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I. Introduccion

Quienes estén familiarizados con el derecho procesal penal dificilmente encontraran un tépico tan
manoseado como la prision preventiva'. Los trabajos sobre este instituto suelen ser abundantes y
prolijos, pero estériles. La polarizacién entre garantistas?, abolicionistas y sustantivistas autoritarios
en nada se condice con la praxis de la mayoria de los Estados latinoamericanos?®, los cuales,
abrazando una concepcion cautelar (al menos formalmente) de la detencion provisional, agradecen
la inapetencia de los operadores juridicos frente a cualquier critica o cuestionamiento germinado

en la fria doctrina. La inconformidad de los expertos constituye poco mas que un brindis al sol*.

El enorme poder inmediato que trae insita la prision preventiva la torna una herramienta demasiado
fascinante como para ser obviada en el discurso politico. En sociedades abatidas por la desigualdad

econdémica y la inequidad, un panfleto gubernativo cimentado sobre el eficientismo penal y la

' Para los efectos de este trabajo, utilizaré indistintamente los términos prisién preventiva, prisidn procesal, encarcelamiento
cautelar y detencion provisional.

2 El vocablo garantismo y su correspondiente adjetivacién, en el seno de sociedades que han asumido la represién punitiva como
prima ratio entre los instrumentos de control de la delincuencia, se ha degradado casi al orden de befa. Claro esta, tampoco se
estima conveniente sacralizar todo aquello que se repute garantista, mediante una especie de magia verbal. Con una orientacion
desmitificadora del garantismo, expuesta de forma inusual pero seria y fundamentada, puede verse: Aguilera, 2018. En sentido
similar, Salas ha considerado que el concepto garantismo se utiliza como una féormula vacia, con una finalidad prevalentemente
persuasiva, estimando ademas que la doctrina de Ferrajoli sobre el particular ha contribuido a desviarse de cuestiones
fundamentales, considerando al autor italiano, en tono satirico, como un “dreammaker del derecho penal” (2017, p. 278).

3 Por supuesto que el fendmeno no es privativo del subcontinente latinoamericano. Sobre las tasas de encarcelamiento en Europa
y Estados Unidos, puede consultarse: Christie, 2004.

* La expresién la tomo de: Nieva Fenoll, 2019.



definicion de enemigos no es para nada inusual, pues se ajusta a los requerimientos de una poblacién
angustiada y urgida de respuestas. En un escenario como el descrito, aunque el neopunitivismo

tiene muchos rostros, sin duda alguna, la detencion cautelar se erige como la carta de triunfo®.

Dada la aptitud de la prisién preventiva como pieza fundamental en el ajedrez politico, cabe
preguntarse si el nUumero creciente de presos sin condena, que atiborran las carceles en todo el
mundo®, es producto, en alguna medida, de la demagogia estatal y la instauracién de una “cultura
de la emergencia” (Aponte, 2009, p. 51)’, o bien, por el contrario, se ajusta a la regulaciéon procesal

de la mayoria de los paises y su evaluacion, racional o no, por parte de los operadores juridicos.

Como se vera a lo largo de esta investigacion, a partir del estudio de la regulacion de la prision
preventiva en Costa Rica, se constata una convergencia de factores que pueden explicar el uso
excesivo de este instituto procesal. En primer lugar, se ha afianzado un entorno que estimula a los
operadores juridicos para la aplicacion de la prision preventiva, pues el rechazo de una solicitud de
encierro cautelar se asimila socialmente a la impunidad del delito y coloca a los jueces que dispongan

la libertad en la mirilla publica.

Como contracara de lo anterior, se vislumbran patentes desincentivos, tanto para mantener al
imputado en libertad®, como para reflexionar, desde el punto de vista juridico, sobre la procedencia

de la medida limitativa de ese derecho fundamental, lo que explica cierto automatismo y desenfado

* “La materia cautelar, en todo el campo juridico, parece deglutirse a la decision sobre el fondo. La cautela va pasando a ser lo
principal y la decision del juris dicere lo secundario” (Zaffaroni, 2012, p. 11).

¢ La extendida utilizacién de la prision preventiva se destacé en el Informe sobre el uso de la prisién preventiva en las Américas
(2013, pp. 20-21), elaborado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre los derechos de las personas privadas
de libertad, alcanzando, en el caso de Costa Rica, el 25% de la poblacion recluida. Con respecto a la situacién costarricense,
puede verse: Cortés Amador, 2016; Mora Sanchez, 2015, pp. 34-35, 2017, pp. 19-22. Sobre la situacién en Norteamérica y
Europa: Christie, 2004, pp. 79-99.

7 No me refiero a la proyeccion politica en la determinacion legislativa de las normas procesales, la cual es evidente, sino a la
influencia del discurso eficientista de mano dura, potenciado desde las agencias represivas estatales, las redes sociales y los medios
de comunicacion, en la forma en que resuelven realmente los jueces.

8 Las razones van desde el repudio publico hasta la instruccién de procedimientos disciplinarios. Sobre este aspecto, se ha dicho
que “los integrantes de la judicatura acuden a criterios como la naturaleza del hecho y la sola penalidad a imponer, los cuales no
estan previstos por la ley procesal penal para el dictado de tal medida, resultando influenciados por la amenaza de aplicacién del
régimen disciplinario y la presion de diversos sectores del gobierno, los medios de comunicacion y la reaccién popular”
(Chinchilla Calderéon & Garcia Aguilar, 2003, p. 50). En nuestra investigaciéon, un 46% de los entrevistados manifesté que los
jueces dictan la prision preventiva por razones extrajuridicas (alarma social, demagogia, etc.), un 31% estimé que la presion social
influye en todos lo casos (mientras que un 46% senalé que eso ocurria en la mayoria de los casos o en algunos casos), en tanto
un 61% afirmo que en todos o la mayoria de los casos se daban presiones de instancias internas del Poder Judicial, para el dictado
de la prision preventiva, y solo un 8% rechazé esa afirmacion.
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en las resoluciones judiciales que resuelven la aplicacion de la prision preventiva’. Finalmente,
alimentadas por los dos aspectos anteriores -populismo y apatia- normas procesales desenfocadas,

ambiguas y oscuras, dan lugar a la expansion represiva apuntada.

Si avalamos lo dicho hasta este punto, resultaria evidente que ciertas figuras delictivas, susceptibles
de generar mayor alarma social, son mucho mas permeables a distorsiones metajuridicas, cuando
de evaluacion de medidas restrictivas de la libertad ambulatoria se trate. Dentro de los tipos penales
referidos, en el dmbito costarricense, tal vez el ejemplo paradigmético sea el narcotrifico'®, en

cualquiera de sus multiples modalidades comisivas''.

La denominada guerra contra las drogas, iniciada durante el mandato de Richard Nixon, y canjeada
en moneda de sangre en Latinoamérica durante décadas, ha demostrado su rotundo fracaso, lo que
ha motivado en algunos paises un viraje hacia su legalizacion, al menos en cuanto al cannabis'?. Sin
embargo, en Costa Rica parecen no existir visos de retroceso, por el contrario, las agencias de
represion estatal se precian de la cantidad de reos preventivos con que cuentan, sin reparar en que
los reflectores de la violencia institucional se dirigen sobre los estratos mas bajos del engranaje

criminal, aquellos miembros prescindibles e intercambiables'?.

? Evidentemente existen otros factores que afectan, en general, una aplicacion éptima del derecho, por ejemplo, la deficiente
formacion universitaria. Sobre este rubro, narrado de forma anecdética y sencilla, puede verse: Nieva Fenoll, 2017, pp. 39—42.
En cuanto al automatismo en las resoluciones judiciales que determinan medidas cautelares y la posibilidad de aplicacion de
mecanismos de inteligencia artificial en este tipo de decisiones, véase: Nieva Fenoll, 2018, pp. 61-77.

'® Considerando que en las causas por narcotréfico la prision preventiva parece ser la regla y no la excepcion: Chinchilla Calderén
& Garcia Aguilar, 2003, p. 49; Llobet Rodriguez, 2010, p. 26. En el mismo sentido, en nuestra investigacion, un 92% de los
entrevistados manifestd que en los delitos de narcotrafico no se efectia un uso racional de la detencion cautelar.

' Se trata de legislacion voluble y exponencialmente represiva. La Ley N° 8204 dispone, solamente en el numeral 58, 16 verbos
tipicos del delito. La Unica salvedad, regresiva desde la perspectiva expansionista imperante, se dio con la “Reforma integral a la
Ley sobre estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado, actividades conexas, legitimacion capitales y
financiamiento del terrorismo, para introducir la proporcionalidad y especificidad de género” (N° 9161), que adicion6 el numeral
77 bis, estableciendo una penalidad menor “cuando una mujer sea autora o participe en la introduccion en establecimientos
penitenciarios de sustancias toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas”, siempre que se encuentre en cierta condicion
de vulnerabilidad. La modificacion, efectuada luego de una incesante lucha de diversos actores sociales, es un paso esperanzador,
aunque resulta interesante que los argumentos esgrimidos para su vigencia, relacionados con la vulnerabilidad de los agentes, no
se haya siquiera intentado trasladar a otras formas de perpetracion del delito, con respecto a otros sujetos que también posean
una condicion de vulnerabilidad, por ejemplo, extrema pobreza, exclusién étnica, etc.

12 Asi, 8 jurisdicciones de los Estados Unidos de Norteamérica, Uruguay y, recientemente, Canadd, permiten el consumo de
cannabis con fines recreativos, ademas de otros paises, como Holanda, en donde la legalizacién ha sido parcial (UNODC, 2017,
p. 20).

'* Como muestra, la actual Fiscal General de la Republica piblicamente ha aportado, con notoria satisfaccion y un dejo de orgullo,
las cifras de reos preventivos a cargo de la Fiscalia contra el crimen organizado: De un total de 959 casos, 369 corresponden a
trafico local de drogas, 238 a trafico internacional de drogas y 102 a homicidios relacionados con trafico de drogas, mientras que
la cifra restante se vincula con otro tipo de criminalidad. Del total indicado, 600 personas se encuentran descontando prision
preventiva, es decir, un 62%. Tomado de: https://www.teletica.com/182473 _trafico-de-drogas-es-el-delito-mas-comun-que-lleva-
a-sospechosos-a-cumplir-prision-preventiva Consultada: 09 de enero de 2019. Por su parte, la tasa de personas sentenciadas por

4



https://www.teletica.com/182473_trafico-de-drogas-es-el-delito-mas-comun-que-lleva-a-sospechosos-a-cumplir-prision-preventiva
https://www.teletica.com/182473_trafico-de-drogas-es-el-delito-mas-comun-que-lleva-a-sospechosos-a-cumplir-prision-preventiva

Las audiencias en que se evalua la imposicion de una medida cautelar, en los procesos penales, se
dan en un momento incipiente de la investigacion, sin contar con las garantias propias de la etapa
de juicio, por ejemplo, en cuanto al examen de la prueba testimonial'¥, con escaso tiempo para el
ejercicio adecuado de la defensa técnica y siendo previsible que el sujeto imputado se encuentre

en un estado de shock producto de su aprehension.

En ese contexto, aunado a los factores que, en delitos como los relativos a la narcoactividad,
parecen incidir de manera importante en la disposicion de la prision preventiva, segun se ha
expuesto, el éxito de la defensa del procesado dependera de una evaluacion razonada y prolija por
parte del organo decisor, pero ;tienen claridad los jueces en cuanto a la aplicacion de la prision
preventiva! ;es posible, en ese estado del proceso, desentranar aspectos tan complejos como la
participacion criminal o la proyeccion hipotética de pena? Y de ser posible, jes necesario? jse hace
en la practica? jconocen los jueces cual es el estandar que debe superarse para acreditar el indicio
de comision de un delito y los riesgos procesales, como presupuesto imprescindible para el
encierro cautelar? ;puede reconocerse un tratamiento diferenciado para los delitos relacionados

con el narcotrafico?'®

El presente trabajo tiene como objetivo esencial ensayar una respuesta razonada frente a estas y
otras interrogantes, con la finalidad de explorar la forma en que los jueces deciden el destino de
personas, protegidas por el principio de presuncion de inocencia, pero sehaladas como autores
probables de un delito que desencadena el clamor publico por el rigor sancionatorio, como ocurre

con la narcoactividad.

Como parte de la presente investigacion se realizé una entrevista semi-estructurada'é, con

diferentes topicos relativos a la aplicacion de la prision preventiva y el delito de narcotréfico.

narcoactividad asciende a 1039 personas, de las cuales solamente 9 lo fueron por trafico internacional de drogas. Tomado de:
http://www.mjp.go.cr/Home/Estadisticas Consultada: 10 de enero de 2019.

'*En este tipo de audiencias los testigos simplemente se mencionan o se aporta como prueba lo referido por éstos en entrevistas
ante el Ministerio Publico, sin presencia del imputado ni su defensa, o lo manifestado en sus denuncias o informes de la policia,
sin posibilidad de ejercer con amplitud principios fundamentales como la contradiccion y la inmediacion.

'3 El cuestionamiento es extensible a los demas actores del sistema, fiscales, defensores publicos y litigantes.

' Las entrevistas se efectuaron de manera personal o por medio de correo electrénico, entre los dias jueves 10 y viernes 19 de
enero de 2019, a 43 funcionarios vinculados con la administracion de justicia (16 mujeres y 27 hombres), de las provincias de
Puntarenas, San José, Heredia y Guanacaste. La composicion de la muestra fue la siguiente: 20 personas con cargos (actuales o
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Evidentemente no se pretende derivar de la muestra informacidn generalizable, sino simplemente
ejemplificativa, a fin de hilvanar de mejor forma el estado de la situacion en cuanto a la practica del

encierro cautelar en el pais.

2. Breviario de un instituto disfuncional

2.1 Avances y retrocesos

El actual Cddigo Procesal Penal costarricense (en adelante CPP)", influido por el Codigo Procesal
Penal Modelo para Iberoamérica de 19888, regula la prision preventiva en forma similar a los demas
paises del subcontinente'’. La reforma procesal significo en su momento un importante avance
hacia un modelo normativo que se ajustase a los instrumentos internacionales vigentes en materia
de tutela de los derechos fundamentales, acentuando los rasgos acusatorios en este (Llobet
Rodriguez, 2018, p. 590). Sin embargo, la llamada doctrina de la seguridad ciudadana, que ha sido
asimilada al denominado populismo punitivo (Llobet Rodriguez, 2010, p. 25), ha suscitado una serie
de modificaciones tendientes a expandir el uso de la detencién cautelar.

% incluyd como parte del periculum

La “Ley de penalizacién de la violencia contra las mujeres™
libertatis, requerido para el dictado de la detencion cautelar, el “peligro para la victima, la persona

denunciante o el testigo”, mostrandose en esta reforma una feble técnica legislativa?'. Por su parte,

pasados) en la judicatura, |3 con funciones en la defensoria publica y 10 representantes del Ministerio Publico. Si bien es cierto
que los datos recabados podrian tener algin sesgo, en virtud de la desproporcion entre las funciones que desempenan los
entrevistados o, incluso su género, con una minoria de fiscales y de mujeres, en realidad fue muy complejo obtener una muestra
mayor y mas equilibrada, dado que muchas personas mostraron reticencia en participar, incluso sefialado que no se sentian
cémodas contestando algunas preguntas, mientras que otras simplemente no respondieron. Quiza algunas conclusiones puedan
derivarse de esa simple situacion.

17 Ley N° 7594, del 10 de abril de 1996, publicada en el Alcance nimero 3| del diario oficial La Gaceta N° 106 el 04 de junio de
1996. El CPP entro en vigor el 01 de enero de 1998.

'8 De hecho, los numerales 202, 203 y 204 de esta codificacion, son practicamente idénticos a los numerales 239, 240 y 24| del
CPP. Debe recordarse que el Codigo Procesal Penal Modelo fue elaborado, por gestion del Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal, por una comisién de juristas de primer nivel, entre estos Vélez Mariconde y Claria Olmedo (Maier, 1996). No obstante,
se ha observado que uno de los rubros en donde muchos paises se apartaron del Cédigo Modelo fue precisamente en la
regulacion de la prisidn preventiva, manteniéndose, en forma extendida, la causal de reiteracion delictiva y ciertas prohibiciones
excarcelatorias, por ejemplo, en delitos como el trafico de drogas (Llobet Rodriguez, 2018, pp. 590-591).

' Acreditando la uniformidad relativa en la regulacién de la prisién preventiva en Latinoamérica: Dei Vecchi, 2015.

2 Ley N° 8589, del 25 de abril de 2007.

2! Aunado a que se trata de una causal de naturaleza punitiva, aspecto sobre el que se avanzari en el siguiente capitulo, el principal
problema se da en virtud de que, por error del legislador, el texto se anadi6 como un elemento normativo independiente o
requisito material de la prisidon preventiva, y no como una causal integrante del periculum libertatis. No obstante, la Sala
Constitucional costarricense ha sefalado que debe interpretarse como una causal y no como un requisito adicional (Llobet
Rodriguez, 2017, p. 396).
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la denominada “Ley de proteccidn a victimas y testigos”?* modificé el articulo 238% e incorporé el
numeral 239 bis al CPP?, disponiendo este Gltimo un listado adicional de “causales de prision
preventiva”, de clara orientacion punitiva, que constituyen verdaderamente “un vehiculo para la
prevencion general y prevencion especial” (Llobet Rodriguez, 2017, p. 396) y que han sido

severamente criticadas por la doctrina nacional®.

Mientras tanto, las alternativas para limitar la excesiva aplicacion de la prision preventiva, por
ejemplo, con la promulgacion de la “Ley de Mecanismos Electronicos de Seguimiento en Materia
Penal’™, que amplié el catilogo de medidas cautelares diversas al encierro preventivo, permitiendo
la libertad del encartado sujeto a localizacion permanente mediante tobillera electrénica, no ha

tenido el impacto pretendido.

Por el contrario, se corre el riesgo de que este tipo de vias de control no operen en la practica
como instrumentos reductores de la prisidn preventiva, ante la posibilidad de que ésta ultima
medida cautelar se siga aplicando con normalidad y el uso de la vigilancia electronica se extienda a
casos en que antes se contemplaban rutas menos invasivas de la libertad y la privacidad del

imputado?’.

2 ey N° 8720, del 04 de marzo de 2009.

B Las variaciones implicaron la obligaciéon de conocer la solicitud de prision preventiva en una audiencia oral, la determinacion
de un plazo maximo de 24 horas para efectuar la gestion, si el imputado se encontrase detenido, asi como plazos maximos para
que el érgano decisor convoque la audiencia una vez que el encartado se ponga a su orden y proceda a resolver (48 horas),
entre otros aspectos menos relevantes.

* “Otras causales de prision preventiva. Previa valoracion y resolucion fundada, el tribunal también podra ordenar la prisién
preventiva del imputado, cuando se produzca cualquiera de las siguientes causales, el delito esté sancionado con pena de prision
y se cumpla el presupuesto establecido en el articulo 37 de la Constitucion Politica: a) Cuando haya flagrancia en delitos contra
la vida, delitos sexuales y delitos contra la propiedad en los que medie violencia contra las personas o fuerza sobre las cosas, y
en delitos relacionados con estupefacientes, sustancias psicotroépicas, drogas de uso no autorizado, legitimacion de capitales y
actividades conexas. b) El hecho punible sea realizado presumiblemente por quien haya sido sometido al menos en dos
ocasiones, a procesos penales en los que medie violencia contra las personas o fuerza sobre las cosas, en los cuales
se hayan formulado acusacién y solicitud de apertura a juicio por parte del Ministerio Publico, aunque estos no se encuentren
concluidos. c) Cuando se trate de personas reincidentes en la comision de hechos delictivos en los que medie violencia contra
las personas o fuerza sobre las cosas. d) Se trate de delincuencia organizada” (el destacado es propio).

> Debe indicarse que la detencién cautelar no ha sido tratada de forma especialmente extensa en Costa Rica. No obstante,
quienes se han avocado al tema lo han hecho de forma aguda y critica, por ejemplo: Chinchilla Calderon & Garcia Aguilar, 2003;
Llobet Rodriguez, 2010, 2017; Mora Sanchez, 2015.

% Ley N° 9271, del 30 de septiembre de 2014.

¥ Un analisis pormenorizado de esta normativa se encuentra en: Mora Sanchez, 2017. Para el afio 2017, el Departamento de
Estadistica del Ministerio de Justicia reporto cifras de presos preventivos que oscilaron entre las 2622 y las 3154 personas
(Informe 2017, 2018), cantidad que no dista mucho de las 3248 personas detenidas en esa condicion que encontré la Comision
Interamericana en octubre de 2012 (Mora Sanchez, 2015, p. 35). Critico con respecto a los controles telematicos: Kent, 2006,
pp- 157—-176. Sobre la aplicacion de las pulseras telematicas como medida cautelar y en la fase de ejecucion, en el ordenamiento
juridico espariol, véase: Nieva Fenoll, 2009, pp. 703-719.
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2.2 ;Y la presuncion de inocencia? No gracias...

La tension entre la presuncion de inocencia, en su concepcion moderna, y la prision preventiva, se
remonta hasta los inicios de la primera, durante la ilustracion, y, posteriormente, con su expresa
regulacion en el articulo 9 de la Declaracion francesa de derechos del hombre y del ciudadano de

17892,

El contenido de la presuncion de inocencia no es un aspecto pacifico hasta nuestros dias. Empero, Miranda
Estrampes reconoce varios significados de la presuncion de inocencia, a saber: como regla de tratamiento
del imputado, como regla de juicio penal (rubro en el cudl integra el principio de in dubio pro reo) y como
regla probatoria (en donde incorpora las condiciones de concurrencia de prueba, prueba de cargo,
legitimidad, licitud y suficiencia de la prueba) (2004, pp. |1 1-19). No obstante, es en cuanto a la regla de
trato en donde la presuncion de inocencia se observa de plano incompatible con el encierro preventivo,
pues, al margen de cualquier construccion conceptual que se pretenda sostener, es claro que una persona

reducida a prision se ve sometida al mismo componente aflictivo que un condenado®.

Es precisamente esa caracteristica instrumental-politica de la prisién preventiva, que ya adelantaba en la
introduccion de este trabajo, lo que ha provocado que la evidente incompatibilidad entre el principio en
cuestion y el encierro cautelar haya sido consentida y avalada por la mayoria de las legislaciones en el
mundo, al no encontrarse un sucedaneo apropiado para apaciguar los humores sociales ante el fenémeno

criminal.

Pueden reconocerse al menos tres posiciones diversas frente a la disyuntiva apuntada: las teorias
sustantivistas autoritarias, las teorias sustantivistas liberales radicales o abolicionistas y las teorias
procesalistas (Mora Sanchez, 2015, pp. 19-20). Mientras que las primeras se relacionan principalmente con
las criticas dirigidas por el positivismo criminolégico a la escuela clasica de la criminologia, tendientes a

rechazar o relativizar el principio de presuncidon de inocencia, lo que elimina cualquier obstaculo para la

%8 Un detallado andlisis sobre los origenes de la presuncion de inocencia puede verse en: Llobet Rodriguez, 2010, pp. 45-62;
Stumer, 2018, pp. 21-48.

¥ “La presuncién de inocencia como regla de trato del imputado, por su parte, implicaria un verdadero contrapeso, si no
obstaculo insalvable, frente a la pretension de encarcelar a un individuo no declarado culpable: ;cémo justificar el encarcelamiento
de aquél que debe ser tratado como inocente si no ha sido condenado?” (Dei Vecchi, 20153, p. 26). También Ibanez sostiene
que la presuncion de inocencia como regla de trato implica exigencias juridicas especificas, “siempre muy insuficientemente
satisfechas, aqui no cabe engano” (Ibanez, 2015, p. 312). Por su parte, Binder sehala que “La realidad nos muestra, al contrario,
que existe una presuncion de culpabilidad y los procesados son tratados como culpables; que en muchas ocasiones, por defectos
del procedimiento, la sociedad “debe dejar salir”, a pesar de que “ya” fueron “condenados”, en la denuncia o por los medios
masivos de comunicacion” (2014, p. 127).
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prision preventiva®, las segundas participan de una idea diametralmente contraria, observando una
discordancia insalvable entre el principio de presuncién de inocencia y la prision preventiva, considerada
I”

esta Ultima como “uno de los institutos mas injustos y distorsivos con los que funciona el sistema pena

(Vitale & Nicolas Garcia, 201 I, p. 1), por ser incluso mas grave que una pena carcelaria’'.

Pero la posicion que se puede considerar imperante en la actualidad es la prohijada por las teorias
procesalistas, que llamaré concepcion cautelar, la cual surge como una forma para investir de legitimidad un
instituto tan cuestionado como la prision preventiva, desde una vision un tanto ecléctica. Sobre este rubro

versara el siguiente apartado.

2.2.1 La concepcion cautelar

Desde la concepcion cautelar, la legitimidad del encarcelamiento procesal estara supeditada a que, de hecho,
la aplicacion del instituto responda a la persecucion de ciertas finalidades bien determinadas o especificas;
mientras que la pena puede dirigirse a la consecucion de objetivos preventivos, la detencion cautelar
solamente podra orientarse a un proposito de aseguramiento procesal. Para limar las posibles
contradicciones entre la presuncion de inocencia y la prision preventiva se ha invocado el llamado “principio
de coherencia del orden juridico”, para afirmar que el hecho de que, historicamente y hasta la actualidad,
se haya regulado, tanto la presunciéon de inocencia como el encarcelamiento cautelar, implica
necesariamente que deban realizarse esfuerzos, no solo para explicar su coexistencia, sino, especialmente,
para justificar su compatibilidad, siendo la postura cautelar la solucion 6ptima, al admitir una influencia de

la presuncion de inocencia sobre la prision preventiva (Llobet Rodriguez, 2010, pp. 121-129)*.

30 Se trata de las ideas de autores como Raffaele Garofalo, Enrico Ferri, Vincenzo Manzini, Pedro Dorado y Filippo Grammatica.
También pueden considerarse dentro de este rubro las posiciones tendientes a observar la prision preventiva como sancion
procesal o como pena, de acuerdo con el pensamiento de Max Wolff y Jean Bornecque, respectivamente. Sobre el tema puede
verse: Llobet Rodriguez, 2010, pp. 70—120.

31“(...) la prisién durante el proceso es aplicada a quien vive una tremenda situacién de incertidumbre -propia de todo proceso-
y para colmo de males quien la sufre no sabe siquiera por cuanto tiempo perdurara” (Vitale & Nicolas Garcia, 2011, p. 5). Al
analizar la prision preventiva, refiere Binder que “Asi como el juicio previo es muchas veces una ficcion, el principio de inocencia
también suele serlo” (2014, p. 127).

32 El término se toma de: Dei Vecchi, 2015°

3 La doctrina nacional ha avalado esta postura. Por ejemplo, Llobet sostiene que el reconocimiento simultineo de la prisién
preventiva y la presuncion de inocencia torna necesario que “por el principio de coherencia del orden juridico deba buscarse
una interpretacion compatible con la prision preventiva” (Llobet Rodriguez, 2010, p. 128). Por su parte, Chinchilla y Garcia, luego
de realizar un recorrido por la jurisprudencia de la Sala Constitucional costarricense que avala la prision preventiva y no observa
roces entre ésta y el principio de presuncién de inocencia, de forma critica afirman que “en buena logica existe una evidente
contradiccion en la promulgacion de un estado juridico de inocencia con alcances para todo el proceso penal, cuando se admite
la posibilidad de restriccion de la libertad sin que aln exista una sentencia que decrete la responsabilidad del sujeto en el delito”
(2003, p. 97).
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Este argumento no resulta convincente, pues parece elegir el mal menor, con base en una especie de
“ideologia normativa disfrazada™*, pues presenta un discurso justificatorio ideal (a partir de una falacia de
generalizacion, haciendo uso del pretendido principio de coherencia) a partir de una practica normativa
estandarizada, pero -en tanto impregnada de intereses de toda indole, habida cuenta del potente
instrumento politico que resulta ser la prision preventiva, segin se ha visto- susceptible de yerros e

interpretaciones erroneas®.

El punto crucial, como lo sefhala Dei Vecchi, necesario para establecer la legitimidad de la prision preventiva,
especificamente de su premisa normativa, seria determinar si la privacion de libertad asi dispuesta es o no
compatible, desde el punto de vista constitucional y convencional, con los derechos de libertad ambulatoria
y de la presuncion de inocencia como regla de trato (2013, p. 212)%*. Una reflexion en este Gltimo sentido

es francamente desfavorable hacia las pretensiones de legitimidad del encierro cautelar.

Al margen de lo expuesto, siendo la posicion cautelar pacificamente receptada en el ordenamiento juridico
costarricense, en los siguientes apartados se expondra someramente la lectura que los Tribunales internos
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH) han tenido en cuanto a la prision

preventiva asi entendida.

2.2.1.1 Interpretacion de los tribunales internos

El CPP acoge expresamente la concepcion cautelar, al sefalar en su articulo 238 que la prision preventiva
solamente se dispondra “en los limites indispensables para asegurar el descubrimiento de la verdad y la
actuacion de la Ley”. No obstante, de forma inconsecuente, al lado de las causales tradicionalmente
admitidas por la doctrina especializada como de orden procesal -el peligro de fuga y el peligro de
obstaculizacién- se ha regulado otra tipologia de causales que mantienen caracteristicas marcadamente

punitivas, por existir una trasmision directa de fines del derecho penal preventivo al derecho procesal penal,

3 ¢(...) al presentar las cosas de una manera distinta -confundiendo el plano del ser con el del deber ser- desvia la mirada de lo

que realmente sucede” (Salas, 2017, p. 142).

% “El hecho de que desde los origenes mismos de la presuncion de inocencia y hasta la fecha se haya aceptado a la prision
preventiva como medida cautelar poco dice (...)” (Dei Vecchi, 2013, p. 212).

3 El autor enfatiza el desenfoque que han tenido las criticas lanzadas por los abolicionistas, relacionadas esencialmente con la
idéntica repercusion aflictiva que representa la pena con relacion a la prision preventiva.

7 Debe resaltarse, ademas, que la regulacion de la prision preventiva se dispone en el Libro IV, Titulo | del CPP, que se denomina
“Medidas cautelares de caracter personal”.
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también preventivo, sin ninguna vinculacion con la seguridad o eficacia del procedimiento judicial (Maier,

2011, p. 392), por ejemplo, el riesgo de continuidad delictiva y el peligro para la victima®.

Empero, en diversas resoluciones, la Sala Constitucional (en adelante SC) ha estimado como ajustadas a la
Constitucion Politica la normativizacion de peligros de tipo punitivo, como sustento para imponer la prisién
preventiva, en especial la reiteracion delictiva”, sin mayor reflexion sobre sus posibles roces con la
concepcion cautelar (quiza solo formalmente) imperante.

A pesar de la indolencia de la SC sobre un tema tan relevante como el aca analizado, en los ultimos anos
algunos tribunales han mostrado una soélida resistencia ante la vigencia de los peligros de tipo punitivo,
ejerciendo un control difuso de convencionalidad, para ajustar el ordenamiento juridico a los parametros
establecidos por el corpus iuris interamericano, ya sea realizando una interpretacion conforme con esos

parametros, o bien, desaplicando las normas, con efectos inter partes y ex nunc®.

2.2.1.2 Interpretacion de la CIDH

38 Establece el numeral 239 del CPP: “El tribunal ordenara la prision preventiva del imputado, siempre que concurran las siguientes
circunstancias: a) Existan elementos de conviccion suficientes para sostener, razonablemente, que el imputado es, con
probabilidad, autor de un hecho punible o participe en él. b) Exista una presuncion razonable, por apreciacién de las circunstancias
del caso particular, acerca de que aquel no se sometera al procedimiento (peligro de fuga); obstaculizara la averiguacion de la
verdad (peligro de obstaculizacién); o continuara la actividad delictiva. c) El delito que se le atribuya esté reprimido con
pena privativa de libertad. d) Exista peligro para la victima, la persona denunciante o el testigo. Cuando la victima se encuentre
en situacion de riesgo, el juez tomara en cuenta la necesidad de ordenar esta medida, especialmente en el marco de la
investigacion de delitos atribuibles a una persona con quien la victima mantenga o haya mantenido una relacion de matrimonio,
en union de hecho declarada o no” (el destacado es propio). En cuanto a las demas causales de norte punitivo, véase nota al pie
nimero 24.

3 Ver inter alia: voto 7066-11 del 31 de mayo, integrada por Jinesta, Castillo, Araya, Cruz, Salazar, Hernandez y Armijo; voto
3852-11 del 23 de marzo, integrada por Mora, Castillo, Salazar, Armijo, Cruz, Pacheco y Araya. También la SC ha avalado el
dictado de la prision preventiva con fundamento en riesgos de tipo punitivo, arguyendo una finalidad de proteccion del orden
juridico y el interés de la comunidad; en ese sentido pueden verse los votos 586 1-94, integrada por Mora, Castro, Solano, Sancho,
Arguedas, Arias y Molina; 7900-2004, del 21 de julio, integrada por Solano, Calzada, Vargas, Jinesta, Molina, Cruz y Castro; 2008-
00053; 4382-95, 1438-92; 2048-95. Sobre el peligro para la victima (considerada en si misma, sin vinculacion con la posible
obstaculizacion del proceso), la SC ha dispuesto su constitucionalidad, sefialando, mediante una clara falacia petitio principii, que
“si bien es cierto que en el caso no es un peligro procesal el que faculta la imposicion de la medida restrictiva de la libertad, sino
la peligrosidad del sujeto activo del hecho, esa posibilidad ya fue utilizada por el legislador en el articulo 239 del Cédigo Penal,
que posibilita la imposicion de una prision preventiva por otra razéon de peligrosidad personal, la continuacién de la actividad
delictiva, sin que ello se haya estimado inconstitucional” (voto 01800-2005, del 23 de febrero, integrada por Solano, Mora, Vargas,
Armijo, Jinesta, Alfaro y Batalla; con votos salvados de Solano y Vargas y nota separada de Mora).

% Lo que he llamado posicién intermedia o moderada y posicion radical positiva del control difuso de convencionalidad,
respectivamente (Mora Sanchez, 2015, pp. 180—182). La posibilidad de efectuar un control difuso de convencionalidad, con la
intensidad senalada, aln resulta controversial en el ambito nacional. Cfr. Miranda, 2015, pp. 133-134. Admitiendo un control
difuso de convencionalidad, de acuerdo con la postura radical positiva referida, puede verse el voto 2015-665 del Tribunal de
Apelacion de Sentencia Penal de San José, en donde se dispuso: “No estima procedente, esta Camara, aludir al peligro de
reiteracion delictiva porque, por mucho que se encuentre previsto en nuestra legislacion y lo haya avalado la Sala Constitucional,
el mismo no es aceptado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”.
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La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, conocida como el “Pacto de San José de Costa Rica”
(en adelante CADH)* y otros instrumentos internacionales que han sido integrados por la CIDH en el
[lamado bloque de convencionalidad, supeditan la restriccion de la libertad del imputado Unicamente a razones
de caracter procesal y siempre de forma excepcional®. Esta postura ha sido enfaticamente asumida, tanto

por la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante ColDH)*, como por la CIDH.

En el caso de la CIDH, ya se cuenta con una abundante lista de asuntos contenciosos en donde,
progresivamente, ha delineado los limites de la prision preventiva, proscribiendo de manera expresa su
aplicacion a partir de causas irrelevantes procesalmente y que respondan a finalidades atribuidas a las penas,

como lo son la prevencion especial o general*.

En uno de los ultimos casos en que la CIDH valoré la dimension que debe mantener la prision preventiva
para resultar conforme con el plexo convencional, ante la solicitud de medidas provisionales, en Milagro
Sala vs. Argentina (resolucion del 23 de noviembre de 2017), determind que “los Unicos fines procesales
que justifican una privacion preventiva de la libertad son: asegurar que el acusado no impedira el desarrollo

del procedimiento ni eludira la accién de la justicia.

4! Suscrita por Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos,
y ratificada por la Asamblea Legislativa mediante la Ley nimero 4534, del 23 de febrero de 1970.

“2Sin pretensién de exhaustividad, pueden indicarse las siguientes disposiciones: Articulo 7.5 de la CADH; las reglas décimo sexta
y vigésima de las “Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de la Justicia Penal”, conocidas como “Reglas
de Mallorca”; y el principio noveno del “Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier
forma de detencion o prisién” (Adoptado por la Asamblea General de la ONU en su resoluciéon 43/173, del 9 de diciembre de
1988). La Unica excepciodn se da en las “Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de Libertad”,
denominadas como “Reglas de Tokio”, que establecen: “En el procedimiento penal sélo se recurrira a la prision preventiva como
ultimo recurso, teniendo debidamente en cuenta la investigacion del supuesto delito y la proteccion de la sociedad y de la
victima” (el destacado es propio).

* Por ejemplo, a través del conocido informe 35-07 (caso Peirano Basso vs. Uruguay), que establecid, en lo que interesa “84
(-..) se deben desechar todos los demas esfuerzos por fundamentar la prisién durante el proceso basados, por ejemplo, en fines
preventivos como la peligrosidad del imputado, la posibilidad de que cometa delitos en el futuro o la repercusién social del
hecho, no sélo por el principio enunciado sino, también, porque se apoyan en criterios de derecho penal material, no procesal,
propios de la respuesta punitiva”. De acuerdo con Bigliani y Bovino, este informe refleja el estado actual de la opinion de la
ColDH sobre la prision preventiva y constituye la aplicacion concreta de los principios desarrollados en el seno del sistema
interamericano (2008, pp. 6—7). También en los siguientes documentos o informes rendidos por la ColDH se observa una
posicion similar: documento rendido en el 131° periodo ordinario de sesiones, celebrado del 3 al 14 de marzo de 2008,
denominado “Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas”,
especificamente el Principio Ill, punto 2 in fine; Informe presentado en el 146° periodo de sesiones de la ColDH (Washington,
DC, | de noviembre de 2012), denominado “Uso abusivo de la prisién preventiva en las Américas”; Informe sobre prision
preventiva en las Américas (2013, parrafo 146), aunque en este la ColDH avala que el criterio de reincidencia pueda considerarse
como un elemento mas en el analisis de procedencia de la medida en el caso concreto; Informe presentado con ocasién del 150°
periodo ordinario de sesiones (Washington, DC, 20 de marzo a 4 de abril de 2014).

* En el caso Suarez Rosero vs Ecuador (sentencia del 12 de noviembre de 1997), la CIDH determiné que la prision preventiva
es una medida cautelar, no punitiva, postura que se ha reiterado y ampliado en las siguientes resoluciones: Acosta Calderén vs.
Ecuador (sentencia del 24 de junio de 2005), Palamara Iribarne vs Chile (sentencia del 22 de noviembre de 2005), Lopez Alvarez
vs. Honduras (sentencia del Ol de febrero de 2006), Servellon Garcia vs Honduras (sentencia del 21 de septiembre de 2006),
Chaparro Alvarez y Lapo liiiguez vs. Ecuador (sentencia del 21 de noviembre de 2007), Bayarri vs. Argentina (sentencia del 30
de octubre de 2008) y Barreto Leiva vs. Venezuela (sentencia del 17 de noviembre de 2009).

12



Asimismo, este Tribunal ha destacado que el peligro procesal no se presume, sino que debe realizarse la
verificacion del mismo en cada caso, fundado en circunstancias objetivas y ciertas del caso concreto”; vy,
aun de forma mas reciente, ante la posibilidad de que México amplie el catidlogo de delitos para la aplicacion
de la prisidon preventiva automatica, mediante comunicado de prensa 003/19, del 09 de enero de 2019, la
CIDH recordé que la prision preventiva solo puede ordenarse “para evitar razonablemente el peligro de

fuga o impedir el entorpecimiento de las investigaciones”.

3. La justificacion de la prision preventiva

Hasta este punto, se tiene claro que existe una palmaria dicotomia entre la concepcion cautelar dominante,
el marco normativo interno de referencia, la lectura que de este realizan los tribunales nacionales, el bloque
de convencionalidad aplicable y el criterio sostenido por la CIDH y otros entes internacionales, con
respecto a la prision preventiva. Dentro de este caos, conviene preguntarse ;qué es lo que hacen los jueces
cuando evaltan la procedencia de la prision preventiva? Los siguientes acapites procuraran brindar alguna

respuesta a esta interrogante.

3.1. La premisa normativa de la prision preventiva

Siguiendo la nomenclatura utilizada por Dei Vecchi (2013, 2015a, 2015b), conforme con la
concepcion cautelar, son tres los requisitos materiales de procedibilidad de la prision preventiva,
que constituyen su premisa normativa: El fumus commissi delicti, que implica la probabilidad de
que el imputado sea el autor de un delito*; el periculum libertatis, determinado por la presencia
de una causal de prision preventiva?’; y la indispensabilidad, que implica que la medida sea

condicion necesaria para la tutela de los fines del proceso (Dei Vecchi, 2015a, p. 36)*. Siendo que

* La CIDH cita, ademas, en respaldo de lo expuesto, los siguientes casos: ). vs. Pera (sentencia del 27 de noviembre de 2013);
Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile (sentencia del 29 de mayo de
2014); Wong Ho Wing vs. Peru (sentencia del 30 de junio de 2015).

# “La afirmacién del grado de probabilidad se refiere a que el imputado haya cometido un hecho tipico, antijuridico y culpable”
(Llobet Rodriguez, 2018, p. 598).

47.¢(...) probabilidad de frustracion de los fines del proceso como contrafactico del estado de libertad del acusado” (Dei Vecchi,
2013, p. 198).

* En la doctrina costarricense se ha asumido, como tercer requisito material para la procedencia de la detencién cautelar, “el
respeto al principio de proporcionalidad” (Llobet Rodriguez, 2017, p. 293). En sentido amplio, el principio de proporcionalidad,
o de prohibicion de exceso, se ve integrado por los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto
(Aguado Correa, 2012, pp. 123-266), por lo que puede establecerse cierta equivalencia entre este y la nocién de
indispensabilidad, antes apuntada, especialmente en cuanto a las vertientes de necesidad e idoneidad. Se ha preferido el término
indispensabilidad, en tanto se estima que el principio de proporcionalidad en sentido estricto es un correctivo general mas que
un requisito material, exclusivo de la prisién preventiva.
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la premisa normativa de la prision preventiva expuesta, derivada de la concepcion cautelar, estara
justificada Unicamente en la medida en que dicha nocion también lo esté (Dei Vecchi, 2013, p. 199),

resulta claro que la detencion cautelar asi entendida descansa sobre febles bases®.

El problema radica en la pretension de que, al asumir la concepcion cautelar, por fuerza de fe, se
justifica la premisa normativa de la prision preventiva, aunque, como refiere Dei Vecchi, no se siga
de alli aptitud justificativa alguna (2013, p. 201). En la doctrina costarricense, se ha sostenido que la
prision preventiva y la presuncion de inocencia “no pueden ser estimadas como incompatibles,
aunque la segunda establece limites sobre la primera” (Llobet Rodriguez, 2017, p. 390), con lo que

se hace especial referencia a la imposibilidad de que la medida se convierta en una pena anticipada.

En contraposicion, estimo inconciliable la vigencia de la detencion preventiva y la presuncion de
inocencia como regla de trato®. Desde la concepcién cautelar, mis que justificar la prision
preventiva, se presenta una solapada renuncia a ello y, en su lugar, lo que se hace es explicar cada
una de las aristas de su premisa normativa, como férmulas de mitigacion de la detencién preventiva.
Es decir, cuando se refiere que el fumus commissi delicti, como requisito material de la prision
preventiva, es una exigencia del principio de proporcionalidad en sentido estricto (Llobet
Rodriguez, 2018, p. 604), o cuando se afirma que el periculum libertatis debe ligarse a fines
estrictamente procesales, nada se dice sobre cuales son las razones que hacen posible el

encarcelamiento de personas aln inocentes®'.

3.2. La premisa factica de la prision preventiva

Uno de los aspectos mas relevantes en cuanto a la determinacion de la procedibilidad de la prision
preventiva es el relativo al establecimiento de “los hechos cuya ocurrencia equivalen a peligrosidad
procesal e indispensabilidad” (Dei Vecchi, 2015a, p. 3), al tiempo que los problemas que se

presentan con el fumus commissi delicti se encuentran generalmente -pero no Unicamente-

* Sobre las inconsistencias de la concepcién cautelar se remite a lo expuesto en el capitulo 2.

3% Un sintético esbozo sobre las razones que avalan esta posicién puede verse en: Fernandez Lopez, 2004, pp. 218-222.

3! El abordaje prolijo de este tema excede las pretensiones de este trabajo, por lo que se remite al lector al excelente articulo
de Dei Vecchi (2013) sobre el particular.
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relacionados con la determinacion del estandar de prueba, cuestién que se abordara en el capitulo

cuarto.

Al margen de lo anterior, desde ya es preciso efectuar algunas precisiones sobre la justificacion de
la premisa factica del fumus commissi delicti. En primer lugar, se asume en este trabajo la postura
concebida por Ferrua, segin la cudl el fumus comissi delicti es una hipotesis diversa a la premisa
factica relativa a la decision final, en tanto, mientras que en el primer caso debe probarse la
probabilidad de que el proceso culmine con una sentencia condenatoria contra el imputado, es decir,
un pronéstico sobre el resultado del proceso en si mismo®2 en el segundo, la prueba sera dirigida

a la acreditacion concreta del hecho y la participacion del encartado.

Como puede verse, la diferencia radica en que la premisa factica del fumus comissi delicti (“‘es
probable que el proceso culmine con una sentencia condenatoria contra X”) incorpora una
hipotesis probabilistica que trasciende los aspectos probatorios relacionados con la justificacion de
la hipotesis de la sentencia. Al considerar que se trata de proposiciones diversas, se sortea el
problema de mantener estandares probatorios idénticos y provocar una “sentencia temprana”’

(Ferrua, 2018, p. 120) con el dictado de la prisién preventiva®:.

La asuncién de la concepcion cautelar trae consigo, necesariamente, que a la prision preventiva se

le atribuyan las caracteristicas de instrumentalidad, excepcionalidad, legalidad y jurisdiccionalidad

(Dei Vecchi, 2015b, p. 35), siendo a partir de esta ultima propiedad que se torna imprescindible la

justificacion, en el caso concreto, de la premisa fictica de la medida®*, lo que requiere un ejercicio
’ ’ ’

calificatorio y el despliegue del razonamiento inferencial probatorio®”.

32 Agradezco a Diego Dei Vecchi por sugerir este punto.

33 Ferr(a considera que la determinacion de diversos estandares de prueba para distintas fases del proceso penal constituye “una
perspectiva inaceptable porque, al disminuir el estandar de la prueba mas alla de toda duda razonable, el concepto mismo de
probar se omite y se entra en el ambito de las ilusiones y sospechas” (2018, p. 120; traduccién libre).

** De acuerdo con Dei Vecchi, para tener por probada una premisa fictica se debe: |. Probar un enunciado acerca de un hecho
(aca se imbuyen las categorias de enunciado probatorio e inferencia probatoria); 2. Determinar si ese enunciado es una instancia
particular del supuesto de hecho de la premisa normativa (incorpora las categorias enunciado calificatorio y razonamiento
calificatorio) (2015b, p. 2).

33 Sobre la problematica que entraia la diferenciacién entre quaestio iuris y quaestio facti, puede verse: Gonzalez Lagier, 2013, pp.
29-36. El autor senala: “La calificacion juridica opera ciertamente con hechos, pero es una operacion interpretativa que no podria
realizarse sin normas; y -lo que es mas grave y menos evidente- la prueba también esta tefiida de normatividad” (2013, p. 35).
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Segun lo sehalado, mientras que la justificacion del fumus comissi delicti coincide parcialmente con la
justificacion de la decision final (existencia del hecho y participacion del imputado), pero con la
relevante diferencia apuntada, relativa a la incorporacion de una hipotesis probabilistica sobre el
resultado del proceso, la gran dificultad que se presenta para justificar adecuadamente el periculum
libertatis surge de las caracteristicas del supuesto de hecho previsto en la premisa normativa, pues
se trata de un hecho futuro®®, en donde se evalia una peligrosidad de segundo orden, dado que es
preciso realizar una prognosis sobre la produccion de un evento relevante y, ademas, de la

produccion de un resultado concreto a partir de ese evento (Dei Vecchi, 2015a, p. 3).

En otras palabras, se trata de una especie de peligro de peligro, una hipotesis probabilistica doble, en
donde el prondstico no solamente se da con respecto a la creacion de cierta secuela, sino también
en cuanto al hecho base (Dei Vecchi, 2015a, p. 3). Por esta razon, al presentar mayores
complicaciones, en lo que sigue nos concentraremos en el analisis de la justificacion del periculum

libertatis.

Partiendo de los peligros procesales regulados en el CPP*’, sean el peligro de fuga® y el riesgo de
obstaculizacion®, la justificacion de la premisa factica tendria que considerar, por ejemplo, la
probabilidad de que “X” intente salir del pais para eludir la accion de la justicia, ademas de la

probabilidad de que “X” en efecto salga del pais y eluda la accion de la justicia.

Por otro lado, para la reconstruccion de una inferencia probatoria, cualquiera que sea, suele

utilizarse el esquema desarrollado por Toulmin, para quien “un argumento es igual a un organismo”

3¢ “La prueba de hechos futuros o los future dangerousness assessments, como se les conoce en la doctrina anglosajona, presentan
una enorme trascendencia en los procesos penales, principalmente en la determinacion de medidas cautelares y prision
preventiva (...) En cualquier caso, se trata de acontecimientos futuros, no susceptibles de prueba directa, que se asientan en la
conjetura de su eventual existencia” (Mora Sanchez, 2018). También utilizando esta nomenclatura, véase: Hunter Ampuero,
2015.

%7 Por no corresponder con la concepcién cautelar, se prescindira en este andlisis de los riesgos de tipo punitivo.

3¢ Articulo 240 CPP: “Peligro de fuga. Para decidir acerca del peligro de fuga se tendran en cuenta, especialmente, las siguientes
circunstancias: a) Arraigo en el pais, determinado por el domicilio, residencia habitual, asiento de la familia, de sus negocios o
trabajo y las facilidades para abandonar definitivamente el pais o permanecer oculto. La falsedad, la falta de informacion o de
actualizacion del domicilio del imputado constituira presuncion de fuga. b) La pena que podria llegarse a imponer en el caso. c)
La magnitud del dafio causado. d) El comportamiento del imputado durante el procedimiento o en otro proceso anterior,
en la medida que indique su voluntad de someterse a la persecucién penal” (el destacado es propio).

3% Articulo 241 CPP: “Peligro de obstaculizacién. Para decidir acerca del peligro de obstaculizacién para averiguar la verdad
se tendra en cuenta, especialmente, la grave sospecha de que el imputado: a) Destruira, modificara, ocultara o falsificara
elementos de prueba. b) Influira para que coimputados, testigos o peritos informen falsamente o se comporten de manera desleal
o reticente, o inducird a otros a realizar tales comportamientos. El motivo solo podra fundar la prisién hasta la conclusion del
debate” (el destacado es propio).
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(2007, p. 129)%°. De acuerdo con este modelo, el punto de partida es la afirmacion o conclusién,
cuyo valor se quiere determinar; los datos, que son los elementos justificatorios que sirven de
sostén a la afirmacion; las garantias, que son “enunciados hipotéticos, de caracter general, que
actian como puente” entre la afirmacion y los datos; y, finalmente, el respaldo de la garantia, que
se muestra como “otras certezas, sin las cuales las propias garantias carecerian de autoridad y

vigencia” (Toulmin, 2007, pp. 129—-153)¢'.

Desde esta perspectiva, tal y como lo senala Dei Vecchi, el punto algido de la discusiéon es
determinar cuando las razones, entendidas en términos epistémicos, brindadas “en favor de un
enunciado factico resultan suficientes para aceptarlo como verdadero” (2015a, p. 4). Ubicandonos
en la justificacion del periculum libertatis, supongamos que la afirmacion es “X en libertad
probablemente intente fugarse y conseguira evadir el proceso en su contra”; en este escenario, la
pregunta seria jcuales son los datos susceptibles de dar soporte a esa afirmacion? Y ;cual puede

ser la garantia y, eventualmente, el respaldo de ésta?

3.2.1 ;Indicios o presunciones?

Mientras que el numeral 240 del CPP, que regula el peligro de fuga, ofrece un listado de aspectos
que el organo decisor debera tomar especialmente en cuenta para determinar la procedencia del
encierro preventivo (existencia de arraigo en el pais, expectativa de pena a imponer, magnitud del
dano causado, comportamiento del imputado) y ademas incluye expresamente una “presuncion de
fuga” cuando exista falsedad, falta de informacion o de actualizacion del domicilio por parte del
procesado -aunado a que también el articulo 239 del CPP habla de una “presuncion razonable”
sobre la existencia de los riesgos procesales-, el numeral 241 del mismo cuerpo normativo, que
regula el peligro de obstaculizacion, refiere Unicamente algunas conductas que puede desplegar el
imputado, consideradas actos de obstaculizacion, y sobre las cudles debe existir una “grave

sospecha”.

¢ Siguen el modelo de Toulmin, aunque con algunas variaciones terminolégicas: Dei Vecchi, 2015a, p. 4; Gonzélez Lagier, 2013,
pp- 40-51.

¢! El autor también hace referencia a lo que denomina calificativos o matizadores modales y condiciones de excepcién o de
refutacion, siendo aspectos que exceden las pretensiones del presente trabajo.
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De la forma en que se asuman estos indicadores dependera la posible realizacion de una inferencia
probatoria, en el sentido requerido por la concepcién cautelar. Si se estima que se trata de
presunciones juridicas, éstas operan como una formula de distribucion de la carga de la prueba®?,
si la presuncion es refutable (presuncion iuris tantum), o como una regla juridica inderrotable, si la
presuncion es concluyente (presuncion iuris et de iure) (Schauer, 2013, pp. 228-232). En cualquier
caso, los datos constituidos por los referidos indicadores tendrian como garantia, no un

componente factico, sino un elemento normativo, que los excluye como genuinas pruebas®:.

De esta forma, para que haya una genuina justificacion probatoria de la premisa factica del periculum
libertatis, necesariamente deben entenderse los indicadores referidos como presunciones hominis,
es decir, como indicios** o datos cuyo respaldo se constituye por consideraciones empiricas, por

maximas de la experiencia (Dei Vecchi, 2015a, p. 6)%.

Sin embargo, dotar a los datos de un respaldo con validez epistémica no es algo para nada sencillo.
Efectuar una prognosis de la conducta humana, ain disponiendo de informacion estadistica que
relacione ciertos datos con la concrecién de un peligro procesal®, resulta extraordinariamente

complejo.

Incluso desde el plano de la economia de la conducta y la psicologia cognitiva se ha puesto en

evidencia que las personas, al disponer de una racionalidad limitada, dirigen su comportamiento de

€2 Sobre la carga de la prueba, de forma critica, véase: Nieva Fenoll, Ferrer Beltran, & Giannini, 2019.

63 ¢(...) el argumento determinante para descartar las presunciones iuris, en cualquier version, como argumentos aptos para dar
por acreditada la peligrosidad procesal tal que el encarcelamiento cautelar es indispensable, esta en que esta clase de presunciones
no son prueba en absoluto” (Dei Vecchi, 201 5a, pp. 5-6).

¢ “El indicio, por tanto, no es equivalente a una presuncién sino que constituye, insistimos, el hecho base de la presuncion”
(Miranda Estrampes, 1997, p. 227).

8 ¢(...) su idoneidad inferencial en términos probatorios dependera de que sean aptos como datos indiciarios, lo cual requerira
de la presencia de un respaldo factico justificado. En otras palabras, es insoslayable una fundamentacion empirica, y no normativa,
que cimiente la regla de paso del dato indiciario a la pretension, tal que esa regla constituya una genuina maxima de experiencia”
(Dei Vecchi, 2015b, p. 147). Desde una perspectiva similar, Hunter Ampuero habla de indicios tipo, enfatizando que “deben
funcionar como guias y no como reglas” (2015, p. 246).

¢ Sobre los problemas relativos a la utilizacién de la estadistica como garantia de los datos, se ocupa Dei Vecchi al analizar el
sistema estadounidense y la aplicaciéon del bail denial (Dei Vecchi, 2015b, pp. 152—156). Por su parte, se han sehalado tres
problemas en cuanto a la informacién estadistica: |. No se dispone de esa informacion; 2. No se dispone de un mecanismo para
determinar cual es la clase de referencia (hombres, pobres, etc.), siendo las posibles combinaciones de factores infinita. 3. Aun
disponiendo de informacién estadistica, esta no dice nada sobre el caso concreto a juzgar (Ferrer Beltran, 2018b, pp. 149—150).
Asimismo, Nieva Fenoll, de manera critica, se ha ocupado de diversos protocolos de prediccion del riesgo, como el conocido
Correctional Offender Management Profiling for Alternative Sanctions (COMPAS), que se basan en datos estadisticos de personas que
descuentan prision, considerando que se trata de instrumentos potencialmente racistas y cuya fiabilidad es sumamente
cuestionable, en la medida que “[I] as correlaciones prejuiciosas de aquellos que configuran una encuesta obviamente condicionan
el resultado” (2018, p. 70).
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forma contextual, aspecto que suele ser dejado de lado, maxime cuando se ha planteado que los
individuos, en términos generales, suelen valorar positivamente el statu quo y mantienen cierta
aversion por seleccionar alternativas extremas (Stordeur, 2011, pp. 51-54). Lo expuesto tendria
implicaciones de gran relevancia, por ejemplo, al evaluar si una persona estuviera dispuesta a una
abrupta ruptura de su modo de vida, al colocarse en estado de profugo, sea cuales fueran los datos
que pretendidamente apunten en esa direccion, sin conocer exactamente su entorno vital®’.

La escasa claridad en la regulacion normativa provoca incertidumbre en los jueces, fiscales y
defensores que intervienen en el proceso penal, lo que se demuestra en los resultados de la
entrevista semiestructurada realizada®. El 77% de los entrevistados afirmé que los indicadores
contenidos en los numerales 240 y 241 del CPP eran presunciones iuris tantum, el 8% considero
que se trataba de indicios taxativos (que necesariamente debian acreditarse), mientras que
solamente un 15% estimo que eran meramente indicios ejemplificativos o guias dispuestas por el

legislador.

A partir de la informacion recabada, se concuerda con Salas en cuanto a que “los tribunales trabajan
en este campo con métodos de prediccion practicamente intuitivos y por ello muy dudosos desde
un punto de vista cientifico. La praxis juridica se orienta aca, mas que por la consideracion de
baremos empiricos, por la intuicion forense o por la experiencia personal de los operadores del
derecho, lo que redunda, finalmente, en una forma de esoterismo epistemologico, pero con graves
consecuencias para los imputados” (2012, p. 202)¢°. Dando cuenta de esta situacién, Dei Vecchi
refiere, con acierto, que la relacién que se da entre los datos y el supuesto de hecho relevante es

de caracter interpretativo y no probatorio (2015a, p. 8)7°.

¢7 A propésito del riesgo de fuga y con relacion a la utilizacién de inteligencia artificial en las resoluciones judiciales, refiere Nieva
Fenoll: “[L]o que falta en esta materia es que los psicélogos de la personalidad se empeiien en un estudio como el que si que han
realizado, con todos sus problemas, para la reincidencia (...) Siendo asi, es posible que se pudieran establecer variables algo mas
claras y determinantes de este tipo de riesgo, que si podrian ser introducidas en un algoritmo” (2018, pp. 76-77).
¢ Pese a que la doctrina nacional que se ha ocupado del tema ha sostenido que los peligros de fuga y obstaculizacién deben
asumirse como riesgos concretos y no como presunciones. Por ejemplo, con cita de multiples resoluciones de la CIDH, puede
verse: (Llobet Rodriguez, 2018, pp. 61 1-614)
69 . L . . “ . ” . . ’ .
Refiere Juliano: “(...) pronosticar el aludido “peligro de fuga” del modo que se registra en la inmensa mayoria de las resoluciones
judiciales, constituye una aventura juridica de dificiles alcances e imprevisibles consecuencias y que por ello debiera merecer
extremados cuidados a la hora de disponer su suministro” (2006, p. 6). En sentido similar, Nieva Fenoll refiere que “el riesgo de
fuga pertenece a las mas internas ideas de un sujeto y, por mas que se pretenda lo contrario, no acostumbra a ser algo que pueda
venir descubierto por circunstancia externa de ningun tipo en realidad” (2018, p. 75).
" “Lo que el legislador o los jueces hacen al catalogar los datos a partir de los cuales se tendra por probada la peligrosidad
procesal es entonces, en rigor de verdad, definirlo” (Dei Vecchi, 2015a, p. 8).
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4. Estandares de prueba en la prision preventiva

Siguiendo a Ferrer Beltran, la determinacion de cierto umbral de corroboracion de una hipotesis
factica, que se exija normativamente, depende de la valoracion acerca de la distribucion de riesgos
de error que se considere admisible, segin el procedimiento judicial que se trate. Aunque el
estandar de prueba, por razones de politica publica, puede graduarse de forma diversa,
estableciendo distintos umbrales para cuestiones disimiles, esa programacién debe disponerse
legislativamente y no por via jurisprudencial (Ferrer Beltran, 2007, p. 143), si se quiere respetar un

elemental principio de seguridad juridica.

En los procesos penales, la conocida “maxima de Trajano”, satius enim esse impunitum relinqui facinus
nocentis, reconoce que es preferible la impunidad de un culpable que la condena de un inocente”,
cuestion en la que parece existir acuerdo. Ahora bien, si se parte de las consecuencias nefastas que
la prision preventiva tiene en un individuo, asimilables en todos los aspectos al encierro como pena
e incluso con efectos mas perniciosos’?, no existen razones para entender que el brocardo aludido
excluya esta modalidad de reclusion, siendo posible efectuar una simple variacion modal del
precepto, de forma que se entienda que es preferible la libertad de un sujeto peligroso que el encierro

de alguien inofensivo.

Visto de esa manera, si se enfatizan las consecuencias de un falso positivo, sea cual sea la modalidad
de encierro, estimo aconsejable la definicion de un estandar probatorio riguroso y equivalente,

tanto para la pena de prisibn como para la detencidon cautelar, aunque dicha asimilacion no se

7! Sancinetti reconoce un origen aiin mas remoto a la maxima indicada, en la tradicion judeocristiana: la llamada “Intercesién de
Abraham”, cuando Dios esta a punto de destruir a Sodoma: “;De verdad vas a aniquilar al justo con el malvado?” (2012). Por su
parte, Schauer, con cita de Blackstone, senala que “(...) el derecho sostiene que es mejor que diez personas culpables escapen
antes que un inocente sufra”, lo cual este uUltimo autor escribié en 1759, reconociendo antecedentes mas lejanos en John
Fortescue (1471): “(...) debo, en efecto, preferir veinte hombres culpables que escapen por piedad que un inocente condenado
injustamente” (2013, p. 225). También Laudan hace un curioso recuento cuantitativo de la formulacion del citado brocardo,
segun el numero de culpables libres que cada autor estimase preferible frente a un inocente falsamente inculpado, pasando por
Voltaire, Sir Mathew Hale, Blackstone, Fortescue, Benjamin Franklin y Moses Maimonides (2013, p. 103).

72 4(...) ademds de compartir la suerte de los condenados (sobre todo en cuanto a condiciones infrahumanas de alojamiento),
sufren restricciones mayores, derivadas de todos los obstaculos que su propia condicién les impone” (Bruera, 201 [, p. 130).
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presente de forma tan clara en los casos de falsos negativos, es decir, cuando se absuelve a un

culpable o se libera a un peligroso”.

En el caso costarricense, normativamente no resulta especialmente claro cuales son los estandares
de prueba que deben franquearse en las diferentes etapas del proceso’, salvo la frecuente alusion
a la certeza, en el caso de las sentencias condenatorias’®, siendo la nocién de estdndar de prueba un
cuerpo extrafio en la doctrina y jurisprudencia nacionales’. Por otro lado, como se vera en los
siguientes apartados, la posibilidad de establecer un verdadero estandar de prueba es un tema
controversial en la actualidad, pues, mientras que algunos autores estiman posible e incluso
imprescindible la determinacion de estandares de prueba a partir de los cudles se considere probada
una hipotesis, otros se decantan por la utilizacién de reglas de valoracion racional de la prueba y
por “procurar la distribucion de los costes del error por otras vias” (Gonzalez Lagier, 2018, p. 20),

o bien, por la determinacion de requisitos que deben cumplir los medios de prueba.

3 Agradezco a Diego Dei Vecchi por la observacién. No obstante, si se asume con rigor la concepcién cautelar de la prision
preventiva, me parece que, a lo sumo, existiria una divergencia de grado, en la medida que la consecuencia de liberar a un sujeto
peligroso sera, en cualquier caso, la frustracion de los fines del proceso (por fuga o alteracion de pruebas), mientras que la
absolucion de un culpable implica también la no consecucion del fin de averiguacion de la verdad de los hechos, aunque,
formalmente, el proceso culmine de forma exitosa.

7 El tratamiento de los umbrales de prueba en el Cédigo Procesal Penal es descuidado y confuso. Por ejemplo, en la regulacion
del sobreseimiento definitivo en la etapa intermedia, se habla de los supuestos en que “a pesar de la falta de certeza, no exista
razonablemente la posibilidad de incorporar nuevos elementos de juicio (...)” (articulo 311 inciso e), de donde parece deducirse
que se utiliza la palabra certeza como oposicion a duda, queriéndose decir que, aunque exista duda (falta de certeza), si no hay
base para juicio debe sobreseerse; para la disposicién de una medida cautelar se requieren “elementos de conviccion suficientes”,
mientras que para los riesgos procesales se habla de una “presuncion razonable” (articulo 239); para la llamada internacion, se
requiere “elementos de conviccion suficientes para sostener, razonablemente, que es autor de un hecho punible”, ademas de
una “presuncion suficiente de que no se sometera al procedimiento u obstruira un acto concreto de investigacion” (articulo
262); para el dictado del auto de apertura a juicio se necesita “base para el juicio” (articulo 321); mientras que para la sentencia
no se establece expresamente ninglin umbral, aunque jurisprudencialmente suele hablarse de alcanzar la certeza para arribar a
una sentencia condenatoria, pretension absolutamente ilusoria.

> Como bien sefiala Ferrer Beltran, “(...) nunca una metodologia inductiva nos habilitaria para adquirir certezas acerca de la
verdad de una hipotesis” (2007, p. 139). Por su parte, Taruffo afirma que se puede hablar de certeza exclusivamente en términos
relativos (2009, p. 179), considerando que esta es “(...) un estado subjetivo, referido a la psicologia de quién habla, y corresponde
a un grado elevado (o muy elevado, cuando se habla de “certezas absolutas”) de intensidad del convencimiento del sujeto” (2010,
p. 102), siendo usual que los conceptos de verdad y certeza se confundan. La Sala Constitucional costarricense, cuyas decisiones
son vinculantes erga omnes, de acuerdo con el articulo 13 de la Ley de la jurisdiccion constitucional, ha sefalado que “(...) se
torna en una exigencia, para arribar a una sentencia condenatoria, que el tribunal tenga certeza absoluta sobre la existencia del
delito y la responsabilidad atribuida al imputado. Ante la duda razonable o la insuficiencia probatoria el tribunal debe pronunciarse
a favor de la libertad del imputado en virtud del estado de inocencia que prevalece” (voto 2008-014918; en el mismo sentido, la
Sala Tercera de la Corte Suprema de Justica, voto 00423-2010 y el voto 323-2018, del Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal
de Cartago), siendo, en todo caso, un lugar comun encontrar la referencia a la certeza en sentencias de los tribunales penales
en nuestro pais, aunque sin mayor reflexion. También la doctrina nacional ha receptado, sin mayor andlisis, esa postura. Puede
verse, por ejemplo: Llobet Rodriguez, 2012, p. 506.

7 De forma concordante con lo dicho, un 38% de las personas entrevistadas afirmé no estar familiarizada con el concepto de
estandar de prueba.
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En cualquier caso, es preciso marcar la diferencia entre el estandar de prueba, entendido como “el
umbral que determina el grado de prueba minimo necesario para “tener por probado que P””
(Vazquez, 2015, p. 267) y la presuncidon de inocencia, cuyo contenido apunta esencialmente a la
necesidad de superar la duda para determinar la culpabilidad en un proceso penal. Mientras el
principio de presuncion de inocencia puede considerarse como una obligacion derrotable, sin
hecho base, asimilable a la carga de la prueba (Ferrer Beltran, 2018a), nada nos dice sobre el grado

de suficiencia probatoria requerido para vulnerar el estatus de inocencia de una persona.

4.1. ;Estandar? ;Qué estandar?

En cuanto al fumus comissi delicti, el articulo 239 del CPP senala que es necesaria la concurrencia de
“elementos de conviccion suficientes para sostener, razonablemente, que el imputado es, con
probabilidad, autor de un hecho punible o participe en éI”. La utilizacién por el legislador de
vocablos tan vacuos, susceptibles de multiples interpretaciones, como suficiencia’’, razonabilidad®
o probabilidad”®, no facilita la comprension de cuél debe ser el umbral probatorio por superar para

imponer la prision preventiva, lo que ha quedado patente en la investigacion realizada®.

Sin embargo, se ha considerado que la probabilidad positiva de la responsabilidad del imputado
exige un grado mayor de convencimiento que la duda, de forma que los elementos afirmativos
sobre la comision del hecho delictivo por parte del imputado sean francamente superiores a los
negativos (Llobet Rodriguez, 2018, p. 394), el llamado criterio de probabilidad prevaleciente (Castillo
Alva, 2018, p. 233)%!.

Esta posicion se estima incorrecta. Ante la indeterminacion del estandar probatorio que debe

superarse para acreditar el fumus comissi delicti se impone una interpretacion que considere la

77 La suficiencia se ha entendido, con respecto a la motivacién de la prision preventiva, en el sentido de que “(...) debe expresar,
por si misma, las condiciones de hecho y de derecho que sirven para dictarla o mantenerla” (Castillo Alva, 2018, p. 184).

78 Critico en cuanto a la nocién de razonabilidad, considerando que puede extenderse desmedidamente, hasta el punto de afectar
el derecho de defensa, puede verse: Castillo Alva, 2018, p. 194. Al margen de ello, es posible considerar el principio de
razonabilidad como “un limite infranqueable a la arbitrariedad” (Aguado Correa, 2012, p. 405).

7 Dando cuenta sobre lo polisémico del concepto, aunque en el ambito del derecho de dafos, especificamente en cuanto a las
diferencias entre la probabilidad estadistica y la probabilidad epistémica o inductiva, véase: Accatino, 2018, pp. 55-64.

8 Un 46% de los entrevistados indicé que el estindar de prueba en cuanto al fumus comissi delicti y el periculum libertatis debia ser
menor que el necesario para el dictado de un auto de apertura a juicio, mientras que el 46% afirmé que estos umbrales eran
idénticos y solamente un 8% estimé que era mayor el necesario para el dictado de la prision preventiva.

& También puede verse: Gascén, 2018, p.70; Accatino, 2018, p.56.
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equivalencia entre el encierro cautelar y la pena de prision, de manera que se ajuste a la vigencia

del principio de proporcionalidad®.

Como se indico en el acapite anterior, si los efectos en el individuo de la prision preventiva y la
pena de prisidn son materialmente idénticos, el principio de proporcionalidad®® impone que se
efectle la ponderacion entre tal afectacion y el fin de la medida, considerando los riesgos de falsos
positivos o falsos negativos. Esta ponderacion, de acuerdo con la vision de Alexy, se divide en tres
pasos: a. El grado de afectacion de uno de los principios; b. La relevancia de la satisfaccion del
principio que juega en sentido contrario; c. Definir si la importancia de la satisfaccion del principio

contrario justifica que se afecte el primero (2012, p. 529).

Desde esta perspectiva, tomando en cuenta las limitaciones intrinsecas del derecho penal para

moldear conductas sociales y la inviabilidad de asignarle una funcién promocional®*

, No parece
razonable pensar que la afectacion concreta del derecho a la libertad ambulatoria deba ceder, sin

mas, ante la etérea nocién de fines del proceso, sea cual sea el contenido que se le adjudique®.

Por tal motivo, si se toma en cuenta el grado de afectacion de la libertad que apareja el encierro,
preventivo o como pena, indistintamente, y lo cuestionable que resulta elevar los fines del proceso
como un principio de relevancia prevalente con respecto a otros derechos fundamentales, como
la libertad, considero que la definicion de un estandar probatorio minimo, que recargue el riesgo
de error en el imputado, evidentemente vulnera el mandato de optimizacion derivado del
subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, y confronta, siguiendo a Ferrua, “el concepto

|‘(

mismo de probar”, con lo que se ingresa al “terreno de las ilusiones y sospechas” (Ferrua, 2018)%.

8 El principio de proporcionalidad se regula expresamente, en cuanto a las medidas cautelares, en el articulo 10 del CPP, al
disponer que la aplicacion de éstas “debe ser proporcional a la pena o medida cautelar que pudiera llegar a imponerse”. Sobre
este particular puede verse, con referencia concreta al ordenamiento juridico costarricense: Aguado Correa, 2012, pp. 401—468.
# Se parte ac4 de la nocion del principio de proporcionalidad asumida por Alexy (Alexy, 2012), integrada por los subprincipios
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, que determinan el mandato de optimizacién, conforme con la
teoria de los principios delineada por dicho autor.

8 Sefiala Garcia-Pablos de Molina que el “Derecho Penal encauza el cambio social, no lo dirige ni lo impulsa. Su naturaleza
subsidiaria, como “ultima ratio” y el principio de “intervencion minima” se oponen a la supuesta funcion “promocional” que en
vano algunos le asignan. El derecho penal protege y tutela los valores fundamentales de la convivencia que son objeto de un
amplio consenso social, pero no puede ser el instrumento que recabe o imponga dicho consenso” (2014, p. 197).

% Sobre el tema, de forma detallada, puede verse: Dei Vecchi, 2013, pp. 205-213.

¥ En el ejercicio de ponderacion no solamente debe evaluarse el encierro de forma abstracta, como la limitacién de la libertad
ambulatoria, sino en atencion a las condiciones reales de detencion, pues en Latinoamérica, en términos generales, las prisiones
constituyen verdaderos “depdsitos de personas”, al margen de las mas elementales garantias, consustanciales a la dignidad del
individuo.
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La postura criticada permite la disposicion de la prision preventiva aun en supuestos de prueba
exigua, siempre que se entienda superior a los elementos que la refuten y se pruebe el periculum
libertatis®’, cuestion que, sin lugar a dudas, coloca en una encrucijada a la persona imputada,
obligandola en la practica a aportar prueba en su favor, con las dificultades que entrana, por ejemplo,
la prueba de hechos negativos®, operando como una especie de inversion de la carga probatoria,

en detrimento de la presuncion de inocencia que le asiste al procesado.

En la practica judicial suele criticarse la excesiva aplicacion de la prision preventiva, por considerarse
que las autoridades represivas no investigan para detener a un sujeto, sino que, en una subversion
del sistema, detienen para investigar. A mi modo de ver, esta percepcion tiene relacién, en gran
medida, con la instauracién de un estandar probatorio en exceso laxo en este rubro, como se

indicé, contrario al principio de proporcionalidad®.

Por las razones expuestas, se sostiene que el estandar probatorio relativo al fumus comissi delicti
debe ser del mas alto nivel e incluso equivalente al necesario para arribar a una sentencia
condenatoria, toda vez que, siguiendo a Ferra®, la proposicién a probar en este caso (probabilidad
de haber cometido un delito) es diversa a la proposicion a probar necesaria en un fallo definitivo
(existencia del delito y responsabilidad del imputado). Con este argumento se superan las criticas

que refieren que la exigencia de un estandar idéntico para la pena de prision y la detencion cautelar

¥ Por ende, es menester otorgar relevancia al fumus comissi delicti y no solamente al periculum libertatis. Tal y como lo afirma
Nieva Fenoll, “[A] la hora de decidir la prision provisional de un reo, e incluso otras medidas cautelares, no podemos
conformarnos simplemente con un pronéstico de riesgo (...) ignorando el presupuesto principal que se esta comentando: la
constancia de un hecho con caracteres de delito y su practicamente indudable atribucion a una persona. Por tanto, al consistir
la prision provisional en un auténtico avance o adelanto de la pena, no hay otro remedio que determinar la culpabilidad
provisionalmente con caracter prematuro” (2018, p. 72).

8 Sobre los hechos negativos, puede verse: Hunter Ampuero, 2015, p. 218.

¥ En el mismo sentido, afirma Castillo Alva: “Un estandar probatorio reducido o minimo (...) es contrario al principio de
proporcionalidad cuando se trata de restringir un derecho fundamental de capital importancia como la libertad personal” (Castillo
Alva, 2018, p. 179). Por su parte, Dei Vecchi refiere que “La concepcion cautelar de la prision preventiva permite pensar que
para su aplicacion es necesario un estandar de prueba elevado: el concebirla como una medida de caracter excepcional parece
conducir a una tal conclusiéon”.

*® Citado por: Dei Vecchi, 2015b, p. 127. Destaca el autor que se trataria del equivalente simétrico a los pericula libertatis, aunque,
mas precisamente, estimo que existe una diferencia entre ambos rubros, dado que la hipotesis probabilistica referida al fumus
comissi delicti es, por decirlo de algin modo, sencilla, mientras que en cuanto al periculum libertartis es doble, tal y como se expuso
en el apartado 3.2.
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provocaria que, con la determinacion de la segunda, el proceso no tendria necesidad de continuar

(Castillo Alva, 2018, p. 231)°".

En cuanto al periculum libertatis, el numeral 239 del CPP refiere la necesidad de que se verifique una
“presuncion razonable, por apreciacion de las circunstancias del caso particular”, con respecto a la
fuga, la obstaculizacion o la continuidad delictiva®. Mientras tanto, el ordinal 241 del CPP, requiere
una “grave sospecha” con respecto al listado de conductas que incorpora como modos de
obstaculizar el proceso. Es factible pensar que se presenta un uso despreocupado y sin rigor técnico
del sustantivo “presuncion” por parte del legislador, aunque, en cualquier caso, nada dice sobre el
estandar probatorio existente. De forma que el umbral de prueba debe colegirse de la mencion de
la razonabilidad y, Gnicamente para el peligro de obstaculizacion, de la “gravedad”®?, resultando

palpablemente insuficiente para derivar, con la claridad necesaria, dicho estandar.

En este ambito, debe recordarse lo dicho en el capitulo tercero sobre el caracter no probatorio
de las presunciones juridicas, las dificultades que plantean las presunciones hominis y el caracter
interpretativo y no probatorio del ligamen entre el supuesto de hecho y los datos (razonamiento
calificatorio). Desde esta perspectiva, quiza la razén por la que nadie parece extranar la precision
normativa de un estandar de prueba en el periculum libertatis es porque, en realidad, no existe un

razonamiento probatorio que lo requiera.

Precisamente uno de los problemas, generalmente no abordados, pero de amplia constataciéon en
el medio costarricense, es el referido a la inviabilidad de aplicacion del llamado “principio de
influencia reciproca” en la verificacién del periculum libertatis, mediante el cual se suelen agrupar
distintos peligros (por ejemplo, fuga y obstaculizacion), para luego, mediante una especie de
operacion aritmética de suma, tener por superado algo asi como un estandar probatorio global de

riesgo (Mora Sanchez, 2015, pp. 145—154).

°! Cfr. Ferrer Beltran, 2018b, p. 147. Refiere el autor que “(...) el grado de corroboracién de la hipétesis de la culpabilidad, a los
efectos de acordar la medida de la prisidon preventiva no puede ser el mismo que se exija para la condena, por cuanto supondria
la anticipacion de la decision final, pero tampoco puede ser reducido al grado de corroboracion exigido para iniciar la accion
penal por parte de la fiscalia”.

*2 En cuanto a la causal de peligro para la victima y las establecidas en el numeral 239 bis, ya mencionado, existe una omisién
absoluta en cuanto a cualquier elemento que pudiera interpretarse como un estandar de prueba.

 Empero, el elemento de gravedad ha sido entendido, con referencia a un elemento de prueba, cuando este “es portador de
un gran peso probatorio o es muy importante en la explicacion de un hecho o en la intervencién de una persona en su comision”
(Castillo Alva, 2018, p. 195), interpretacion que implicaria un estandar de prueba especialmente alto.
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De cualquier forma, deben reiterarse los argumentos vertidos en cuanto a la necesidad de definir
el umbral probatorio mas elevado, con respecto al fumus comissi delicti también para la
determinacion los riesgos procesales, relativos a la ponderacion entre el impacto de la medida

cautelar de prision preventiva en el individuo y el pretendido fin de aseguramiento procesal.

4.2. ;Es posible establecer un estandar probatorio preciso y objetivo?™

Partiendo de la premisa de la necesidad de que los umbrales probatorios se establezcan (idealmente) por
via legislativa, es preciso reflexionar sobre la posibilidad de definir un estandar probatorio, para acreditar
el fumus comissi delicti y el periculum libertatis en la prision preventiva, mas preciso y objetivo que la etérea

(o inexistente) nociodn vigente en la actualidad.

{El establecimiento de tales estandares es realmente posible y necesario? O, atendiendo a la inviabilidad de
este tipo de propuestas, ;debe optarse en su lugar por la determinacidn de ciertos criterios de valoracion
de la prueba? Mientras autores como Ferrer Beltran estiman imprescindible la determinacion de estandares
de prueba, a partir de los cudles se considere probada una hipotesis, es decir, el minimo probatorio
requerido para tales fines”, otros parten de la dificultad que entrana la precision de umbrales y se decantan
por la utilizacién de reglas de valoracion racional de la prueba y “procurar la distribucion de los costes del
error por otras vias” (Gonzalez Lagier, 2018, p. 20)** o la determinacién de requisitos que deben cumplir

los medios de prueba”.

* El titulo de este acépite se ha tomado del articulo homénimo de Gonzalez Lagier, 2018.

% De acuerdo con Ferrer Beltran, la formulacién del estindar de prueba debe prescindir de elementos eminentemente subjetivos
(psicologicos o mentales) y eliminar la vaguedad, por lo que deben cumplirse tres requisitos: |. Utilizar criterios que relacionen
la capacidad justificativa del acervo probatorio con las conclusiones a las que se arribe, para asi obtener una decision
intersubjetivamente controlable; 2. Precision en la determinacién del umbral, que no debe confundirse con la determinacion de
métodos de valoracién; 3. Expresarse mediante criterios cualitativos y no numéricos (2018c, pp. 4-7).

% Gonzélez Lagier, de manera meramente ejemplificativa, expone 12 criterios de racionalidad epistemologica para la valoracién
de la prueba, los cuales no aconseja sean determinados legislativamente, sino, a lo sumo, positivizados jurisprudencialmente.
Ahora bien, aunque este autor reconoce que los criterios de valoracion y los estandares de prueba responden a objetos y
finalidades diversas, considera “bloqueada” la via para formular un estandar de prueba, desde que “aunque sea posible eliminar
referencias directamente subjetivas de los estandares que pretenden senalar el grado de prueba exigido, no es posible formularlos
de una forma precisa (porque al hacerlo no nos aseguramos escoger la mejor hipotesis) que permita superar su vaguedad
intencional y su vaguedad gradual” (2018, p. 19).

*7 Fernandez Lépez sefiala, con relacion al establecimiento de estdndares probatorios: “(...) aunque creo inviable una concrecién
de la regla con validez para todos los casos, si es posible concretar su alcance poniéndola en relacién con los medios de prueba
que ha de valorar el juez indicando en cada caso cudles han de ser los requisitos que éstos han de reunir para constituir prueba
de cargo suficiente para condenar” (2007, p. 3).
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Ante este panorama, podria admitirse que no es posible marcar los limites precisos que deben
rebasarse para determinar la suficiencia probatoria de una hipétesis y conformarnos, siguiendo a
Gonzilez Lagier, con que el estandar que se aplique transmita la “informacion de si la autoridad
juridica quiere establecer un nivel de exigencia mayor o menor, aunque no logren precisar cual y,
por tanto, si se ha alcanzado suficiente prueba acabe dependiendo de la estimacion del juez y su
buen criterio” (2018, pp. 19-20). Dicho de otra forma, aunque los estandares de prueba usuales,
en el mejor de los casos, representen “una parodia de un sistema de prueba” (Laudan, 2005, p.
104)8, pueden tener alguna utilidad si se aparejan a modelos de valoracién de la prueba que

permitan un control intersubjetivo del nivel de solidez de las inferencias que se realicen.

Sin embargo, sin ahondar en un dilema que rebasa por mucho los fines del presente trabajo, se
considera que, al menos desde el punto de vista practico, es perfectamente posible establecer
estandares de prueba (lo suficientemente) precisos y objetivos como para permitir controlar el
nivel de exigencia necesario para tener por probada una hipétesis®, de una forma mas racional que

la formula intuitiva vigente en la actualidad.

4.3. ;Existe una fijacion pretoriana de estandares de prueba?

%8 Por ejemplo, con respecto al estindar anglosajén de “mas alli de una duda razonable” (BARD), sefiala con fervor Laudan que
en realidad no se trata de un estandar de prueba sino una débil excusa o pretexto para condenar o absolver, cuyo absurdo se
puede demostrar en el enunciado “Usted ha proporcionado una prueba de A cuando esta firmemente convencido de A” (2005,
pp- 105-106). Lo mismo podria decirse del estandar de la certeza costarricense, frecuentemente considerada como umbral para
la determinacion de una sentencia condenatoria.

*? Sobre el particular puede verse: Ferrer Beltran, 2018c. Se trata, sin duda alguna, de un debate en extremo complejo, cuyo
analisis no puede efectuarse aca. Empero, creo que podriamos estar frente a una seudodisputa de caracter semantico, pues la
disyuntiva versa mas sobre el caracter de “estandar” o no de la regla, que de su utilidad para establecer el nivel de corroboracién
de la hipotesis. En cualquier caso, el criterio sostenido por Ferrer Beltran me parece cada vez mas seductor. En el Congreso
Internacional de Razonamiento Probatorio, celebrado en la ciudad de Oaxaca, durante los dias 13, 14 y |5 de mayo de 2019,
Ferrer Beltran, con maestria, mediante la utilizacién de un sencillo ejemplo, descarto, a mi parecer, una de las mas severas criticas
a su postura, lanzada por Gonzailez Lagier y relacionada con la necesidad de que cada uno de los criterios que integren un
estandar deban, a su vez, cumplir con un “estandar de cumplimiento” y esto implique una “regresion al infinito” (Gonzalez Lagier,
2018, p. 16). El ejemplo fue el siguiente: Cuando nos plantemos aprender un nuevo idioma, tendremos, necesariamente, que
memorizar palabras, cuyo significado se expresara mediante otras palabras que también debemos aprender, mientras que estas
palabras a su vez tendran un significado que se expresara mediante otras palabras y asi puede continuarse hasta el infinito. No
obstante, es claro que nadie afirmaria la imposibilidad de aprender una lengua, dado que llega un punto en que la cadena de
aprendizaje es suficiente para poder expresarnos con absoluta solvencia. Algo similar ocurre con los estandares de prueba, de
forma que, aunque la posicion de Gonzalez Lagier sea correcta, desde el punto de vista logico, en nada resta valia a la tesis de
Ferrer Beltran, sobre la posibilidad de crear un estandar perfectamente operativo.
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Hasta este punto, se han podido constatar las dificultades que, en términos generales, conlleva la
aplicacion de la prisidn preventiva. Previsiblemente todas estas complicaciones se multiplican
exponencialmente cuando los reflectores de la opinion publica y la atencion mediatica se situan
sobre figuras delictivas que causan agitacion social. Cuando la intuicion y la arbitrariedad campean,
los margenes de influencia de circunstancias extrajuridicas como las sehaladas seran mas amplios y

probables.

En el caso del narcotrafico, el numeral 239 bis inciso a) del CPP establece una causal de prision
preventiva que contempla la “flagrancia en delitos relacionados con estupefacientes, sustancias
psicotropicas, drogas de uso no autorizado, legitimacion de capitales y actividades conexas”'®. A
pesar de que la SC ha sefalado, de manera esquiva y algo confusa, que esta causal no es de aplicacion
automatica'®', pues de lo contrario tendria que entenderse como una presuncion juridica, en donde
la prueba no tiene lugar, lo cierto es que ya en la practica tribunalicia esta causal suele ser
determinante en muchos casos. En este sentido, un 85% de los entrevistados senal6 que el aspecto
mas discutido en las audiencias de prision preventiva se relaciona con aspectos de orden procesal,
mientras que solamente un 15% con este tipo de causales. Huelga recordar, adicionalmente, que
se trata de una causal de raigambre punitiva, que no encaja en la concepcion cautelar de la prisién

preventiva.

En una interesante investigacion realizada por Chinchilla y Garcia (2003), las autoras pudieron
constatar un tratamiento desigual de las causas penales por narcotrafico, en donde la “restriccion
provisional de la libertad de las personas imputadas opera como regla y no como excepcion” (2003,
p. 49), considerando como factores que incidian en esa situacion: el tipo delictivo, la alta penalidad

dispuesta, la amenaza de aplicacion del régimen disciplinario en caso de ordenar la libertad del

1% También las causales de continuidad delictiva (articulo 239 CPP), reiteracién delictiva presunta y la existencia de delincuencia
organizada (articulo 239 bis CPP), suelen invocarse en los casos de narcotrafico. Respecto a la delincuencia organizada, no es
infrecuente que se aluda, de forma abstracta, a esta causal, partiendo de que cualquier cuestion de drogas implica una cadena de
proveedores estructurada.

1! Mediante resolucién N° 9346-2009. Citada por: Llobet Rodriguez, 2017, p. 397.
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imputado y la presion ejercida por las agencias de gobierno, los medios de comunicacion masiva y

la ciudadania (2003, p. 44)'%,

En nuestra investigacion, la informacion recabada es concordante, ya que el 84% de los
entrevistados sefialé que habia un tratamiento diferente para los casos de narcoactividad y se
imponia de forma mas regular la prision preventiva, en tanto un 77% refiri6 que ese dispar

tratamiento no estaba justificado, ni normativamente, ni por razones extrajuridicas.

Por otra parte, la narcoactividad presenta una serie de caracteristicas que, en rigor, tornan
extraordinariamente compleja su evaluacion, frente a otro tipo de delitos. Sin pretensiones de
exhaustividad, pueden referirse las siguientes dificultades usuales, en este tipo de casos: a. Prueba
sobre la finalidad de trafico (al no ser punible el autoconsumo)'®; b. Prueba sobre la participacién
criminal (principalmente en casos en que se afirme la existencia de criminalidad organizada); c.
Prueba del dolo (en especial cuando la imputacion se da por la ubicacion de drogas, no en posesion
directa del imputado, sino en una zona o recinto proximos, por ejemplo, vehiculos o
embarcaciones'®); d. Prueba de delitos conexos de caracter complejo'®; Prueba relacionada con
causas de justificacion o de exclusion de la culpabilidad'®; e. Cuestiones no susceptibles de prueba

directa (el periculum libertatis)'?’.

12 Como parte de la investigacion, las autoras entrevistaron a 65 jueces y juezas penales del pais, obteniendo resultados
reveladores. Por ejemplo, el 90.7 % de los entrevistados senald que, para ordenar la prision preventiva, tomaban en cuenta
aspectos extrajuridicos como los apuntados.

' Principalmente en casos de “narcomenudeo” y en etapas incipientes del proceso, la valoracion de la finalidad de trafico no es
sencilla. Suele partirse de presunciones sobre la cantidad que debe entenderse sobrepasa lo que utilizaria una persona adicta, o
bien, a partir del olfato policial en cuanto a la percepcion de actividades sospechosas de suministro de drogas.

1% En estos casos de disponibilidad potencial de la droga, en ocasiones puede ser sumamente complejo determinar si la persona
imputada conocia que en el vehiculo o embarcacion en que viajaba se encontraba droga, o acaso ;debemos revisar acuciosamente
cada medio de transporte que abordemos? También se dan problemas de este tipo cuando la droga se encuentra, por ejemplo,
en un lugar comin (un comedor o la cocina) de una vivienda compartida por varias personas.

' E| caso paradigmatico se presenta con el delito de legitimacion de capitales. Existen asuntos en donde se encuentran cantidades
de dinero no tan importantes que, no obstante, se ligan a la narcoactividad con pruebas tan débiles como la revision canina del
dinero, con resultado positivo por drogas. Siendo la moneda un objeto destinado a la circulacion, poco es el aporte que ese tipo
de elementos brindan al fin pretendido. Sobre el tema puede verse: Mora Sanchez, 2013.

1% En las zonas costeras de Costa Rica no es poco frecuente que se acuse coaccidn y amenazas hacia pescadores foraneos, que
asi son obligados a embarcarse con cargamentos de drogas. Este tipo de alegatos merecerian una reflexion mayor.

' No solamente en razén de que los hechos futuros, en rigor de verdad, no pueden ser probados (Ferrer Beltran, 2018b, p.
149), sino porque, especialmente en esta clase de delitos, se dan problemas con la valuacién del riesgo de fuga, que colocan al
procesado en una verdadera encrucijada. Una de las dificultades mas usuales, es la trampa légica conocida como “paradoja del
juego”, que refiere el siguiente brocardo: “Si la ensartas pierdes y, si no, también” (De Gortari, 1988, p. 368). En el proceso
penal esta paradoja se relaciona con aquellos casos en que la existencia de recursos econémicos por parte del imputado se
asume como un factor de riesgo de que eluda el proceso (por ejemplo, saliendo del pais y fijando su domicilio en cualquier sitio
en el extranjero), pero, si ocurre lo contrario, es decir, que el imputado se encuentre en condicion de pobreza, también se
considera un factor de peligro de fuga. Entonces ;Cual debe ser la condicion econémica del encartado para eliminar tal riesgo?
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Por todo lo expuesto, estimo que la alta tasa de prisiones preventivas en casos de narcoactividad
responde, no a una mayor peligrosidad procesal de los imputados (o no necesariamente), sino a
una sustantivizacion de la prision preventiva y a una automatizacion de la prueba de los supuestos
de procedencia, para ese tipo de casos, reflejandose aca todos los vicios que se han mostrado en
los capitulos anteriores, pero con mayor intensidad y crudeza, producto de la alarma social que
provoca esta especie delincuencial y los factores extrajuridicos ya mencionados que le

acompafan'®,

En el delito de narcotrafico, la llamada legislacion autoritaria cool (Zaffaroni, 2004) se refleja en una
marcada prevalencia de aspectos punitivos e intuitivos en la aplicacion de la prision preventiva,
avasallando cualquier resquicio de la concepcion cautelar y difuminando los -ya de por si languidos-
estandares de prueba existentes, avivado por el aumento desmedido de las penas'®, sin distingos
de ningun tipo, olvidando que en la narcoactividad la criminalizacion de la pobreza presenta su cara

mas agreste.

El mayor problema se presenta cuando los maximos Tribunales del pais han decidido legitimar, a
través de generalizaciones meramente intuitivas, un tratamiento diferenciado para el delito de
narcotrafico, sin reparar en que la gran mayoria de las personas sobre las que se vuelca el rigor
punitivo del Estado, pertenecen a las bases de las organizaciones criminales, agentes

intercambiables, insignificantes dentro de su estructura''®.

1% En la investigacion realizada, el 31% de los entrevistados sefial6 que la alarma social era un aspecto importante para el dictado
de la detencion cautelar, mientras que un 62% identifico el tipo de delito como factor determinante.

199 “E] aumento de escalas penales no importa mas penas sino mas prisiones preventivas (porque impide la excarcelacion), el
derecho penitenciario es en gran medida una utopia y la verdadera sentencia condenatoria es el auto de procesamiento: la
sentencia definitiva opera como revision” (Zaffaroni, 2004).

"% Por ejemplo, la SC en el voto N° 2008-00053 dispuso: “Dentro de esa perspectiva, la detencién en flagrancia, la instruccion
inconclusa (puesto que se investiga el paradero del resto de la droga que se suponia involucrada en la negociacion abortada) y la
proximidad del debate, en que fundamenta la autoridad judicial recurrida su decision, son causas -que reiteradamente esta Sala
ha admitido como legitimas para mantener en prision al imputado y asi corresponde hacerlo en este caso. No puede dejar de
indicarse, a este proposito, que la experiencia judicial, y particularmente de la justicia constitucional, hace necesario
tener presente que la delincuencia de narcotrafico es especial y que también especiales son los autores y sus
métodos de trabajo. Incluso, no puede descartarse como legitimo que haya una mayor rigurosidad en el tratamiento de los
sometidos a este tipo de procesos, porque los medios o recursos materiales con que cuentan y la organizacion (u organizaciones)
que generalmente los respalda, hacen que, puestos en libertad, se dificulte la actuacion de la justicia...”. (Sentencia N.° 2048-95).
El subrayado no es del texto. Como queda de manifiesto en esta sentencia, se ha dado una ampliacion a las causas para denegar
la excarcelacion, expresamente contenidas en el Cédigo Procesal Penal, y esa ampliacion corresponde al analisis especifico de
un determinado tipo de delincuencia: el narcotrafico (...)” (el destacado es propio).
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Este ultimo aspecto es de especial relevancia cuando se repara en que, con frecuencia, los
argumentos del Ministerio Publico, de cara a desplegar el fundamento de sus solicitudes de prision
preventiva, con determinante abstraccion enfatizan los aspectos que suelen ligarse al narcotrafico
en su modalidad de criminalidad organizada, es decir, el poderio econémico, correlativo a la
facilidad para brindar una estructura de apoyo que propicie el ocultamiento del imputado o la
desaparicion de pruebas, asi como un comportamiento de desapego a la ley, ajustado al estereotipo
del delincuente de las tristemente célebres “narconovelas”, lo que acrecentaria, como es obvio, los
riesgos de permanencia de la persona en libertad. Por el contrario, la realidad del “narco”
aprehendido, suele distar mucho de esa imagen de opulencia y poder, encontrandose mas bien

inmersa en un escenario de miseria y exclusion.

En cualquier caso, teniendo en mente la distincion entre lo que constituye (o deberia constituir) un
estandar de prueba y los criterios de valoracion, se estima absolutamente inadmisible que, por via
interpretativa, se establezcan este tipo de criterios que, en la practica, se utilizan para disminuir el
nivel de suficiencia probatoria requerido, en cierta tipologia delictual, como es el caso del
narcotrafico. Dicho de otra forma, fungen como un muro de contencién epistémico que se refleja
en la privacion de las garantias que asisten al imputado, con lo que se opone también a valores
(extra epistémicos) que informan el proceso penal, como el principio de legalidad, en su dimension

técnica y politica (Chinchilla Calderén, 2010).

La determinacion de ciertas pautas o criterios orientativos puede ser relevante para potenciar la
racionalidad de la valoracion de la prueba, ante la inexistencia de un estandar propiamente dicho,
pero nunca puede caerse en una perversa utilizacion de tales patrones de apreciacion como una

forma furtiva de imponer un umbral de valoracién menor.

Por tanto, no deben confundirse los criterios de valoracion con los estandares de prueba, siendo
que estos ultimos, aunque ajustables (solo) legislativamente, por el momento se ubican en el mismo
escalon para cualquier delito que se trate, de manera que, a mi entender, resulta inadmisible la
inmolacion de tales umbrales en los altares del populismo punitivo, mediante argucias que no

provocan mas que inseguridad y un altisimo costo en caso de error.
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5. Conclusiones

A partir de los argumentos expuestos en los capitulos precedentes, me parece consecuente

esbozar algunas precisiones conclusivas de la investigacion:

La prision preventiva en Costa Rica dista muchisimo de ser un instituto de aplicacion excepcional. Su
aptitud como vehiculo del poder represivo del Estado, en una época de rampante populismo punitivo,
aunado a la existencia de estimulos extra juridicos para que los jueces dispongan el encierro cautelar y la
vigencia de normas procesales defectuosas e inconsistentes, facilitan el fenomeno.

Aunque la concepcidn cautelar de la prision preventiva puede considerarse como marcadamente asumida
en el proceso penal costarricense, desde la promulgacion del actual CPP se ha asistido a un franco proceso
de involuciéon normativa, con la incorporacion de disposiciones de tipo punitivo, como causales del
encierro cautelar, provocando una notoria disonancia en un cuerpo legal que se supone coherente. Esta
distorsion ha sido justificada por los tribunales internos, con apenas alguna resistencia.

En sentido inverso, existe una consolidada linea jurisprudencial por parte de la CIDH y otros organismos
internacionales, en donde se asume la concepcidn cautelar y se estiman ajustadas al bloque de
convencionalidad, como causales de prision preventiva, Gnicamente los peligros de obstaculizacion y de
fuga.

En cuanto a la justificacion de la premisa normativa de la prision preventiva relacionada con el fumus comissi
delicti, se observa un insalvable roce con la presuncion de inocencia como regla de trato. Mientras que el
periculum libertatis merece critica, desde la concepcion cautelar, cuando se pretendan objetivos preventivos,
propios de las penas, y no procesales.

El fumus comissi delicti es una hipotesis diversa a la premisa factica relativa a la decision final, en la que debe
acreditarse un pronostico sobre el resultado del proceso en si mismo, no obstante, al existir una
coincidencia parcial con la justificacién de ambas hipotesis, los mayores inconvenientes surgen con respecto
a la definicion del estandar de prueba necesario. Los problemas se magnifican entratandose del periculum
libertatis, dado que se trata de hechos futuros, que implican una peligrosidad de segundo orden y no son
susceptibles de prueba en sentido estricto, debiendo presentarse, a lo sumo, una hipotesis probabilistica.
Acogiendo el esquema argumentativo de Toulmin, para justificar la premisa factica del periculum libertatis,
necesariamente deben descartarse las llamadas presunciones iuris, pues constituyen una garantia de orden
normativo y no factico, lo que las excluye como pruebas. Por tanto, solamente los indicios o presunciones
hominis pueden fungir como una garantia con contenido epistémico.

Sin embargo, dada la insuficiencia de la estadistica, en conjuncion con los problemas para efectuar un

prondstico de la ambivalente conducta humana, tal y como se ha expuesto desde la economia de la
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conducta y la psicologia cognitiva, no resulta para nada sencillo y esperable que se dote a los datos
relacionados con el periculum libertatis de un respaldo con validez epistémica. Por el contrario, parecen ser
las intuiciones del juzgador las que juegan un papel preponderante en la determinacion del encierro
cautelar, pues, en la practica, lo que hacen los decisores es definir el peligro procesal y no probarlo.
Desde la perspectiva senalada, prohijando la postura sostenida por Dei Vecchi, se considera que solamente
es posible probar, en estricto sentido, el periculum libertatis, enlazando la nocion de riesgo o peligro con
la ejecucion de acciones concretas (con lo que se asimila el peligro procesal al fumus comissi delicti, en
cuanto al mecanismo inferencial necesario para probarlo, como una probabilidad de primer orden), pese
al coste politico evidente que esa asuncion acarrearia.

Ante la escasa claridad de la normativa procesal costarricense, en cuanto a la determinacion de los
estandares de prueba, se estima que debe imponerse una interpretacion que los ubique, tanto para el fumus
comissi delicti como para el periculum libertatis, en el escalafén mas riguroso, equiparable al necesario para
una condena, tomando en cuenta los efectos perniciosos, también asimilables, tanto de la pena de prision
como de la prision preventiva. Esta posicion no apareja contradiccion alguna, desde que las proposiciones
a probar son diversas, probabilisticas en la prisidn preventiva y concretas en cuanto a la pena.

Sin duda alguna, los delitos de narcotrafico reciben un tratamiento diferenciado en Costa Rica,
presentandose una sustantivizacion de la prision preventiva y una notoria automatizacién de la prueba de
los supuestos de procedencia, tornandose, mas que nunca, en una pena anticipada.

El cambio normativo es pertinente y necesario, pero utépico. Quedara en manos de los jueces hacer uso
de las herramientas juridicas y argumentativas con las que cuenten para remediar, aunque sean en parte,

los excesos de este disfuncional instituto.
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