tiene el inculpado
el derecho de presenciar y escuchar de qué forma se evacua esa
probanza, asi conb el de preparar, <con el defensor, |os
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cuestionam entos que eventualnente se harian al deponente. Se
trata de uno de los casos en que el incrinminado, en sumg, podria
hacer uso pleno de su defensa material. El nuneral 82 ibidem en el

aparte d), prevé el derecho del inputado a “enterarse de |os
hechos que se le inputan” . Para recabar prueba nediante el
tramte del “anticipo jurisdiccional” , las partes deben ser

citadas y se les reconoce el derecho de asistir y ejercer todas
las facultades y obligaciones que la ley procesal |es reconoce
(Art. 293 in fine CPP). Es un acto procesal asim|lable al debate
en el tanto se evacua un dato probatorio que podria tornarse
decisivo y que necesarianmente, a través de l|la oralidad e
i nnedi aci 6n, podria ser controlado por |os propios interesados. Es
de recordar que una de |as excepciones a la oralidad, elenento
caracterizante del juicio, es, casualnente, el recibo anticipado
de pruebas en sede jurisdiccional [Art. 334 a) CPP]. El interés de
evacuar testinonios nediante ese tramte, es porque “no podra
recibirse durante el juicio” (Art. 293 ib.), con lo cual Ia
inmediaciéon y la efectividad del contradictorio, se verian
seriamente afectadas. De ahi que es legislador es riguroso en lo
correspondiente al anticipo jurisdiccional de prueba, disponiendo
el derecho de asistir a la diligencia todos |os que sean parte en
el proceso, incluyendo, desde |uego, al inputado. Consta en autos
|a persistente actitud del Defensor del inputado a |ograr que su
defendi do acuda a la diligencia, con resultados infructuosos (Cfr.
fs. 44; fs. 207 a 211; 284 a 291). El notivo expuesto por el
Tri bunal para prescindir del justiciable, es inatendible. Se dijo
que de ordenarlo asi afectaria “la estabilidad enocional” de |os
menores que declararian ante el inmputado (f. 207). Admite este
Tri bunal que confornme a la Convenci 6n sobre |os Derechos del N fio
y el Cédigo de la Nifilez y |la Adol escencia, |as autoridades deben
procurar evitar provocar situaciones eventual nente lesivas a |os
menores. Sin enbargo debe considerarse que en el caso presente
emergia un verdadero conflicto de intereses, entre el anotado por
el juez y la defensa efectiva del nenor inputado. En tal caso
debi 6 tomarse |as previsiones correspondientes para que [el
imputado] |I. A pudiera tener |la oportunidad de estar presente en
la diligencia de acopio de prueba, sin afectar a |os nenores
decl arantes, ideando un procedi mento conforne al cual |os nenores
decl arantes no percibieran |la presencia del inculpado. Igual se ha
estilado en el debate cuando aquél nanifiesta su interés de
escuchar la prueba y se requiere, no obstante, que nenores
victimas no |lo encaren para no acentuar el trauma cuando, sobre
t odo, cuando |os hechos juzgados son de caréacter sexual. Véase a
ese respecto el articulo 127 del Codigo de la Nfez y Ila
Adol escencia. Dentro de ese contexto se inscribe tanbién el
nuneral 212 del Cbdigo Procesal Penal. El juez no obstante soslayé
cual quier nedida tendente a tutelar |os derechos de defensa del
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i mput ado, enfocando su preocupaci 6n por proteger |la “estabilidad
enoci onal” de | os nmenores declarantes, |lo cual, por si msnb no es
censurable, sino el de no haber optado por nedidas internedi as que
permtieran conciliar anbos intereses, utilizando la inventiva, |a
creatividad o, sinplemente, el sentido comin, sin atropellar |as
formas establecidas. Tal defecto afecté de nmanera decisiva la
intervencion y asistencia del i mputado dentro del proceso
[Articulo 178 inciso a) CPP]. Se trata de una garantia que
resguarda el derecho de defensa no sélo contenida en forma expresa
en el Articulo 39 de la Constitucional Politica, sino en 1|os
canones 14 apartes 3 d) y e) del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (Aprobado por Ley 4229 de 11 de dicienbre de
1968) y 8 apartes 2 e) y f) de la Convenci6on Americana sobre
Der echos Humanos (Aprobada por Ley 4534 de 20 de febrero de 1970).
Asi las cosas, corresponde anular |la sentencia de nerito y el
debate que le dio origen. Se reenvian las diligencias para que se
emte un nuevo fallo, esta vez ajustandose a |as prescripciones
|l egales. Por las razones expuestas no se estim necesario
pronunci ar se, conb se indicb, respecto al prinmer reclano
pr esent ado. "

b. Incorporaci6on al Debate del Testinonio Recabado Conforne a
| as Regl as del Anticipo Jurisdiccional de | a Prueba

[ SALA TERCERA] ¢

"La queja debe desestimarse: Esta Sala conparte el criterio del
recurrente de que el proceder del Tribunal fue irregular e
ilegitinb. Se expone en el fallo que el testigo de cita en efecto
conpareci 6 al juicio y que, a pesar de las protestas del defensor,
| os Juzgadores decidieron prevenirle de su derecho de abstencidn
(por ser uno de los acusados padrastro suyo) y l|luego de que
mani festara su anuencia a declarar, optaron por introducir al
debate por lectura el acta en que se recogid su testinonio conp
anticipo jurisdiccional de prueba, en vez de recibir |a probanza
oralnente y frente a las partes. Indicdé el a quo que |las razones
por las que se orden6 el anticipo (anmenazas al testigo) se
mantenian, de nanera que se perseguia evitar que sufriera
represalias. Tal proceder, comb se dijo, es por conpleto
equi vocado. Conforne |o expuso la Sala en sentencia No. 483-01 de
9:15 horas de 25 de mayo de 2001: “Ciertanente, de nmanera expresa
en el articulo 326 y por internmedio de una variedad de nornmas que
est abl ecen diversas garantias y principios, el Cbédigo de rito
erige al juicio —-oral, publico, contradictorio y continuo, basado
en |la acusaci 6n- conp |la fase esencial del proceso. Serd en esta
et apa donde deberan practicarse |as pruebas, ante los jueces y |las
partes, de nodo que las recibidas fuera de ella careceran de todo
valor y eficacia para servir de sustento a la sentencia. Esta
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regla general admite, sin enbargo, varias excepciones establ ecidas
por el |legislador, por cuya via se permte introducir nediante
| ectura al gunos docunentos y otras pruebas origi nadas o produci das
en fases anteriores del proceso (articulo 334 ibidem ), e incluso
| as actas que recojan |os testinonios de quienes, ya iniciado el
debate, se hallan inposibilitados de concurrir a él (articulo
338). Todos esos supuestos significan excepciones al principio de
inmediaciéon y entre ellos figuran los testinonios evacuados a
través del procedimento de anticipo jurisdiccional de prueba que
prevén los articulos 293 y 294 del texto legal de cita. En esta
altima hipétesis, de probanzas testinoniales, nos hallanos frente
a el enmentos de conviccién que, por su propia natural eza, deberian
ser practicados de nodo innmediato y oral en debate. Sin enbargo,
cuando concurran ciertas circunstancias calificadas, el |egislador
previ 6 que, excepcional mente, se reciban fuera de él nediante un
tramte que, en la nedida de o posible y salvo casos de extrema
urgencia, satisfaga principios propios del juicio oral, conpb la
oralidad y la intervencion irrestricta de las partes, con el
propésito de que estas puedan presenciar el acto, efectuar
interrogatorios y plantear |0s cuestionam entos e impugnaciones
que estimen pertinentes. En |lo que resulta de interés para la
sol uci 6n del reclanp que aqui se ventila, el articulo 293 autoriza
el anticipo de prueba testinonial sienpre y cuando se verifique |a

concurrencia de alguno de estos presupuestos: i) que, por un
obstaculo dificil de superar, se presuna que |a declaracién no
podra recibirse en juicio; o, ii ) cuando por l|a conplejidad del

asunto exista probabilidad de que el testigo olvide circunstancias
esenci al es sobre o que conoce (...) En lo relativo al anticipo de
una decl araci 6n cuando “por al gun obstaculo dificil de superar, se
presuma que no podra recibirse” en debate, el |egislador no hace
referencia a un nanero enlistable de supuestos, sino que recurre a
un precepto cuya aplicacié6n deberd definirse, de nuevo, en cada
caso concreto. La norma, en efecto, establece |la existencia de un
requi sito objetivo, consistente en un “obstéacul 0”, pero conpete a
los tribunales determinar si él es “dificil de superar” —juicio
donde habran de inperar elenentales criterios de |la experiencia
comin, sin perjuicio del auxilio de peritos-, asi conmp enmtir un
juicio de probabilidad, de manera que sea presunmi ble o previsible
gue la declaracién no podra ser recibida en debate. Desde | uego,
la validez de tales juicios —que deberan expresarse sienpre en
resol uci ones fundadas- es revisable tanto en virtud del uso de
nmedi os i mpugnaticios comp por via del reclanp por actividad
procesal defectuosa. Ahora bien, nétese que la norma no restringe
su anbito de aplicacién a la circunstancia de que sea presumible
gue el testigo —entendido en térm nos general es, pues bien puede
tratarse de un perito al que se |le pida un infornme oral- “no pueda
conparecer al debate”, sino mas bien al de que el testinobnio -o
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decl araci 6n, en general- “no podra recibirse durante el juicio”,
noci ones que envuelven significados nuy diferentes. En efecto,
resulta claro que, ante una persona que se encuentra de paso en el
pais, o bien, su estado de salud genera el riesgo de un pronto
fall eci mento, concurre una evidente previsibilidad de que no
podra conparecer a un debate cuya propia celebraci én puede ser
incierta. Sin enbargo, existen otros supuestos en |los que el

riesgo consiste en que el testinmonio “no pueda recibirse en
juicio”, a pesar de que no se presenten obstéacul os de salud o del
sinple transito por el pais, que probablenente |e inpedirian
asistir al debate. Asi ocurre, por ejenplo, cuando se constate que
| a persona esta siendo sonetida a coacciones, anenazas, ofertas de
dinero u otro tipo de remuneraciones, en virtud de su conocimento
de los hechos que se investigan y con el propésito de que se
abstenga de declarar o rinda falso testinmonio. En tales hipotesis
puede ser presum bl e, i ncl uso, que | a per sona deci da
vol untariamente -ya fuere por ceder ante las ofertas que le se
hicieron, o por tenor a que se realicen los nmales que se le
anuncian-, no asistir al juicio al que se |e convoque, ocultarse,
o incluso autoincapacitarse con la finalidad de hallarse en
condiciones que le inposibiliten rendir declaracién, asi cono,
desde |uego, haber sido incapacitada o nuerta en cunplimento de
| as amenazas proferidas. De |o dicho se obtiene que esta variante
del anticipo jurisdiccional de prueba — aun cuando debe recal carse
el caréacter sienpre excepcional de la nedida, pues lo propio y
natural es que |as probanzas se practiquen directanmente en el

juicio oral - admte wuna gama de posibilidades, cuya rea

constataci 6n debe hacerse en cada caso concreto y que no se
resunen en las dos sinples hipbétesis nmas conocidas de |os
extranjeros o nacionales de paso en el pais o de quien, por su
estado de salud, corre peligro de un pronto deceso. En | a especie,
el Mnisterio Pabl i co solicito al Juez Penal recibir
antici padanente el testinonio de la ofendida atendiendo a |os
siguientes factores: a) la posibilidad de que la nmenor, en vista
del trauma derivado de |os presuntos abusos sexual es sufridos por

ella, “bloqueara” sus recuerdos; b) Ila circunstancia de que
enfrentaba, al igual que el resto de su famlia, agresiones
donmésticas por parte del justiciable, quien ademds |a anenazé con
arma de fuego, “... siendo que |la ofendida cree firnmenente que el

encartado atente contra su vida, siendo esto un elenmento
importante para asegurar el testinonio de la nenor sin que se vea
i nfluenci ado por el propio encartado, ni por su famlia ya que se
trata de una situacio6on de abuso dentro del orden famliar...”
( sic, folio 3 vuelto), y c) “... con el fin de no victimzar nmas
a |la ofendida, sonetiéndola a una serie de decl araci ones en vari as
etapas del proceso” (folio 4). Conforme se expuso anteriornente,
|a existencia de anenazas 0 coacciones —maxine en un caso conb
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este, en el que, segun apunté el Mnisterio Pablico, el
justiciable recurridé incluso a la exhibicion de un arma de fuego
ante la nenor de edad-, constituye un notivo valido para proceder
al anticipo jurisdiccional de prueba, por resultar presumble en
ese nonento (con prescindencia de | o que sucedi ese después) que |la
decl araci 6n no podria ser recibida en juicio, ya que existia un
evidente riesgo de que la infante fuese influenciada al extreno de
no rendir testinmonio, o incluso afectada fisicanente con idéntico
propésito (...) No obstante que, conforne se expuso en el
Consi derando anterior, la prueba anticipada se practicé con
arreglo a los presupuestos excepcionales y las finalidades que
contenpla la ley y goza, por lo tanto, de plena validez, ello en
nodo alguno faculta a |os juzgadores a omtir citar al testigo
cuyo testinonio se evacud por esa via —en caso de que se halle en
condi ci ones de conparecer y declarar-, ni nmenos aun a prescindir
de escuchar su declaraci 6n de viva voz si |la persona se presenta a
la audiencia, y optar, en vez de ello, por introducir al debate
medi ante lectura el docunento en que consta |a probanza
anticipada. Actitud senejante desnaturaliza por conpleto Ia
esencia del proceso y del anticipo probatorio y deja sin efecto el
mandato legislativo de que el juicio constituye su fase mas
i mportante. Los jueces no pueden “renunciar” a la inmediacio6n, por
ser este uno de los principios fundanentales insitos al juicio
oral, cuyas excepciones solo |as puede establecer el |egislador o,
en la hip6tesis del dltinm parrafo del articulo 334 del Cdadigo
Procesal Penal, todos |los sujetos intervinientes en el proceso de
comin acuerdo. En el presente caso, consta del acta de debate que
| a nenor ofendida conparecid a |a audiencia y, pese a |a oposicion
del defensor, |los juzgadores se limtaron a preguntarle “¢;Quiere o
no hablar de |os hechos?” ( cfr . folio 305 y luego de que
respondi era afirmativamente (en virtud de que le asistia derecho
de abstenerse de declarar) se le pidi6 retirarse indicandole que
se iba a “... tomar l|a declaraci6on que usted habia dado”. Para
justificar este proceder, en sentencia |os juzgadores expresaron
gue debia atenderse al interés superior de la nmenor y al aféan de
no soneterla a nuevo interrogatorio, pues fue entrevistada por
tres mmestras, una trabajadora social, |os menbros del Comté de

Ni io Agredido, la neédico y psiquiatra forense, la fiscal y todas
las partes en el anticipo jurisdiccional de prueba. Se refirieron
a la revictimzaciéon que cada interrogatorio involucraba e
i nvocaron el voto 5543-97, dictado por la Sala Constitucional a
las 12,15 hrs. de 12 de setienbre de 1997, donde se hizo ver, con
voto salvado de |os Magistrados Mora Mora y Piza Escalante , que
no violaba el debido proceso el incorporar por lectura el
testinmonio de un nenor de edad, aunque no se estuviese frente a
| as hipodtesis previstas para ello en el articulo 384 del Cddigo de
Procedi m entos Penal es de 1973, si se |o hacia en aras de proteger
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la integridad del nmenor. En torno de estos fundamentos del fallo,
la Sala estima necesario hacer las siguientes observaciones.
Ciertanente, es indiscutible que el interés superior del nifo, en
cual quier tipo de proceso en que pueda verse involucrado, es una
de las consideraciones prinordiales a las que ha de atenderse y
asi lo dispone el articulo 3 de |la Convenci 6n sobre |os Derechos
del N Ao, normativa que resulta de valor supralegal en Ila
jerarquia del ordenamento costarricense. Por otra parte, no debe
perderse de vista el caracter vinculante erga omes de la
jurisprudencia constitucional en este tipo de resoluciones. Sin
enbargo, existen notables diferencias que deben sefial arse respecto
del Cbdigo de Procedi m entos Penales de 1973 y el texto actual en
vigor. En primer término, e Cdédigo de rito derogado no
contenpl aba expresanente nedios uUtiles y eficaces para evitar o,
al menos, reducir una posible revictimzacion del nenor ofendido
por delitos; en particular |los de caréacter de ofensa sexual, donde
con nmayor probabilidad puede producirse ese tipo de fendéneno. El
menor de edad debia declarar ante el Mnisterio Publico o el Juez
Instructor, a veces en repetidas ocasiones, ademas de sus
entrevistas neédico forenses, psicolégicas y psiquiatricas . De
nuevo en debate se debia recibir su testinmonio, con |la posibilidad
de que debiera reiterarse en virtud de anul aci 6n, no obstante que
se pr oduj er on avances jurisprudenci al es de trascendenci a,
contenplando |la facultad de retirar al indiciado de |la sala de
debates mientras se recibia el testinonio de la victima. El nuevo
Codigo de rito, incorporando, precisanmente, |os principios que en
intereés de | os menor es est abl ecen tanto i nstrument os
i nternaci onales cono |eyes internas, contenpla un trato distinto
gue pretende eludir o reducir, en |o posible, las nedidas que
puedan conl | evar efectos revictimzantes en los nifos vy
adol escentes, entre otros. Asi, la entrevista (sin valor conp
prueba) que realiza el Mnisterio Publico durante |la investigacion
preparatoria puede |levarse a cabo —-eventual nente y salvo que se
trate de la propia denuncia- exenta de fornalidades. El articulo
212 prevé que se reciba privadanente, con el auxilio de famliares
0 peritos especializados e independientenente de |la fase en que se
halle el proceso (incluso en debate), el testinonio de |os
menores; es posible tambi én exceptuar l|a publicidad del juicio
oral cuando se reciban sus declaraciones (articulo 330 inciso e),
asi cono concentrar en un solo acto la préactica de dictéanenes
médi cos y psicol 6gicos, a través de un equipo interdisciplinario
(articulo 221). El legislador estableci6 estos mnecanisnos en
tutela del interés superior de |os nenores, |los cuales, a su vez,
perm ten asegurar el debido respeto de | os derechos e intereses de
la persona sonetida a juicio de manera conpatible y bal anceada,
pues no se trata de sacrificar innecesarianente ciertos principios
en resguardo de otros, sino de acercarlos de nodo que todos puedan

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridicaen L.inea
Convenio Colegio de Ahogados — Universidad de Costa Rica

ser satisfechos, por lo que no es posible recurrir a medidas no
previstas en la ley que tengan por efecto desvirtuar principios
fundanmentales. En segundo lugar, el voto 5543-97 de la Sala
Constitucional, antes citado, hizo referencia a la viabilidad de
i ncorporar en debate |as decl araci ones rendi das por | o0os nenores en
la fase instructiva cuando fuere necesario a fin de “... evitar
gue se vea afectado por tener que revivir la agresion sexual de
que fue victima, o bien porque el nenor no quiera o0 no pueda
declarar en forma oral por lo doloroso que la situacion le

resulta...”. En realidad, ya esta Sala de Casaci6n Penal habia
vertido criterio en el sentido de que, en ciertos supuestos de
obvia revictimzacion , era adnmisible incorporar nediante |ectura

| as declaraciones que |os nenores hubieren rendido ante el

instructor. Asi, en el voto 98-97, de 11,05 hrs. de 7 de febrero
de 1997, se indic6o que el articulo 384 del Codi go de
Procedi m entos Penal es de 1973 contenplaba “... en su inciso 3) la
potestad del Tribunal de juicio de efectuar tal incorporacion a
través de lectura, cuando el testigo “... se hallare inhabilitado
por cual quier causa para declarar.” Segun se desprende de |a
sentencia inpugnada y del acta del debate, |os nenores... de tan
solo seis afios de edad al nomento de celebrarse el juicio oral, y
gue, ademds, ostentan |la posicion de ofendidos o victims de |os
hechos objeto de l|a acusacion, no se hallaban en condiciones de
rendir de viva voz sus testinonios, a tal extrenmb que no quisieron
ingresar en la sala de audiencias y “lloraban nucho”. Estim esta
Sal a que, efectivanmente, considerando |a edad de |los testigos, |la
naturaleza de |los hechos sobre los que se requeria su
interrogatorio (a saber: el abuso sexual del cual habrian sido
victimas), el vinculo que anteriormente mantuvieron con el

encartado (quien vividé en unidn libre con la denunciante... nadre
de K.. y tia de D...) y el anbiente de formalidad y sol emi dad
propias de una sala de debates y un juicio oral y publico, la
reaccion de los nenores fue natural y conprensible vy, en
consecuencia, no cabe reparo a |la actuaci 6n del Tribunal a quo que
los estind inhabilitados para declarar. Con lo anterior de ningun
nodo se pretende establecer que |os nmenores no estén obligados a
decl arar, pues tal deber existe y se deriva de la relacién de |os
articulos 224, 225 y 226 vya citados, pero el |legislador no
estableci6 causales taxativas que constituyan notivos de
inhabilitacién y, por el contrario, utilizé la frase *“cual quier

causa”, seflalando asi |a trascendencia del origen del inpedinento,

sienpre que éste, obvianente, sea real y verificable. Consta de |la
resoluci6n de nérito que el a quo no se negd infundadanente a
recibir ningan testinonio, escuch6 a |os restantes nenores que si

pudi eron declarar e hizo |os esfuerzos necesarios para que |os
nmenores K... y D... rindieran su deposicién, pero con resultados
i nfructuosos debido al estado anim co que exteriorizaban. En este
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supuesto no puede conpartir la Sala el criterio del recurrente de
que el Tribunal de juicio bas6é su decision de incorporar por
lectura los testinobnios rendidos por |os nenores en la fase
instructiva en “cuestiones subjetivas”, sino que objetivanmente
constat6 la existencia del inpedinento antes de adoptar esa
deci si 6n, que contd, por |o demhds, con |a anuencia de |las partes.
En razon de | o expuesto, se rechaza el reclano”. De |o anterior se
obtiene que, al nenos en al gunos casos, no era preciso recurrir a
normati va supral egal para tener por autorizado ese proceder de
introducir en debate nediante lectura |los testinonios de |os
menores, sino que el |egislador costarricense ya habia adoptado
previ siones generales en ese sentido. Ahora bien, el cddigo de
rito vigente, confornme se apuntd, dispuso una serie de mecani snos
a los que debe acudirse con el propésito de evitar o reducir el
fendénmeno de la revictimzacion . Es posible, adenmas de | as nedi das
gue ya se citaron, optar por el anticipo jurisdiccional de prueba,
en supuestos excepcionales y sienpre y cuando concurran |as
causal es establecidas en la ley, tal cual ocurri6é en el presente
caso, en el que se tenian noticias de que la nenor fue objeto de
anenazas con arma de fuego por el justiciable. Sin enbargo, debe
tenerse sunb cuidado con el manejo de ideas preconcebidas, cuyos
efectos son por |o general perniciosos y sienpre |lo seran en el
anbito del proceso penal. Asi, aun cuando la Sala no descarte la
posi bilidad de proceder al anticipo jurisdiccional de prueba,
reci biendo fuera del debate el testinonio de nenores ofendidos
cuando exista grave probabilidad de que, debido a condiciones o
ef ectos propios del fendéneno de revictimzacion , no podran hacer
sus mani festaciones de viva voz en el juicio oral, es necesario —
tomando en cuenta el caracter excepcional de |la nedida- que, al
menos, se posean datos objetivos que hagan presum ble que tal cosa
va a suceder. Tanbi én, cono se indico en el Considerando anterior,
para introducir nediante l|lectura en debate el acta confeccionada
en la diligencia de anticipo -y en sustitucid6n del testinonio
oral - se requiere que subsista al nenos al guna razén que evidencie
la inmposibilidad de recibir tal declaracién con arreglo a |os
principios que informan el juicio, a pesar de que no sea idéntica
0 coincidente con la que notivo la préactica anticipada de |a
prueba. Debe considerarse, por ultino, que el articulo 125 del
Codigo de la Niflez y |la Adol escencia sefiala que “Las autoridades
judiciales o administrativas deberan evitar, en lo posible, |os
interrogatorios reiterados o persistentes a |os nenores victinmas
de delitos y se reservaran para |la etapa decisiva del proceso

Cuando proceda una deposicion mas anplia de |a persona nenor de
edad, se tendra sienpre en cuenta su derecho a expresar su
opinién”. Dicha norma resalta auan nas el caracter excepcional de
| os anticipos jurisdiccionales de prueba en esta materia —-sin que
esta Sala pretenda, se reitera, desconocer que puedan ser
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procedentes  si concurren, desde luego, <causas que asi lo
justifiquen-, pues lo cierto es que |la etapa decisiva del proceso
no es otra que el juicio oral y es entonces a ella a la que, en
principio y por regla general, deber&d reservarse el testinmonio de
|l os menores. En |a especie, consta que |a ofendida conpareci6 a |la
audiencia y expres6 su deseo por decl ar ar. Incluso la
representante del Patronato Nacional de la Infancia hizo ver que,
en caso de que se recibiera el testinmonio, solo pedia que el
justiciable fuese alejado de la sala ( cfr . folio 304). En esta
tesitura, la decisién del a quo de no escuchar |as nanifestaci ones
orales de la nenor en el debate -fase decisiva-, ni permtir e
interrogatorio de las partes en torno de ellas, resulta por
conpleto arbitraria y vulnera el debido proceso. Significa una
renuncia injustificada al principio de innediacion que coarta,
asimsnmo, el contradictorio y el acceso de |a defensa a |as
pruebas y a su posibilidad de cuestionarlas. Es cierto que el
anticipo jurisdiccional de elenentos probatorios requiere, por su
propi o caracter, un juicio de “presunci6n” o probabilidad (de que
no podré recibirse el testinonio); pero una vez en debate y tras
haberse constatado que |la persona es capaz de declarar, tales
juicios son inadmsibles. Para desechar el testinonio oral el a
quo recal cd que no debia soneterse a la ofendida a interrogatorios
qgue la revictimzaran y que con el propésito de eludir esas
secuel as se habia recibido nmediante anticipo jurisdiccional. No
obstante si, conp se dijo, |la nenor acudi6 al debate y expresd con
claridad su deseo por declarar, |os razonamentos del a quo para
excluir su testinonio de viva voz, solo descansan en ideas
preconcebi das y presunciones que resultan del todo inatendibles
Los juzgadores intentaron, en cierto nodo, ennendar el defecto
i ncl uyendo hipotéticanente |o que, segun ellos, |a nenor pretendia
decir (que |os hechos acusados eran fal sos, producto de un suefo).
Sin enbargo, es evidente |la inposibilidad de conocer el contenido,
la orientacién o |las notivaciones de un testinonio que nunca fue
dado. En otros térmnos, incluir datos que por conpleto se
desconocen constituye, a |lo sunb, un nmero ejercicio nental incapaz
de subsanar el grave defecto que entrafia excluir el testinonio
oral y privar a las partes (y a los propios juzgadores) de su
acceso innediato a la fuente de prueba y del derecho de efectuar
las preguntas que estimasen pertinentes en defensa de sus
posi ci ones, dado que |a nifa bien pudo haber dicho, conb |lo
presune el a quo, que los hechos narrados por ella en su
oportunidad tenian origen onirico, pero, de igual nodo, tanbién
pudo brindar otros relatos (v. gr.: que si sucedieron, o que
ocurrieron de manera distinta, o que se equivocé en al gun aspecto
de relevancia, etc.) que fuesen de interés para decidir y, en
especial, si la defensa hizo ver expresanente su deseo de
interrogarla acerca de ciertos docunmentos que podrian haber sido
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confeccionados por ella y a los que no se tuvo acceso —porque no
exi stian- cuando se realiz6 el anticipo. Conviene reiterar que en
el presente asunto no concurri 6 ningun dato objetivo revel ador de
que el interrogatorio en juicio propiciaria afectaciones
psicol 6gicas en la infante que justificasen el proceder seguido
por el tribunal (ella se present6 e hizo ver su deseo de
declarar), por lo que existian otros medi os disponibles a |os que
podia recurrirse para evitar o reducir esa sinple posibilidad, a
ti empo que se respetase el principio de innediacién y |os derechos

de las partes. Asi, la prueba pudo evacuarse, conp |o propuso |la
representante del Patronato Nacional de la Infancia, sin que
estuviese presente el inputado, aunque si —por supuesto- su

defensa técnica y con el auxilio de profesionales especializados
en la recepciéon de tales declaraciones. Ello hubiese sido
suficiente, en este caso, para tutelar de manera real y efectiva
el interés superior de la nifila y asegurar el cunplimento del
derecho que el inciso a) del articulo 334 del Cddigo Procesal
Penal acuerda a las partes, en el sentido de exigir Ila
reproducci 6n de |a prueba recibida nediante anticipo, “cuando sea
posi bl e”, pues tal posibilidad, por |as razones que se han venido
exponi endo, sienpre existio en el sub lite. Y es que, conviene
recal carl o, aunque se observaron notivaciones plausibles para
ordenar el anticipo de |la prueba, no se las aprecia al nonento de
decidir introducirla por |ectura en debate, cuando nedi aba una
evidente posibilidad de reproducirla o practicarla de viva voz”

Las consideraciones transcritas son aplicables tanbién en el
presente caso, pues si el testigo Saborio |glesias conpareci 6 al
debate, ningun notivo valido existia para negarse a practicar
oralnente el testinonio. La afirmacion de los jueces de que se
pretendia evitar futuras represalias no constituye, por un |ado,
justificaci6n para renunciar a la innediacion y la oralidad y, por
otro, es ilégica, puesto que, de todas formas, el testinonio
escrito iba a ser incorporado. Dicho con otros térmnos, si
sienpre se introduciria al juicio y a la sentencia |a declaraci6n
rendi da por el testigo, no se ve cono el no recibirla oral nente
podria evitar esas supuestas represalias. Conviene destacar, por
altino, que el anticipo que se dispone cuando “ por un obstéacul o
dificil de superar, se presuma que l|la declaracién no podra
recibirse en juicio” , tiene conb obvia finalidad |la de poder
contar con la prueba en el debate en el caso de que el testigo
esté ausente (v. gr.: porque fallecid, abandoné el pais, no se le
puede localizar u otras hipétesis), pero deja de tener todo
sentido si el declarante conparece al debate y esta dispuesto a
declarar. Lo que procedia, entonces, con arreglo a la ley y los
princi pi os esenci al es del proceso penal, era evacuar el testinonio
de viva voz en el juicio y solo en el supuesto de que se
perci bi esen divergencias respecto de la prueba anticipada, podia
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ser esta dltima validanmente introducida, para efectos de
interrogatorio y aclaraci on. Desde esta perspectiva, concuerda |a
Sala con el quejoso al calificar de arbitraria e ilegitim la
renuncia a la innmediacion que hizo el a quo, aspecto que debe
recal carse y del que deberan tomar nota |os jueces de nmérito, para
evitar incurrir de nuevo en senejantes errores. Il.- A pesar de |lo
expuesto en el Considerando precedente, estima la Sala que el
reproche debe desestinmarse por la Unica razén de que el testinonio
escrito, ilegalnmente introducido al debate, no constituye el
fundamento exclusivo de la condena y se observa que el tribunal
valordé otros elenentos de juicio legitinbs que brindan claro vy
adecuado soporte a |lo resuelto. Asi, se contdé con el testinonio de
Dunia Nufiez Ramirez, quien informd que el justiciable Lizanias
Mejias Villalobos se present6 a su casa con un camo6n con el
proposito de guardarlo alli. Le indicé que el vehiculo era
prestado y le dej6 un papel dirigido al esposo de la testigo, en
el que le pedia que |e resguardase el autonmotor y l|le pronetia
“reconpensarl 0” o “que le tocaria una partecita”. Tras considerar
lo inusual de la solicitud, pues el justiciable nunca antes habia
Il egado a esa casa, tanto la testigo conbp su cényuge entraron en
sospechas y decidieron notificar a la policia, que se presentd al
sitio, inspeccioné el cam 6n y obtuvo de él nunerosos rastros que
permten concluir, sin ningln género de duda, que fue el utilizado
para sustraer |os senpbvientes a los que se refiere este asunto y
que el encartado intervino activamente en el delito. En priner
térmno, se localizaron huellas dactilares de Mjias Villal obos
dentro del vehiculo (ello adenmas de que, conp se dijo, la testigo
Nifiez Ramirez lo identific6é conb |la persona que, junto con otro
sujeto, Ileg6 a dejar el vehiculo). En segundo lugar, tanbién se
hallaron alli rastros de pintura azul, idéntica a la que se usa
para marcar |las reses en |la hacienda en la que se ejecutd el robo,
al igual que una soga, un trozo de nmadera y sangre. Por ultino, se
determné a través de wuna pericia que en l|a hacienda se
| ocal i zaron residuos de pintura pertenecientes al camoén (roja y
azul), que se desprendi eron cuando el autonotor inpact6é contra una
| amina de zinc; se estableci6 la existencia de una abolladura en
el vehiculo que coincide con |la que se produciria con dicho
i mpacto e incluso se denpstré que el trozo de nadera hallado en el
cam 6n corresponde al que se desprendié del alero del portén del
cargadero de la hacienda, cuando se coneti6 el hurto, amén de |as
huellas que dejaron Jlas Ilantas del vehi cul o. En estas
condiciones, estima la Sala que |los elenentos en que el fallo
encuentra asidero, son claros, univocos y legitinos, de forma ta

gue, suprimda l|a consideracién del testinmonio de Saborio
| gl esi as, subsisten datos que por si solos brindan sélido soporte
a lo resuelto, en tanto permten asentar sin ninguna duda que
Mejias Villalobos intervino conb autor en |la comisién del delito.
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Asi las cosas, se declara sin lugar el recurso."

c. Al cances del Concepto “Obstaculo Dificil de Superar”
[ SALA TERCERA] ’

"UNICO. - La defensa publica inpugna la sentencia de mérito, por
estimar que se basa en una prueba introducida ilegalnente al
debate. Se refiere, en concreto, al testinonio del ofendido en
este asunto, el cual se evacud6 de forma anticipada ante el juez de
| a etapa preparatoria a solicitud del Mnisterio Pdblico, sin que
estuviese presente el i mputado ni medi aran  notivos gue
justificaran tal proceder. La queja no es de recibo: Conforme |o
expuso esta Sala en |la resolucién No. 483-01, de 9:15 horas de 25
de mayo de 2001: “C ertanente, de nanera expresa en el articulo
326 y por internedio de una variedad de normas que establecen
di versas garantias y principios, el Cbédigo de rito erige al juicio
—oral, publico, contradictorio y continuo, basado en |a acusaci 6n-
conb la fase esencial del proceso. Serd en esta etapa donde
deberan practicarse |as pruebas, ante los jueces y |las partes, de
nodo que las recibidas fuera de ella careceran de todo valor vy
eficacia para servir de sustento a l|la sentencia. Esta regla
general admte, sin enbargo, varias excepciones establecidas por
el |egislador, por cuya via se permite introducir nmediante |ectura
al gunos docunentos y otras pruebas originadas o producidas en
fases anteriores del proceso (articulo 334 ibidem), e incluso |as
actas que recojan |los testinonios de quienes, ya iniciado el
debate, se hallan inposibilitados de concurrir a él (articulo
338). Todos esos supuestos significan excepciones al principio de
inmediacion y entre ellos figuran los testinonios evacuados a
través del procedimento de anticipo jurisdiccional de prueba que
prevén los articulos 293 y 294 del texto legal de cita. En esta
altima hipétesis, de probanzas testinoniales, nos hallanos frente
a el enmentos de conviccién que, por su propia natural eza, deberian
ser practicados de nodo innmediato y oral en debate. Sin enbargo,
cuando concurran ciertas circunstancias calificadas, el |egislador
previ 6 que, excepcional mente, se reciban fuera de él nediante un
tramte que, en la nedida de o posible y salvo casos de extremm
urgencia, satisfaga principios propios del juicio oral, conpb la
oralidad y la intervencion irrestricta de las partes, con el
propésito de que estas puedan presenciar el acto, efectuar
interrogatorios y plantear |o0s cuestionam entos e impugnaci ones
que estinen pertinentes. (...) el articulo 293 autoriza el
anticipo de prueba testinonial sienpre y cuando se verifique |a

concurrencia de alguno de estos presupuestos: i) que, por un
obstaculo dificil de superar, se presuna que |a declaracién no
podréa recibirse en juicio; o, ii ) cuando por l|a conplejidad del

asunto exista probabilidad de que el testigo olvide circunstancias
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esenci al es sobre o que conoce (...) En lo relativo al anticipo de
una decl araci 6n cuando “por al gun obstaculo dificil de superar, se
presuma que no podra recibirse” en debate, el |egislador no hace
referencia a un nanero enlistable de supuestos, sino que recurre a
un precepto cuya aplicacién deberd definirse, de nuevo, en cada
caso concreto. La norma, en efecto, establece |la existencia de un
requi sito objetivo, consistente en un “obstéacul 0”, pero conpete a
los tribunales determinar si él es “dificil de superar” —juicio
donde habran de inperar elenentales criterios de |a experiencia
comin, sin perjuicio del auxilio de peritos-, asi comp emtir un
juicio de probabilidad, de manera que sea presunm ble o previsible
gue la declaracién no podra ser recibida en debate. Desde | uego,
la validez de tales juicios —que deberan expresarse sienpre en
resol uci ones fundadas- es revisable tanto en virtud del uso de
nmedi os i mpugnaticios comp por via del reclanp por actividad
procesal defectuosa” . En el presente caso, consta en el folio 32
que el ofendido conpareci 6 ante el Mnisterio Publico a las 14:30
horas de 9 de febrero de 2005 con el propésito de informar que

“... el dia de maflana jueves diez de febrero del afio en curso a
eso de las dos de la nmafiana estaré saliendo con runbo hacia
Ni caragua ya que aqui en Costa Rica no tengo nedios econdm cos
para hacernme |las respectivas curaciones por |o que nme voy a
Nicaragua y no sé si voy a volver” . En virtud de ta

mani festaci én, la fiscalia solicité al juzgado penal |a practica
del anticipo jurisdiccional de la prueba y la jueza |la acogib,
tras tomar en cuenta que el testigo es un ciudadano extranjero
(nicaragliense) presto a retornar a su pais de origen en pocas
horas y de nmanera expresa se indicé en la resolucidén que se
prescindia de la presencia del inputado, atendiendo a que se
hal | aba recluido en el Centro de Atencidén Institucional de San
José, |lo que inposibilitaba trasladarlo a tienpo a l|la sede del
tribunal, en Puerto Viejo de Sarapiqui , para que participara en
la diligencia (ver folio 34). La Sala no tiene reparo alguno que
hacer al procedimento seguido. Salta a la vista que existidé un
notivo legitino que justificé la practica del anticipo y que
consistié en la inmnente salida del pais de la victima, a fin de
procurarse en su nacién de origen |los nedios econdm cos para
curarse de las heridas que sufrié a raiz de la tentativa de
hom ci dio de que fue objeto. El argunento de |a defensa de que el
of endi do goz6 de tienpo suficiente para informar al despacho de
sus pretensiones de abandonar el territorio nacional, es
inatendible . Dadas las ~circunstancias (con el proceso ya
iniciado), no podia obligarsele a suspender o postergar su
deci si 6n personal de nmarcharse y a pernmanecer en el pais por un
| apso mayor del estrictanente requerido para evacuar su testinonio
y, en cuanto a |las notivaci ones que tuvo para adoptar |a deci sion,
ademas de que se encuentran plenanente justificadas (necesidad de
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proveerse de atenciones médicas que no podia costearse en Costa
Rica), son en realidad irrelevantes, pues ningun inpedinento
afrontaba para abandonar el pais por la razén que fuese (por
necesidad o por gusto) y en el nonento que |o desease. Lo que
interesa y prevé la ley es que su testinonio pueda recibirse
antici padanmente, a través de un acto que se halla regul ado con ese
proposito, pero no es posible discutir la validez de tal acto a
partir de cuestionam entos en torno de |a decision del ofendido de
regresar a su pais de origen, ya que no existe vinculo alguno
entre este extrenop y la licitud del procedimento. A lo suno, esas
notivaci ones de abandonar el territorio nacional podrian
di scutirse y tomarse en cuenta al nonento de valorar |a probanza,
si el punto tuviese algun interés, ms no, se reitera, para
enjuiciar la validez de su recepcion. El Mnisterio Pablico y el
juzgado penal actuaron conforme a derecho, a partir de |lo que se
les informb y tras constatar la obvia previsibilidad de que la
victima no conpareceria a declarar en el debate. Es evidente, por
otra parte, que se estaba ante un caso de extrema urgencia,
conforne lo prevé el articulo 294 del Codigo Procesal Penal, ya
que el testigo saldria del pais en pocas horas, |o que justificaba
prescindir de la citacion o la remsién del inputado, quien se
encontraba recluido en un centro nuy alejado de |a sede del
tribunal, haciéndose con ello inposible adoptar nedidas para
asegurar su presencia oportuna en el anticipo probatorio. Esta
i mposi bilidad material, atendiendo a la urgencia de evacuar |a
probanza, se enmarca sin forzam ento en |as excepciones que prevé
el articulo 294 de cita para prescindir de la citacién del
justiciable. Por daltinmpb, el acto se Ilev6 a cabo con |Ila
intervenci6n activa de |la defensa técnica (la aqui recurrente)
quien representd a su defendido, formulé6 |as preguntas que estind
pertinentes y Gtiles para el nejor ejercicio de su tarea y agoté
| os medi os inpugnaticios a su disposicion en procura de tutelar su
punto de vista, aunque no fuese atendible (ver folios 36 al 40).
Asi las cosas, concluye la Sala que no se aprecia defecto al guno
en el procedimento seguido para practicar el anti ci po
jurisdiccional de prueba, en su introduccién conp tal en el debate
ni en el hecho de que sirviera de sustento a la sentencia
condenatoria inpugnada. Por |lo dicho, se declara sin lugar el
recurso."

d. Estrema Urgencia de Recabar Testinonio Tratandose de
Turista que Abandona el Pais

[ SALA TERCERA] @

“I- [...] De lo que se ha expuesto hasta aqui, salta a la vista
gue nediaron razones legitimas y suficientes para ordenar |a
recepci 6n anticipada del testinonio, en tanto la ofendida es
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persona extranjera de paso por el pais y presta a salir de él
definitivamente, un dia después de |la fecha sefial ada para recibir
su testinonio anticipado. Tanbi én resulta claro, que el Mnisterio
Publico actué con la celeridad que el caso lo pernmtia, pues fue
preciso realizar investigaciones previas para identificar al
presunto responsable de los hechos. Una vez que se logro tal
identificacion y declar6 el acusado, asistido por el defensor que
€l selecciond, se solicitdé de innmediato el anticipo probatorio
ante el Juzgado Penal de Garabito. Cuestiona l|la recurrente |a
premura con la que se realiz6 el sefialamento del acto; sin
enbargo, observa la Sala que tal prenura no obedeci6 al arbitrio
del Mnisterio Publico o del juez, sino que fue inmpuesto por |as
circunstancias, es decir que se estaba ante una situacion de
evidente wurgencia que no dejaba nargen para actuar de nodo
distinto. Por otra parte, y a pesar de tal wurgencia, se le
notifico6 a la defensa con un |apso de antelaci6n que, aunque
corto, no constituia un inpedinmento para asegurar su presencia,
pues |la sede del juzgado penal no esta en una zona renota, sino
gue a ella es posible trasladarse en cuesti 6n de pocas horas desde
la ciudad capital o cualquier otro punto del pais. El aserto de
gue el derecho del inputado de estar presente en el anticipo es
irrenunci able, no es conpartido por la Sala. El propio articulo
294 del Codigo Procesal Penal permte la préactica de |os anticipos
jurisdiccionales de prueba incluso cuando se ignore quién podria
ser el acusado y, en el evento de que ya exista una persona en e

proceso que revista tal condicidén y sea asistido por un defensor

particular, |la norma autoriza prescindir de las citaciones en
casos de urgencia y que, de ser necesario , se designe un defensor
publico que participe en el acto. Dicho en otros térmnos, |a

conparecencia del encartado y de su defensor no es un requisito
i ndi spensable para la validez del anticipo probatorio y |Ias
facul tades de aquellos de intervenir ceden excepcional nente en |as
hi p6t esi s de urgencia conprobada. Desde |uego, |o propio es que se
agoten | os nedi os disponi bles para asegurar esa intervenci 6n, pero
es esa finalidad precisanmente | a que se observa de |as actuaci ones
del juez y del Mnisterio Publico. Este dudltinmp, en vez de

gestionar la realizacion del anticipo desde el inicio de |as
i nvestigaci ones, aunque no estuviese identificado el justiciable —
conforne lo autoriza la norma de cita— , optd por esperar que se

le identificara, declarara y se apersonara con su defensor de
confianza y el juez, por su parte, notificoé debidanmente a dicho
defensor la existencia del seflalam ento con |a antelacion
necesaria para permtirle conparecer y ejercer |os derechos que se
invocan en el recurso, de participar en el acto e interrogar a |la
testigo. No encuentra la Sala , entonces, reparo alguno que
formular a las actuaciones que se |levaron a cabo, pues se
orientaron a asegurar la plena intervenci én de todas |las partes en
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el anticipo jurisdiccional de prueba y el consecuente ejercicio de
sus derechos. Conforme se expuso, consta en el folio 33 que el
profesional que figuraba en ese nomento cono defensor particular
del justiciable, optdé libre y voluntarianente por no conparecer a
la diligencia y pidi6 que tanpoco asistiera su defendi do, decisiodn
gue comunic6 de fornma expresa al juez. De esta suerte, |la ausencia
de anbos en el acto y el no ejercicio del derecho que ahora se
reclama, encuentran su explicacién en la actitud libre vy
voluntaria del propio defensor técnico, quien lo decidi6 asi,
fuese por razones de estrategia defensiva o por cualquier otro
notivo, pues |lo cierto es que ni en ese nmonmento ni con
posterioridad hizo saber que enfrentaba algun inpedinento para
conparecer o protestd por la prenmura del sefialamiento hecho. En
estas condiciones, tanpoco podia el juez penal ordenar |la
presencia de un defensor publico, la cual se prevido solo para el
supuesto de que la defensa particular no pudiera asistir a la
diligencia y no para el evento de que decidiera no hacerse
presente, situaci 6n obvianente distinta y que fue |a acontecida en
este caso. Por |o denmads, noOtese que al realizarse el anticipo
probatorio, la ofendida informd que habia decidido postergar su
salida del pais hasta el 25 de novienbre de 2004. E 19 de
novienbre, a las 8:42 horas, se puso en conocinmento del defensor
y del justiciable el resultado de la diligencia de anticipo
jurisdiccional realizada el dia anterior, por |o que gozaron de un
lapso mas que suficiente para solicitar, si |10 consideraban
necesario, la anpliacion del testinonio recibido, antes de que la
decl arante abandonara el territorio nacional, cosa que tanpoco
hi ci eron, pues |la defensa técnica se limté a pedir fotocopias de

acta (ver folio 47). Se sigue de |lo dicho que existid, no una

sino dos oportuni dades para que, si a bien lo tenian, el inputado
y su defensor de confianza ejercieran su derecho de participar en
| a producci 6n de la prueba e interrogar a la testigo, de tal nodo
gue su renuncia a ejercitarlo (la cual, conb se expuso, es
adm si bl e, pues su presencia en el acto no era indispensable y de
ningun nodo se les podia conmnar a intervenir) constituyd una
decision unilateral libre y voluntaria y no el producto de un
obstaculo o inpedinmento derivado de la prenura del sefial am ento
real i zado por el juez. Por ultinmo, conviene acotar que |a decision
dicha, ~con prescindencia de I|as razones que I|a notivaron
(estrategia defensiva u otras) no fue adoptada por un defensor
publico, sino por el profesional de confianza que, tanbién
libremente, escogi 6 el justiciable para que asum era su defensa y
optara por las vias que, segun su criterio, nejor convenian a |os
intereses de su defendido, de manera que ningun reproche puede
hacerse a |lo actuado por el Mnisterio Publico y el juez penal

qui enes procuraron y tomaron |as previsiones necesarias para que
el defensor y su representado estuvieran en posibilidad de ejercer
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sus derechos. [...] Il - En el segundo notivo de queja, alega la
defensa que el fallo de nmérito carece de |a debida fundanentaci 6n

pues no se consignd cual fue el voto de los jueces ni se explico
por qué, sin contar con el testinonio de viva voz de |a ofendida,
se concluydé que su dicho era creible. Tanpoco se tond en cuenta la
falta de innmediacién, ni la circunstancia de que |a defensa no
estuvo presente al producirse |la prueba anticipada. [...] Confornme
se expuso en el Considerando anterior, el anticipo jurisdicciona

del testinobnio de la victima fue realizado con apego a derecho
(tanto respecto de sus notivaciones conmb del procedimento
seguido) y sin vulnerar |os derechos del acusado y su defensor, ya

que este ultinm decidid conciente y |librenente que ninguno de
ellos participara en el acto. En consecuencia, el testinmonio fue
introducido al debate de forma licita y valida y podia ser

val orado. En lo que concierne a la valoracio6n, resulta obvio que
el anticipo jurisdiccional de prueba inplica sustraer del juicio
or al una probanza que, por su propia naturaleza, deberia
practicarse de viva voz y en presencia de |os jueces y |las partes.
Sin enbargo, el |egislador ha ponderado que existen circunstancias
excepci onal es que inponen proceder de este nodo y una de ellas es
la que ocurri6o en este asunto, pues la ofendida era de
naci onalidad extranjera, de paso por el pais y presta a
abandonar| o definitivanente, o] gue suponi a la evidente
previsibilidad de que no podria conparecer al debate. Puesto que
lo que se incorporard en este es, a fin de cuentas, un docunento
al que se le daréd lectura, resulta tanbién obvio que no puede
esperarse que la valoracién de |la probanza sea idéntica a la de
cual qui er testinonio escuchado de viva voz, ya que no existira el
contacto directo e innediato con el testigo en el que se traduce
la innediacion vy de alli que sean i nat endi bl es | os
cuestionam entos de |la recurrente, en cuanto extrafa apreciaci ones
de los Juzgadores respecto del desenvolvimento de |a ofendida
frente al tribunal, su actitud ante preguntas de |las partes o0 su
nodo de responder al interrogatorio. La ausencia de |la innmediacion
—pl enanente justificada en este asunto, conforne se dijo— torna
i mposi bl e, desde el punto de vista |6gico, que |os jueces puedan
basar parcialnente su conviccion en las inpresiones que |ogren
formarse a través del contacto directo con el testigo o en las
per cepci ones que se funden en |a espontaneidad y |a enotividad del
testimonio o en el estado anim co del declarante, pues acerca de
tales datos no tendréan noticia o, en el nejor de |los casos, solo
podréan formarse una vaga idea a partir de la lectura del docunento
soporte de | a declaraci 6n. Ahora bien, sin negar |la inportancia de
esas percepciones e inpresiones que, por ende, no podran servir
conb paranetro para enjuiciar el testinobnio que tan solo fue
leido, lo cierto es que tampoco constituyen las dUnicas y, de
hecho, poseen un valor adicional y secundario frente a |os
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el enentos principales que deben tomarse en cuenta para decidir
sobre la verosimlitud y la veracidad de cual quier prueba, a
saber: su objetividad, tanto la intrinseca conb |a derivada de su
confrontaci 6n con otros nedios probatorios y aqui desenpefia su
tarea esencial la sana critica, pues por muy sincero, espontaneo y
franco que parezca ser un testigo (inpresion subjetiva), su relato
sera increible si los informes que sumnistra contrarian
el emental es nociones |06gicas, leyes cientificas o conocim entos
enpiricos comunes (inverosimlitud intrinseca del testinobnio) o se
ven desnentidos por otras probanzas que, en virtud de sus
condi ciones técnicas (v. gr.: pericias) o en razon de tratarse de
decl arantes que, por ejenplo, no tienen ningln interés en el
asunto o no se encuentran parcializados y, en fin, por escapar a
cual qui er sospecha de falsedad, ameritan mayor crédito. En el
presente caso, salvadas las |imtaciones inpuestas por |a ausencia
de innediaci6n, constata la Sala que el a quo realizdé un anédlisis
profuso, claro, detallado, coherente y razonado de todos |os
el ementos de prueba que fueron puestos a su disposicion, el cua
no admite ningln reparo."

e. Presupuestos y Etapa Procesal para que Proceda el Anticipo
Jurisdi ccional de | a Prueba

[ SALA TERCERA] ®

“I'l- En cuanto al anticipo jurisdiccional de prueba : Este
instituto constituye una novedad del actual proceso cuya filosofia
a las claras pretendi 6 ronper |os resabios del proceso inquisitivo
gue aun subsistian en el Codigo de Procedi m entos Penal es de 1973
y que contribuian a dar preeminencia a |la prueba escrita recibida
durante la instrucci én, con todas |as defornaciones y distorsiones
que ello inplicaba, aun en el juicio oral, que se convertia asi en
una reproducci 6n de prueba ya recibida y bastanteada en una etapa
procesal previa, sin garantias de innediacién y contradictorio, en
detrinmento, ademas, de principios basicos del proceso denocrético,
cono la publicidad y oralidad. A las permsivas reglas -y
costunbres paralelas- que autorizaban incorporar declaraciones
reci bidas por escrito en la instrucci én, se contraponen |as reglas
del nuevo disefio cuya orientaci6on apuesta sin duda al guna por |a
preem nencia del juicio oral, conp fase esencial del proceso. En
el vigente Cbdigo Procesal Penal el |egislador optd por |a prueba
gue sustente |a responsabilidad penal sea recibida directanente en
el juicio. Cbvianente deben preverse supuestos en que ello no sea
posi ble y entonces, dando prioridad a otros principios conbo el de
tutela judicial efectiva y de verdad real, el |egislador contenpla
excepci ones que validan prueba recibida en una fase distinta del
juicio y para ser utilizada en éste. Aqui es donde encuentra
sentido y justificacién el anticipo jurisdiccional de prueba que
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es esa excepcion prevista |legalnmente para poder recibir prueba
durante |la fase de investigacion o en todo caso antes del juicio ,
para ser utilizada validanente en éste, ante la concurrencia de
supuestos calificados que hacen presumr razonablenmente que si no
se recibe en forma anticipada, no se obtendria en juicio. Por esa
razéon, en el anticipo se adelantan |as condiciones propias del
juicio , precisanente para cunplir con | os principios inherentes a
éste y garantizar asi el respeto de Ila innediacio6n, el
contradictorio y la oralidad. De l|o dicho hasta ahora surgen
vari as consecuencias inportantes: i) el anticipo es un instituto

de naturaleza excepcional; ii) estd legalnmente previsto para
asegurar prueba en fases distintas al juicio y con mras a ser
utilizada validanente en éste; iii) |os supuestos que autorizan

anticipar la recepci 6n de prueba, son distintos. Conmb excepcién a
la regla de que l|las pruebas a considerar deben ser producidas en
juicio, el anticipo pierde sentido si |as causas que notivaron su
realizaci 6n no estéan presentes cuando el juicio se materializa, es
decir, no puede utilizarse validanente |la prueba anticipada si su
justificacién no estd presente para la audiencia y es posible
entonces, su produccion directa en el juicio; iv) dependerd de la
natural eza del peligro que corre la prueba, segun |las causas que
justificaron su recepci6n anticipada, |a posibilidad de incorporar
en conjunto, tanto el anticipo conp |a recepcion directa en debate
pero, en todo caso, esta posibilidad debe ser interpretada
restrictivanente . Asi por ejenplo, es claro que si se autoriza el
anticipo ante e tenmor de que un testigo olvide detalles
esenci ales por el paso del tienpo, es razonable concluir que no
estanos previendo de antemano que el testigo no se va a presentar
a juicio, sino que el peligro que existe es en cuanto a |la calidad
de su aporte para ese nonento , de nodo que este es un supuesto en
que podra ser utilizado validanente el anticipo pese a la
recepci6n directa de la prueba en debate, es nas, esa seria su
razon fundanmental, pues incluso es el Unico caso en que el
anticipo no podria realizarse onmtiendo las citaciones previas,
por expresa disposicion del articulo 294 in fine del Cbdigo

Procesal Penal (en adelante CPP), lo que refuerza aun mis |a
concl usi 6n de que se parte de |a coexistencia de anbas pruebas en
debate y ademés, de que es un supuesto excepcional . No sucede |lo

m sno cuando el anticipo se deba a |la presunci 6n de que el testigo
no estara en el pais o no sera |localizado, porque si anbos
obst &cul os se superan para |a audiencia, entonces el testigo se
recibird directamente y el anticipo no puede ser validanente
utilizado, porque no hay justificacidén para ser introducido al
debate. v) en particular en cuanto a |la prueba testinonial, el
numeral 293 ibid contiene una férnmula anmplia que permte recibir
antici padamente el testinonio cuando “ por al gun obstéacul o difici

de superar, se presuma que no podr& recibirse durante el juicio ”.
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Al anparo de esta prescripci6n normativa es posible valorar la
pertinencia del anticipo ante eventos de nuy distinta natural eza
(en este msnmo sentido cfr. resoluci6n de esta Sala 1339-00 de | as
15:45 horas del 16 de novienbre de 2000). El tenor de un testigo
gue esta siendo anenazado, por ejenplo, puede ser una causa que
justifique el anticipo, pues podria presunirse que precisanente
por el medo no sea posible localizarlo para el debate. En
criterio de la Sala el tenor que sienta un testigo de enfrentar el
proceso, Si esta razonabl enmente conprobado, puede ser una
justificacién que autorice anticipar |la prueba, precisanente
porque hay una presunci 6n razonable tanbi én, de que no se contard
con la prueba en juicio (en el msno sentido, resolucién 472-03 de
las 15:15 horas del 9 de junio del 2003 de esta Sala). Sin
enbargo, si el testigo es localizable para ese nonento, no hay
razon al guna que justifique la no recepci6n oral de su testinonio
y que autorice, en consecuencia, a incorporar el anticipo, porque
entonces tendrianps a una persona |egal nente obligada a conparecer
cono testigo, comp a un Tribunal obligado a garantizarle |a
ausencia de riesgos y de adoptar |as previsiones necesarias para
facilitar su declaraci 6n, que incluyen desde autorizar a que omta
detalles de su domcilio y trabajo, aunque no su identidad, conp a
declarar privada |la audiencia, alejar al acusado de la sala de
debate para que no esté a la vista del testigo cuando decl are,
hasta darle proteccién especial, pero expresanente se establece
gue por esa razén no se le eximra de conparecer al juicio ora
-nuner al es 204, 207, 208, 211 y 212 del CPP-. Entonces, el medo o
tenmor que el testigo sienta y que se |le presentan conp obstacul os
para inpedir, haciendo un juicio a futuro, su conparecencia al
debate y que estén razonabl enente fundados, autoriza, conp se
dijo, a realizar el anticipo, pero no a que esta diligencia
sustituya de plano a la citacién, |localizacién, conparecencia y
declaraci6on del testigo en la audiencia. Debe conprobarse
real nente que |os obstéaculos que justificaron en su nonento |a
realizaci 6n del anticipo pernmanecen actuales y validos para el
juicio y entonces asi se justificaria incorporar en sustitucién ,
| a prueba anticipada, o en todo caso, conprobarse |a existencia de
obst 4dcul os que inpidan la recepci6n de dicha prueba en juicio |,
sal vedad hecha de |os supuestos en que de antemano se prevé |a
coexi stencia en juicio de anbas pruebas, conp el caso ya sefal ado
de que el testigo olvide circunstancias, que obvianmente sélo
podran ser traidas al debate nediante el anticipo y a pesar de la
recepci 6n oral del t esti noni o. Debe sefialarse que en el
antecedente  472-03 citado, esta Sala estinb valida Ia
i ncorporaci 6n del anticipo aun cuando el testigo conparezca, para
val orar, cual si fuesen dos declaraciones, anbas versiones por |la
exi stencia de contradicciones entre ellas. Esta posicién debe
entenderse en todo caso en forma restrictiva, pues si |la causa que

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridicaen L.inea
Convenio Colegio de Ahogados — Universidad de Costa Rica

notive anticipar la declaracion del testigo era el tenor y el
m edo a declarar, por haber sufrido anenazas y efectivanente, se
| ogra su conparecencia al debate, pero canbia |la versién en razon
de las circunstancias previstas, |lo cierto es que hay notivo para
confrontar anbas versiones, porque precisanente |a causa que
justifico anticipar la prueba se estaria presentando tanbién en
debate y seria eventualnente la razéon para que |la versi 6n canbie,
de nodo que debe tenerse la posibilidad de confrontar anbas. Lo
gque interesa resaltar es, en priner lugar, el caréacter excepcional
del instituto y de su incorporaci6n al debate, no obstante que la
realidad presenta nuchas variables que no permtirian sentar
reglas absolutas, pues en todo caso no debe olvidarse que el
anticipo participa de las msnmas caracteristicas del debate
-inmedi aci 6n, contradictorio, oralidad-, aunque es evidente que el
sistema esta di seflado para que el juicio sea |a fase mas rel evante
y que sea la innediacion, la oralidad y el contradictorio que
rigen en ella las que den |las bases para |la decision, por |os
j ueces que participaron del debate y estos principios, que surgen
de la garantia msma del juicio, no pueden desconocerse. Conp
garantias propias del debido proceso, la innmediacion y el
contradictorio, obvianente se ven enriquecidas y materializadas
cuando es el juez que juzga el caso y decidira sobre la
responsabilidad penal del acusado, quien recibe directa e
i nnedi atanente |la prueba y esa es la razon de ser de la garantia
m sma. El anticipo responde a supuestos de necesi dades procesal es
y tanbi én de inspiraci 6n constitucional que nerecen ser tutel adas,
segun se analizé, no obstante es una excepciOn, que requiere de
una interpretaciodn restrictiva porque significa introducir una
prueba -en el caso de |a prueba oral fundanmental nente- que no fue
recibida por quien va a juzgar y es entonces una excepcion
calificada a la garantia de |la innediaci6n que asegura al acusado
gue |l o juzgaran los jueces que recibieron directanente |a prueba,
gue dentro de ese marco deberan valorarla y razonar el valor que
|l e den, plasmar sus fundanentos y permtir su control por |as
partes y la sociedad en general. Desde ese punto de vista, habré
gue interpretar restrictivanente |as circunstancias con fundanmento
en las cuales se pretenda introducir la prueba anticipada al
debat e cuando han desapareci do para esa etapa procesa

| os supuestos que |la autorizaron en su nonento, para concluir en
gue esta posibilidad, esta excluida . Con independencia de que se
trate de una prueba |egal nente producida, es decir, que se hayan
cunplido todas las formalidades y requisitos del nuneral 293
ci t ado, no debe olvidarse que el cunplimento de tales
prerrogativas Unicanente aseguran su posibilidad de incorporacion
cuando se den en debate |os presupuestos para ello y no en todos
los casos , es decir, no debe partirse de que por el hecho de
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haberse respetado |os procedimentos para producir |la prueba
anticipada, ésta forne de por si parte del nmaterial del juicio
porque sOlo podria ser validamente introducida en tanto se
mant engan | os presupuestos que en su nonento o para el debate |a
autori zaron, y que entonces sea una prueba que sustituya a aquella
gue no pueda ser recibida en el juicio o que, en el Unico supuesto
anal i zado, sea necesaria para conplenentar |os datos que el
testi go pudo haber ol vidado. En esta misna |inea se ha pronunci ado
esta Sala, en la resoluci6n 483-01, oportunidad en la que se
precisé: “[...]No obstante que, confornme se expuso en el
Consi derando anterior, la prueba anticipada se practicé con
arreglo a los presupuestos excepcionales y las finalidades que
contenpla la ley y goza, por lo tanto, de plena validez, ello en
nodo alguno faculta a |os juzgadores a omtir citar al testigo
cuyo testinonio se evacud por esa via —en caso de que se halle en
condi ci ones de conparecer y declarar-, ni nmenos aun a prescindir
de escuchar su declaraci 6n de viva voz si |la persona se presenta a
la audiencia, y optar, en vez de ello, por introducir al debate
medi ante lectura el docunento en que consta |a probanza
anticipada. Actitud senejante desnaturaliza por conpleto Ia
esencia del proceso y del anticipo probatorio y deja sin efecto el
mandato legislativo de que el juicio constituye su fase mas
i mportante. Los jueces no pueden “renunciar” a la inmediacio6n, por
ser este uno de los principios fundanentales insitos al juicio
oral, cuyas excepciones solo |as puede establecer el |egislador o,
en la hip6tesis del udltinm parrafo del articulo 334 del Cdadigo
Procesal Penal, todos |los sujetos intervinientes en el proceso de
comin acuerdo. En el presente caso, consta del acta de debate que
| a nenor ofendida conparecid a |a audiencia y, pese a |a oposicion
del defensor, |os juzgadores se limtaron a preguntarle “;Quiere o
no hablar de |os hechos?” (cfr. folio 305) y luego de que
respondi era afirmativamente (en virtud de que le asistia derecho
de abstenerse de declarar) se le pidi6 retirarse indicandole que
se iba a “... tomar |a declaracion que usted habia dado”. Para
justificar este proceder, en sentencia |os juzgadores expresaron
gue debia atenderse al interés superior de la nmenor y al aféan de
no soneterla a nuevo interrogatorio, pues fue entrevistada por
tres mamestras, una trabajadora social, |os menbros del Comté de

Ni io Agredido, la neédico y psiquiatra forense, la fiscal y todas
las partes en el anticipo jurisdiccional de prueba. Se refirieron
a la revictimzaciéon que cada interrogatorio involucraba e
i nvocaron el voto 5543-97, dictado por la Sala Constitucional a
las 12,15 hrs. de 12 de setienbre de 1997, donde se hizo ver, con
voto sal vado de | os Magistrados Mora Mora y Piza Escal ante, que no
vi ol aba el debido proceso el incorporar por lectura el testinonio
de un nenor de edad, aunque no se estuviese frente a |las hipétesis
previstas para ello en el articulo 384 del Codigo de
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Procedi m entos Penal es de 1973, si se |lo hacia en aras de proteger
la integridad del nmenor. En torno de estos fundamentos del fallo,
la Sala estima necesario hacer las siguientes observaciones.
Ciertanente, es indiscutible que el interés superior del nifo, en
cual quier tipo de proceso en que pueda verse involucrado, es una
de las consideraciones prinordiales a las que ha de atenderse y
asi lo dispone el articulo 3 de |la Convenci 6n sobre |os Derechos
del N Ao, normativa que resulta de valor supralegal en Ila
jerarquia del ordenamento costarricense. Por otra parte, no debe
perderse de vista el caracter vinculante erga omes de la
jurisprudencia constitucional en este tipo de resoluciones. Sin
enbar go, existen notables diferencias que deben sefial arse respecto
del Cbdigo de Procedi m entos Penales de 1973 y el texto actual en
vigor. En primer término, e Cdédigo de rito derogado no
contenpl aba expresanente nedios Utiles y eficaces para evitar o,
al menos, reducir una posible revictimzacion del nenor ofendido
por delitos; en particular |los de caréacter de ofensa sexual, donde
con nmayor probabilidad puede producirse ese tipo de fendéneno. El
menor de edad debia declarar ante el Mnisterio Publico o el Juez
Instructor, a veces en repetidas ocasiones, ademas de sus
entrevistas médico forenses, psicoloégicas y psiquiatricas. De
nuevo en debate se debia recibir su testinmonio, con |la posibilidad
de que debiera reiterarse en virtud de anul aci 6n, no obstante que
se pr oduj er on avances jurisprudenci al es de trascendenci a,
contenplando |la facultad de retirar al indiciado de |la sala de
debates mientras se recibia el testinonio de la victima. El nuevo
Codigo de rito, incorporando, precisanmente, |os principios que en
intereés de | os menor es est abl ecen tanto i nstrument os
i nternaci onales cono |eyes internas, contenpla un trato distinto
gue pretende eludir o reducir, en |o posible, las nedidas que

puedan conl | evar efectos revictimzantes en los nifos vy
adol escentes, entre otros[...].El legislador establecidé estos
nmecani snos en tutela del interés superior de los nenores, |os

cuales, a su vez, permten asegurar el debido respeto de |os
derechos e intereses de |la persona sonetida a juicio de manera
conpatible 'y bal anceada, pues no se trata de sacrificar
i nnecesarianente ciertos principios en resguardo de otros, sino de
acercarl os de nodo que todos puedan ser satisfechos, por |o que no
es posible recurrir a nedidas no previstas en la ley que tengan
por efecto desvirtuar principios fundanentales[...]. Ahora bien,
el cédigo de rito vigente, conforne se apuntd, dispuso una serie
de necanisnbs a | os que debe acudirse con el propésito de evitar o
reducir el fenénmeno de la revictimzacidon. Es posible, adenmas de
las medidas que ya se citaron, opt ar por el antici po
jurisdiccional de prueba, en supuestos excepcionales y sienpre y
cuando concurran |las causales establecidas en la ley, tal -cual
ocurrid en el presente caso, en el que se tenian noticias de que
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la nmenor fue objeto de anenazas con arma de fuego por el
justiciable. Sin enbargo, debe tenerse sunb cuidado con el manejo
de ideas preconcebidas, cuyos efectos son por |0 genera
perniciosos y sienpre |lo seran en el anbito del proceso penal.
Asi, aun cuando |la Sala no descarte la posibilidad de proceder a
anticipo jurisdiccional de prueba, recibiendo fuera del debate el
testinmonio de nenores ofendi dos cuando exista grave probabilidad
de que, debido a condiciones o efectos propios del fenéneno de
revictim zaci 6n, no podran hacer sus nanifestaci ones de viva voz
en el juicio oral, es necesario —-tomando en cuenta el caracter
excepcional de |a nedida- que, al nenos, se posean datos objetivos
gue hagan presunm ble que tal cosa va a suceder. Tanbi én, conp se
indico en el Considerando anterior, para introducir nediante
lectura en debate el acta confeccionada en la diligencia de
anticipo -y en sustitucidén del testinobnio oral- se requiere que
subsista al nenos alguna razén que evidencie |a inposibilidad de
recibir tal declaracion con arreglo a los principios que informan
el juicio, a pesar de que no sea idéntica o coincidente con |la que
notivo la practica anticipada de | a prueba. Debe considerarse, por
altimo, que el articulo 125 del Coédigo de la Niez y la
Adol escenci a sefial a gue “Las aut or i dades j udi ci al es o]
adm ni strativas deberan evitar, en lo posible, los interrogatorios
reiterados o persistentes a |los nenores victimas de delitos y se
reservaran para |a etapa decisiva del proceso . Cuando proceda una
deposicién mas anplia de la persona nenor de edad, se tendra
sienpre en cuenta su derecho a expresar su opinién”. Dicha norma
resalta aun ms el caracter excepcional de los anticipos
jurisdiccionales de prueba en esta materia -sin que esta Sala
pretenda, se reitera, desconocer que puedan ser procedentes Ssi
concurren, desde |uego, causas que asi lo justifiquen-, pues lo
cierto es que la etapa decisiva del proceso no es otra que el
juicio oral y es entonces a ella a la que, en principio y por
regla general, debera reservarse el testinonio de |os nenores. En
| a especie, consta que la ofendida conparecié a la audiencia y
expres6 su deseo por declarar. Incluso la representante del
Pat ronato Nacional de |la Infancia hizo ver que, en caso de que se
recibiera el testinmonio, solo pedia que el justiciable fuese
alejado de la sala (cfr. folio 304). En esta tesitura, |a decision
del a quo de no escuchar |as manifestaciones orales de |a nenor en
el debate -fase decisiva-, ni permtir el interrogatorio de |as
partes en torno de ellas, resulta por conpleto arbitraria vy
vul nera el debido proceso. Significa una renuncia injustificada a
princi pio de innediacion que coarta, asimsnp, el contradictorio y
el acceso de la defensa a las pruebas y a su posibilidad de
cuestionarlas. Es ~cierto que el anticipo jurisdiccional de
el ementos probatorios requiere, por su propio caracter, un juicio
de “presuncion” o probabilidad (de que no podra recibirse el
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testinonio); pero una vez en debate y tras haberse constatado que
la persona es capaz de declarar, tales juicios son inadmsibles
[...] Conviene reiterar que en el presente asunto no concurrié
ni ngun dato objetivo revel ador de que el interrogatorio en juicio
propiciaria afectaciones psi col 6gi cas en | a i nfante gue
justificasen el proceder seguido por el tribunal (ella se presentd
e hizo ver su deseo de declarar), por |lo que existian otros nedios
di sponi bl es

a los que podia recurrirse para evitar o reducir esa sinple
posi bi i dad, al tienpo que se respetase el principio de
i nnedi aci 6n y | os derechos de |as partes. Asi, la prueba pudo
evacuarse, conb | o propuso |a representante del Patronato Naci ona
de la Infancia, sin que estuviese presente el inputado, aunque si
—por  supuesto- su defensa técnica; y con el auxilio de
pr of esi onal es especi al i zados en | a recepci 6n de tal es
decl araciones. Ello hubiese sido suficiente, en este caso, para
tutelar de nmanera real y efectiva el interés superior de la nifia y
asegurar el cunplimento del derecho que el inciso a) del articulo
334 del Codigo Procesal Penal acuerda a las partes, en el sentido
de exigir la reproducci én de |la prueba recibida nediante antici po,
“cuando sea posible”, pues tal posibilidad, por |as razones que se
han veni do exponi endo, sienpre existié en el sub lite. Y es que,
convi ene recal carlo, aunque se observaron notivaciones plausibles
para ordenar el anticipo de l|la prueba, no se las aprecia al
nmomento de decidir introducirla por |lectura en debate, cuando
medi aba una evidente posibilidad de reproducirla o practicarla de
viva voz. En virtud de las consideraciones anteriores, procede
declarar con lugar este extremp del recurso[...]”. Ill- El caso
concreto : Hasta ahora se ha desarrollado cual debe ser la lectura
gue debe hacerse de |as disposiciones procesales para legitimr el
recurso a la prueba anticipada y utilizarla cono fundanmento de una
sentenci a. Corresponde ahora exam nar |o que sucedi6 en el caso
concreto. Resulta que en este proceso, el Mnisterio Publico
ofrecié conb prueba y fue admitida conmp tal para el debate, |a
decl araci 6n testinonial de Christopher Narcisus Mc Cean Gant, un
menor que para el nonento de |os hechos tenia quince afios y quien
al inicio de las investigaciones dio su versién a la policia
judicial y al Mnisterio Pudblico, adnmitiendo que temia por su
vida. En razén de ello, en la fase de investigacion el 6&rgano
acusador gestiondé insistentemente el anticipo de prueba y por
razones que no es de interés nencionar aqui, lo cierto es que la
prueba no se anticipd sino que fornd parte del material ofrecido y
admtido en juicio. A testigo Mc Cean Gant se le citdé para e
debate que inici6 el 29 de octubre del afio anterior (cfr. citacion
de folios 138 y 139). La inconparecencia de este testigo en el
debate asi conp de WAlter Guevara, notivOe ante requerimentos de
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M nisterio Publico |la suspensién de |la audiencia para tratar de
| ocalizarlos y se dispuso continuarla el 10 de novi enbre proxino,
para recibir la prueba dicha (cfr. acta de debate, folios 143 y
144) . Encontréandose el juicio suspendido y pendiente de continuar
segun se expuso, el fiscal Carlo Diaz Sanchez, solicito el 6 de
novi enbre y con caréacter de “urgente” se practicara “el anticipo”
de prueba del testinonio de M Clean Gant “ [...]0 que en su
defecto se adelante |la fecha sefialada para |a continuaci 6n del
debate y se reciba inmediatanente |a declaracién que se
solicita[...] 7 (cfr. solicitud de folios 145 a 148). En dicha
peticién el fiscal explica las dificultades para ubicar al
testigo, asi conmb su manifiesta renuencia a declarar pues teme por
su vida. Ent onces, justifica la realizacion del antici po
jurisdiccional de prueba de conformdad con |lo que estima, debe
ser “una lectura anplia” de |os presupuestos del nuneral 293 supra
citado y haciendo eco de |las consideraciones de esta Sala en la
resol uci 6n 483-01 antes conentada y solicita se practique Ila
prueba de innediato, pues ya tenian en ese nonento al testigo en
las oficinas de la policia judicial. Por resolucion de las 10:30
horas de ese dia 6 de novienbre el Tribunal en pleno decidié
“ [...]se ordena el recibo de |a declaracion del menor CHRI STOPHER
NARCI SUS MC CLEAN GRANT nediante el Anticipo Jurisdiccional de
Pena (sic) para |o cual se sefialan |as DI ECI SEI S HORAS DEL SEI'S DE
NOVI EMBRE DEL ANO DOS ML TRES[...] ” (cfr. resolucién, folios 153
y 154). Al ser las diecisiete y treinta horas de ese dia, se da
inicio a la diligencia de “anticipo”. El Tribunal est& integrado
uni camente por |la jueza Ganboa Haeberle y se cuenta con Ila
presencia de l|la inputada, su defensor y el representante del
M nisterio Publico. La defensa hizo formal protesta con relacio6n a
la practica de la diligencia por estimarla irregular y sefalé
expresanente que | o procedente era o bien continuar el juicio en
ese msno nonento o esperar al 10 de novienbre para ello, segun se
habia dispuesto, pudiendo citarse al testigo que estaba alli
presente. Sus protestas fueron rechazadas por el “Tribunal”
integrado de la forma dicha y la diligencia se realiz6. Con
posterioridad el juicio se reanuda conb estaba previsto, en la
fecha acordada. La defensa ofrece conob prueba nueva el testinonio
de Judith M Cean, hermana del testigo, para que infornme al
Tribunal sobre la naturaleza de las presiones sufridas por el
testigo de parte de la policia judicial, cuando declar6 en forma
anticipada. Sin enbargo, antes de decidir sobre esta prueba el
Tribunal en pleno acuerda recibir directanente el testinonio de
Christopher Mc Cean, asi “ [...]El Tribunal resuelve volver a
Ilamar al testigo Christopher M Cean (sic). Sale de la sala la
i mput ada Potoy Cortés, asi conpb el Publico (sic). Pasa el testigo
Chri stopher Mc Clean Grant , de 17 afios, de calidades en autos
conocidas, a quien se le pone en conocimento sobre la gestidn
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hecha por |la Defensa y si se nmantiene o no su decision de tenor a
declarar y entendido declara .... Yo nenti sobre |lo que habia
decl arado ante la juez. Se mantiene el anticipo jurisdiccional de
prueba.- Sin perjuicio del analisis que hard en sentencia y siendo
qgue el testigo declar6 bajo tenmor se tomara nuevanente el
testimoni o del nenor Christopher M Cean Gant y se |le hacen |as
advertencias de ley por ser nenor de edad y declard [...] " (cfr.
acta de debate, foliol64). En las consideraciones de fondo, |os
j uzgadores restan credibilidad a |o declarado por el nenor en
debate y acuerpan su dicho en l|a prueba anticipada, es decir,
utilizaron el “anticipo” conb material de prueba e incluso para
confrontarlo con el recibido de viva voz, razonanm ento que sera
objeto de analisis posteriornente. Para |o que interesa respecto
del punt o, debe recal carse gue se evi denci an serias
irregul ari dades en el proceder del Tribunal, a saber: i) el
anticipo jurisdiccional de prueba, conb su nonbre y su propia
estructura |o establecen, es un instituto previsto, conb se
analizé in extenso supra para recibir prueba en fases distintas
pero en todo caso previas al juicio , precisanmente porque
pretenden |a existencia de obstaculos para que sea recibida en
debate , de nodo tal que es obvia la conclusion de que si el
juicio se ha iniciado y esta en curso, no hay absolutanente
ni nguna prueba que anticipar , porque estanpbs en |a fase esencial
para el recibo y producci én del material probatorio y de |la que el
anticipo es precisanente |a excepciéon. No se puede “anticipar”
para el juicio ninguna prueba si se esta ya en esa fase. Lo Unico
gue se pudo haber “anticipado” en este caso era precisanente |a
continuaci 6n del debate, atendiendo a l|las razones del Mnisterio
Publico que pese a que errdneanente pretendid echar nmano del
antici po, tanbi én expuso al Tribunal la posibilidad de adel antar
la continuacion del juicio y recibir al testigo que era
preci sanente | o Unico que correspondia realizar. Es cierto que el
articulo 327 del CPP permte realizar anticipos jurisdiccionales
en la etapa de juicio , pero obvianente la lectura de esta
di sposicion es la que nos Illeva a concluir que se refiere a
supuestos en que el debate (es decir |a audiencia oral del juicio)
no haya iniciado y que precisanente ante ello se hace necesario
qgue el Tribunal anticipe prueba si es que se cunplen |os
presupuest os que hagan presumr que para la proéxinma realizacion
del debate no se podra contar con la msma, segun |as previsiones
calificadas del nunmeral 293 tantas veces citado, pero en ningan
caso la ley autoriza a proceder conb |lo hizo el Tribunal; ii)
preci sanente conb ya se estaba en la fase de debate, no hay
justificaci 6n alguna para que el Tribunal decidiera recurrir al
instituto de anticipo de prueba. Distinta es la situacién que
podria adoptar el Tribunal cuando dispone variar el orden de
recepci 6n de la prueba, en virtud de al guna situaci 6n especial que
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asi lo justifique, situacion para la cual no resultan aplicables
las reglas de anticipo jurisdiccional de prueba, sino las reglas
propias del juicio oral. Pero en el presente asunto |la prueba |a
recibe s6lo uno de los integrantes, sin que aparezca constancia,
justificacién o al nenos alguna referencia que sefale por qué el
Tribunal se integré Unicanmente con un juez si precisanente la
deci si6on de anticipar la adoptd el Tribunal y, en segundo | ugar,
no podria pensarse que se esta en un supuesto analogo al del
nuneral 338 CPP que autoriza la recepcién de testinoni os que por
al guna causa propia del deponente no pueda ser recibido en el
Tribunal, de nmanera que hay que trasladarse para tal efecto,
prevision en la que expresanente se contenpla la posibilidad
-dicho sea de paso, de interpretacidn restrictiva en respeto de
los principios antes nencionados- de que al sitio se desplace
Uuni camente uno de |os jueces integrantes e incluso se habla de |a
posi bilidad de com sionar a un juez distinto, porque en este caso
el testigo estaba en |la sede de los Tribunales de Justicia de |a
zona, de nodo tal que este supuesto no es de aplicacion recuérdese
que la inmediacion es una garantia del acusado, irrenunciable e
i ndi sponi ble por las partes- y si ya de por si es conpletanente
desacertada |l a decision de anticipar la prueba, lo es aun nmas la
forma en que esto se realiza. N ngun problema habria, a pesar de
la inmpertinencia de anticipar el testinonio, si el Tribunal se
hubi era i ntegrado correctanente, porque si asi hubiera sucedi do,

en realidad estariambs frente a un adelanto de |a continuacion
di spuesta para el debate, aun cuando I|a hubieran denomn nado
anticipo, porque se habria contado con la presencia de todas |as
partes, pero especialmente con el Tribunal integrado cono |o nanda
la ley y entonces, |las msnmas condiciones del juicio que estaba ya
en curso, pero no fue asi y esta es una razén adicional para
estimar |la ilegalidad del anticipo realizado; iii) al reanudar el
debate segin las reglas procesales y la disposicioén del Tribuna
al respecto y decidir la recepcion directa del testigo Mc Cean
Grant, se desdibujé6 no sélo la necesidad de l|la préactica del
antici po -hecha con todas |as irregul ari dades que se han sefal ado-
sino la posibilidad de hacer uso de ese anticipo conp material
valido en el juicio. Las reglas del proceso no son disponibles por
|as partes ni por el Tribunal. Las normas procesales son de orden
publico y deben ser respetadas en garantia mininma de un correcto
j uzgam ento. Entonces, ni el Tribunal puede decidir a su antojo
coéno interpreta las normas y |las aconbda segln su convenienci a,
cono tanpoco puede quedar el respeto del proceso sujeto a |os
estados de éaninob, opiniéon y deseo de un testigo. Es decir, el
medo y tenor de un deponente, razonablenente fundados, son
supuestos que deben ser considerados por los jueces y el
Mnisterio Publico en especial, para adoptar todas |as nedidas
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necesarias para asegurar al deponente y lograr su aporte, cono |la
pureza del msno, dentro del proceso. Dependiendo de |a fase
procesal en que esto se constate, estas circunstancias pueden
justificar el anticipo de prueba y si se mantienen para el debate,
pueden autorizar la introduccion del anticipo sienpre y cuando el
testigo no haya sido ubicado porque, si ello es posible, entran en
juego | as otras previsiones ya expuestas para proteger al testigo,
pero no justifican que se releve de su obligaci 6n de conparecer y
decl arar, es decir, no queda a su voluntad si |o hace o no, cono
tanpoco queda a voluntad del Tribunal decidir qué prueba escoge.
La conducta del testigo que declara en esas condiciones y la
calidad cono el valor de su aporte correspondera razonarlo a |os
jueces segun las reglas de |la experiencia y la psicologia, pero no
autorizaran a sustituir a voluntad una prueba por otra, sino que
deben valorar la que |egal nente corresponda, esto es, en cuanto a
o que interesa para este caso, la que se recibidé en juicio. Debe
puntual i zarse que es claro que las normas procesales no |legan a
menudo a resolver miltiples situaciones que la riqueza de Ila
practica pone frente a |los actores del proceso, de nodo tal que
son ellos, especialnente |os jueces, quienes deben buscar renedio
a las msmas, con alguna dosis de creatividad . Sin enbargo, si
ello es asi, esa “creatividad” debera en todo caso desarrollarse y
desenvolverse a partir de los principios fundanentales que
inspiran el proceso en un Estado de Derecho y que derivan de |a
Constitucion Politica, los convenios internacionales sobre
Derechos Humanos y la ley y que béasicanente se cimentan en el
respeto al derecho de defensa, la tutela judicial efectiva, el
control de las decisiones y |a fundanentaci 6n y notivaci 6n de |as
m smas, el respeto al contradictorio, la oralidad e innmediacion
cuando se &estd en fase de juicio y los principios de
razonabil i dad, necesidad y proporcionalidad de cual quier nedida
gue se adopte. Asi, la creatividad respetuosa de |os |ineam entos
dichos habria dispuesto en este caso dentro de las posibles
sol uci ones, precisanente anticipar |a continuacién del debate y
recibir al testigo que ya estaba presente y no proceder cono |o
hizo el Tribunal. Lo dicho nos |leva irrenedi ablemente a concluir
la ilegalidad del anticipo de prueba del testinonio de M Cean
Gant y por ello no puede ser validanente utilizado conmb sustento
de la sentencia. Ill- Esencialidad del anticipo en este caso : E
anticipo realizado en este proceso es ilegal y no puede ser
material valido para utilizarse en la sentencia. De nodo tal que
ésta solo puede tener en cuenta, con relacién a M Cean Gant su
decl araci 6n de viva voz en debate. La sentencia claranente se
extiende en un analisis de |las pretendidas diferencias en cuanto a
lo que el nenor declaré en el anticipo y |lo que posteriornente
dijo en debate, de npbdo tal que en apariencia esta discusion fue
central. Sin enbargo, se dijo que |la prueba anticipada no puede
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utilizarse, de nobdo que toda esta disquisicion del fallo carece de
validez. Y resulta que la version de Mc Cean G ant en debate se
circunscribe a sefial ar que nonmentos antes del homicidio, vio a una
pareja pasar frente a donde él y sus conpafieros se encontraban y
los vio acercarse a Harris Villal obos, que estaba solo. Segundos
después escuchdé un disparo y vio a la victinma en el suelo herida y
luego de &ello estas dos personas se devolvieron y pasaron
nuevanmente por donde ellos se encontraban y uno de ellos les
increp6 y le dijo “¢ustedes qué ven ?”. Posteriornente, cuando
al gunas personas se acercaron ellos fueron tanbi én y se percataron
de |1 o sucedi do. Expuso que no puede precisar |la identidad de estas
dos personas que pasaron y que conoce a todas |las Potoy Cortés vy
no era ninguna de ellas. Que antes mntid cuando dijo que habia
sido Gabriela Potoy Cortés porque sufrid anenazas de Geovanny,
amigo de Harris Villalobos, quien le dijo al dia siguiente del
hom cidio que él tenia que decir que habia sido Celia Gabriela |la
gque dispardé pero que eso no es cierto. Si bien la mayoria de |as
referencias del testigo al hecho de que mintidé antes estan
rel aci onadas con el anticipo, puede extraerse de su propio dicho
ya en debate el hecho de que éste inicialnmente manifesté que |a
nujer de la pareja que vio pasar era la inputada Potoy Cortés,
cosa que expresanente descartd cuando declar6 de viva voz en
debate, de nobdo que excluyendo |as referencias del Tribunal al
contenido del anticipo para establecer esa circunstancia, es claro
de que hay otras fuentes de prueba que aportan al caso la
circunstancia de que M Cean Gant inicialmente habia
identificado a Potoy Cortés y en debate expresanente dijo que esa
versi6n suya no era cierta y que habia nentido por tenor, pues
habia sido anmenazado por el tal Geovanny. En esas condiciones,
subsisten en parte las consideraciones de |los jueces en cuanto
estiman que Mc Clean Grant mntié en debate porque el canbio de
versi 6n obedece al tenor que siente de la inputada y su famlia
gue afirman | os juzgadores es reconocida cono altanente violenta y
problematica en la zona, referencias que refuerza el oficial
Chacon Ramirez. Ahora bien, esta Sala es del criterio que audn
elimnando tales aspectos, es decir, las contradicciones y el
canbi o de versi 6n del menor dicho del universo de la sentencia, |la
decisiéon final no se ve afectada, pues hay prueba independiente
gque sustenta las conclusiones del Tribunal respecto de Ia
responsabilidad penal de Potoy Cortés en el homicidio de
Al bertozzi Harris Villalobos, que |os propios juzgadores exan nan
y valoran y que son suficientes para sostener el fallo por si
m snos, con independencia de las vicisitudes de la prueba
seflal ada. Asi, en la sentencia se da plena credibilidad a dofia
Lidieth Villalobos Pereira, nmadre del ofendido (cfr. sentencia,
folios 205 a 207) y de cuya deposicién concluyen que la victim
dias antes de su nuerte habia nanifestado a su madre que tenia por
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su vida y expresanente |le habia dicho que si algo le sucedia |la
responsable seria Celia Gabriela Potoy Cortés. Adenés, la testigo
narré céno tanbién dias antes del homicidio de su hijo, Ila
i mputada, junto con un sujeto de nonbre Douglas y otro conocido
cono Chemm, pasaron por el frente de su casa y dispararon contra
la vivienda, al tienpo que proferian anenazas, hechos que
denunciaron a la policia judicial. Tanmbién narr6 cénp para esos
dias ella recibi6 una |lamda al ertando sobre la futura nmuerte de
su hijo. Esto permte a los juzgadores afirmar que existian
probl emas previos entre la victima y Potoy Cortés, cuyo origen se
desconoce, pero que tales hechos evidencian, conclusibén que se
estima adecuada. Adicional mente, tanbi én valoran y dan creédito al
dicho de Angel Kosching Marin (cfr. sentencia folios 208 a 210),
menor que aconpafiaba a M Cean Gant en la fiesta que se
reali zaba en una casa en las innediaciones de |la plaza, sitio en
qgue nuridé Harris Villalobos. Este testigo dijo que escuchd un
di sparo y segundos después de ello observé a un honbre y a una
nmujer, a la que reconoce conbp una de las Potoy Cortés, aunque no
puede precisar cuél, pasar en bicicleta por donde ellos se
encontraban y posterior a ello se dieron cuenta que la victim
yacia en el suelo nortalmente herida. Este es un referente
i ndependi ente que permite ubicar a una de las nujeres de apellido
Potoy Cortés en el sitio en conpafiia de otro sujeto y conp |as
ani cas dos personas que estuvieron cerca del ofendido cuando sufre
el disparo. Si a ello se une, conmo |o hacen |os juzgadores, |as
amenazas previas y las propias manifestaciones de la victina dias
antes de su nuerte, no otra conclusion razonable se obtiene sino
aquella que es precisanente la de la sentencia: fue Celia Gabriela
Potoy Cortés quien, en conpafiia de un sujeto aun hoy no
identificado, se acercaron al ofendido, a quien buscaron y le
dieron nuerte de un disparo en |a cabeza y posteriornente se
alejaron del sitio. No tiene relevancia para desvirtuar esta
concl usi 6n, que no se precise o se establezca qui én dispardé y cono
se habian distribuido funciones anbos, porque en cuanto a Potoy
Cortés es claro que no puede considerarse desvinculada o
sorprendi da, por ejenplo, por una conducta desconocida para ella
de su aconpafiante esa noche cuando son | os Unicos que estéan cerca
de Harris Villalobos instantes antes del disparo, porque su
conducta anterior a |os hechos, el haber disparado en conpafia de
otros sujetos a la casa del ofendido y haber proferido anenazas a
éste, cono el medo que habia externado la propia victima a su
madre, permten establecer con certeza que no es ajena al
encuentro con el ofendido que provocé su nuerte, conp esta
acreditado en este asunto y antes bien, que a sabiendas | o busco
en asocio con el otro individuo y entre anbos dieron ejecucién a
esa voluntad comin que se materializa en el disparo nortal. Asi,
con independencia de |as consideraciones del Tribunal respecto del
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antici po, subsisten validanente sus conclusiones porque adenas se
asientan en prueba distinta de ese anticipo y reforzadas por |a
decl araci 6n del nenor en debate, pese a que no afirma |a identidad
de la agresora, version que el Tribunal descarta en forma
adecuada, porque referentes distintos del anticipo tanbi én aportan
el hecho de que inicialnente Mc Cean Grant habia identificado a
Potoy Cortés, de lo que se desdijo en |a audiencia. Notese que
incluso su version en debate mantiene un detalle que aporté desde
sienpre y es que al sujeto que aconpafiaba a esta nujer, |uego de
gque él escucha el disparo, |o observa hacer un ademan cono de
guardar algo en su cintura. Certo es que al inicio de Ias
pesqui sas este testigo no so6lo identificaba a la nmujer conp la
i mput ada Potoy Cortés, sino que adenas que |a habia observado, a

igual que al sujeto que |a aconpafiaba, guardar algo en la cintura
luego del disparo y esto expresanente |o desmntié en Ila
audiencia, |o cierto es que es razonablenente fundada |a
concl usi 6n de |os juzgadores en cuanto prinero, a que la nujer es
preci sanente |a aqui inputada y segundo que aun cuando no se pueda
saber qui én dispar6, si es claro que andaban arnados y estuvieron
a escasos dos netros de la victima cuando recibe el disparo,
siendo las Unicas personas en el sitio, de nodo que no otra
conclusi 6n se obtiene sino que anbos estaban de acuerdo en dar
nmuerte a Harris Villal obos. Asi |las cosas, pese a que el anticipo
es ilegal, segun se dijo y que por ello las referencias del fallo
a esta prueba son inprocedentes, la conclusion respecto de |a
coautoria de Potoy Cortés se mantienen, sin que se den |os vicios
gue |la defensa reclama, no solo en cuanto a |los alcances de |a
invalidez del anticipo, sino a l|os pretendidos errores e
insuficiencia en cuanto a la calificacién juridica y al rol
desenpeifiado por |la inputada en los hechos. Por las razones
expuestas, se declaran sin lugar |os reclanos fornul ados."”

f. Innecesaria Presencia del Abogado Defensor
[ SALA TERCERA] 10

“I'll.- En el “segundo notivo de casacion por la form” , se
reprocha que se lesion6 el derecho de defensa y la asistencia
técnica letrada, dado que en el allanamento no se procurd Ila
presencia de un defensor publico, lo cual habria permtido al
acusado solicitar nedidas previas (sic). Tanpoco es de recibo el
argunento. La norma que prevé |la presencia de un defensor publico
en ese género de actos, el articulo 294 del Codigo Procesal Penal

est abl ece esa posibilidad como una facultad para el juez (“...de
ser necesario, designara un defensor publico para que participe en
el acto”) . A respecto, esta Sala ha tenido oportunidad de
conentar: “ El juez es garante de que existen indicios suficientes
de estar en presencia de un delito; de que l|las razones por |as
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cual es se pretende el ingreso a un domcilio, habitacidn o recinto
privado, son atendibles al extrenp de autorizarlo. En suma, es
garante del respeto a |os derechos de |as personas afectadas por
| a nmedida, que incluso, dependi endo de su resultado, quizas nunca
al cancen la condicion de inputados, todo ello sin perjuicio del
eventual cuestionamento que pueda realizarse de la diligencia
practicada, dentro del proceso. Lo dicho no inpide que el juez
pueda nonbrar a un defensor publico para que asista a Ila
di l'i genci a, conbp tanbién esta previsto para |los anticipos
jurisdiccional es de prueba que deban practicarse en fornma urgente,
sin que ello signifique que sea necesario o indispensable hacerl o,
porque la participacion del juez es suficiente” (voto 468-99 de
9,20 hrs. de 23 de abril de 1999). De npdo que no era obligatoria
|a presencia del letrado aducido. Finalnmente, |la ausencia de un
def ensor en ese acto, no inpedi6 al endilgado plantear gestiones o
solicitudes con vista a su defensa, |o cual pudo hacer sin
dificultad al guna una vez que tuvo un defensor designado."”

FUENTES ClI TADAS:
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