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Con la entrada en vigencia del actual Cédigo Procesal Penal desapareci6 la etapa denominada de instruccion formal, al igual que otros institutos, y
se trasladé de modo exclusivo la responsabilidad de la etapa investigativa al Ministerio Pablico, por ser este el 6rgano encargado del ejercicio de la
accion penal. De ahi que resulte sumamente interesante el estudio del denominado sobreseimiento provisional, el cual practicamente viene a ser
una especie de resolucién intermedia entre la acusacion y el sobreseimiento definitivo y, de alguna forma, debilita la situacién de la investigacion,
pero no desliga al acusado totalmente de los hechos que le han sido atribuidos por la fiscalia a lo largo de esta. La resolucién es totalmente
novedosa en relacion con la nomenclatura utilizada por la anterior legislacion.

1. Su definicién: el Cddigo Procesal Penal establece en el articulo 314 la posibilidad de que se dicte el sobreseimiento
provisional cuando falten elementos de prueba para sustentar la acusacion, y no corresponda disponer el sobreseimiento
definitivo del acusado. No es una sentencia, sino un auto que ha de ser debidamente fundado, de conformidad con lo
establecido al efecto por el articulo 142 del Cddigo Procesal Penal. Algunos lo han identificado como un modo anormal de
terminacion del procesol.

2. Su oportunidad: se dicta en la etapa o procedimiento intermedio, por parte del juez. Puede ser dictado perfectamente a
peticion del Ministerio Publico, de conformidad con lo que establece el articulo 299 del Codigo Procesal Penal, o bien, luego de
que se realice la audiencia preliminar. Se ha criticado en algunas ocasiones, y dado lo novedoso de la legislacién y su reciente
entrada en vigencia, que con posterioridad a la audiencia preliminar el juez Unicamente puede optar por alguna de las
situaciones expresamente contempladas en el articulo 319 del Cddigo de Rito, dentro de las que no se encuentra el
sobreseimiento provisional. Aceptar tal criterio seria absurdo, puesto que coartaria el principio de independencia del juez y
conllevaria aceptar que el dictado de sobreseimiento provisional Unicamente procede a peticion de parte, especificamente del
Ministerio Publico. Ademas, el sobreseimiento provisional exige una labor de andlisis del juez respecto de la acusacion y
dentro de una apropiada interpretacion. Al manifestar el numeral 319 supracitado la factibilidad de que el juez disponga del
sobreseimiento provisional, se encuentra ya incluida y puede dictarse con posterioridad a la celebraciéon de la audiencia
preliminar.

3. Sus efectos: a diferencia del sobreseimiento definitivo, el sobreseimiento provisional no cierra de un modo terminante e
irrevocable el proceso, sino que este entra en un estado que bien se podria denominar latente, similar a la situaciéon que se
presentaba con la prérroga extraordinaria de la instruccion en la anterior legislacién. Sin embargo, tal instituto se dictaba de
conformidad con el articulo 325 del antiguo Cédigo de Procedimientos Penales, cuando una vez finalizado el periodo ordinario
de instruccion y agotados los elementos de juicio, no era posible alejar la sospecha que daba pie a la iniciacion de la
persecucién penal, ni tampoco concluir en la probabilidad que requeria la acusacién2. A modo de aclaracion, cabe sefialar que
anteriormente, en una buena parte de los asuntos tramitados por instruccién formal, se dictaba prérroga extraordinaria ante la
existencia de lo que se denominaba una duda positiva3. Un efecto importante del sobreseimiento provisional es el cese
automatico de cualquier medida cautelar que se haya dictado en contra del imputado. Esto viene a revelar el debilitamiento en
cuanto al curso de la investigacion o de la acusacion que se habia formulado, al punto que no se considera necesario
mantener sujeto al encartado.

4. Su contenido: en el sobreseimiento provisional, el juez debe declarar por qué considera que el asunto no corresponde
enviarlo a juicio e, igualmente, por qué no dispuso el sobreseimiento definitivo del acusado. Puede pensarse que tal motivacion
es imprescindible puesto que, por regla general en la audiencia preliminar, los sujetos procesales, especificamente el
Ministerio Publico y la Defensa, procuran que el asunto se ventile en juicio para verificar la hipétesis acusatoria, el primero; y el
segundo, que su defendido sea beneficiado con un sobreseimiento definitivo. El juez indicara los elementos de prueba que, a
su juicio, han de ser agregados a la investigacion, con detalle de la incidencia que puedan tener; en otras palabras, el
sobreseimiento provisional debe limitarse a los casos en que exista alguna posibilidad real y concreta de que la investigacion
pueda continuar.

Lo anterior es un problema, puesto que viene a constituir un resabio del sistema mixto, en donde el juez incursiona en el
ambito de la investigacion e indica la prueba faltante, aspecto que es competencia exclusiva del Ministerio Publico, por ser el
encargado de la investigacion. Se cree que en este caso el juzgador ejerce una funcién que no le esta encomendada por el
ordenamiento juridico, y se vulnera de esta forma la separacién de funciones propia de un sistema acusatorio. La posicion del
juez debe ser la de un tercero imparcial en el asunto, de ahi que lo ideal seria que indicara al fiscal respecto de la conduccién
de una actividad meramente investigativa; aparte de que ello conlleva la devolucién del asunto a etapas ya precluidas,
situacion que se prohibe de modo expreso en el parrafo final del articulo 179 del Cédigo Procesal Penal. En ese sentido, se
coincide en que: Solo siendo ajeno al conflicto, siendo tercero, siendo no-parte, estara en condiciones el juez, de discernir con
lucidez, de encontrar la justicia en el caso concreto4.

5. Recursos: el sobreseimiento provisional carece del recurso de apelacion, de forma tal que no puede ser revisado por el
superior. Esta situacién acarrea un serio problema cuando el juzgador, en algin caso complejo, decida no enviar el asunto a
juicio, o tampoco disponga el sobreseimiento y si la realizacion de prueba absolutamente improcedente e impertinente. Lo
anterior, Unicamente para evitarse el trabajo que podria llevarle el dictado de una sentencia de sobreseimiento o bien un auto
de apertura a juicio, donde deba bastantear y seleccionar las pruebas aportadas.



La situacion planteada es preocupante, puesto que vendria a ser la salida mas facil para el juez, y con ello deja a las partes
imposibilitadas de ejercer cualquier remedio impugnaticio. Es prudente acotar que en algunas ocasiones, especialmente los
defensores han recurrido al sobreseimiento provisional con el argumento de que la resolucion causa un gravamen irreparable,
y de conformidad con lo que se estipula en el articulo 437 del Codigo Procesal Penal. Pero la posicidbn mayoritaria de los
tribunales, con la que se concuerda, es la de considerar que tal resoluciéon no ocasiona un gravamen que se pueda estimar
irreparable desde la perspectiva procesal.

Puede pensarse, validamente, en un caso en que el Ministerio Publico haya realizado una investigacion diligente y cuente con
un fuerte respaldo probatorio y que la defensa, incluso, no se haya opuesto a la acusacion, haya dejado el asunto para que se
discuta en la fase plenaria y el juzgador decide simplemente ordenar el sobreseimiento provisional. Esto practicamente vendria
a limitar, sin mayor remedio, la actividad del Ministerio Publico. Puede pensarse también acerca de algin caso complejo en
donde se disponga el sobreseimiento provisional y se indique el faltante de una prueba, cuyo contenido ya hubiera sido
recabado por el 6rgano fiscal, pero que se desechara por considerarlo impertinente.

Un ejemplo de una aplicacion indebida del sobreseimiento provisional podria ser el siguiente: en el tramite de la causa, la
ofendida, esposa del acusado, se presenta a denunciar que al apersonarse a la oficina de su esposo él no estaba, y en la
memoria del teléfono encontré un nimero que correspondia al de la amante del hombre. Esto ocasioné una discusién entre los
esposos. En ese momento, el acusado tomd unas tijeras del escritorio y las lanzé contra la ofendida e impactaron en su brazo
izquierdo, lo cual la hirié y la incapacitd por diez dias para sus actividades habituales. Realizada la investigacion, el Ministerio
Publico solicité la apertura a juicio y formuld la acusacion, ofreciendo el testimonio de la ofendida y el dictamen médico que
corroboraba su dicho. Con posterioridad a la audiencia preliminar el juez resolvio:

Se cuenta con el testimonio de la ofendida, misma que debe recabarse en juicio, en una audiencia oral y publica, conforme a
las norma 276, 334, declaracion que no se evalua en este acto, sino la prueba documental de folio uno, que consiste en la
denuncia y en la cual la ofendida manifiesta la presencia de varios testigos, prueba que no se propone en la acusacion, ya que
Unicamente se propone como prueba la denuncia y el testimonio de la ofendida, no dando el grado de probabilidad de la
existencia de los hechos y la relaciébn del encartado con ellos, Unicamente por el dicho de la ofendida, no se realizé
investigacion, si verdaderamente la ofendida se presento a la oficina del encartado, si verdaderamente este habia salido de su
despacho, y que estos hubieran discutido, donde los propios empleados observan la violencia del encartado y posteriormente
la agresion, solamente se da el dicho de la ofendida, que no es respaldado por ningln testigo, sélo la existencia de un
dictamen médico de lesion, misma que no necesita darse en el caso de la agresién con arma, pero que puede ser un elemento
que complemente la prueba, por tanto debe de recabarse la prueba testimonial necesaria, ya que como reitero solo se ofrece
como prueba la declaracion de la ofendida, misma que es protegida por la ley, absterse de declarar en cualquier acto, incluso
en la audiencia oral y nos dejaria sin prueba alguna... [sic]

Como se puede ver, aparte de que los argumentos y el razonamiento del juzgador son tremendamente confusos, en el texto de
la resolucion pareciera que, al carecer de una base para la acusacion, el juez debid disponer el sobreseimiento definitivo e
irrevocable, a efecto de que el proceso penal se cerrara. Esto ademas de los graves errores que se observan en la resolucion,
relativos a la forma de apreciar la prueba en un asunto tipico de violencia doméstica, del que no corresponde ocuparse en el
presente trabajo. Lo cierto es que la resolucion no se ajusta a los presupuestos establecidos para el sobreseimiento provisional
en la legislacion costarricense, ya que el juzgador no indica qué prueba hace falta recopilar, sino que se limita a sefalar que
debe recabarse la prueba testimonial necesaria. En esta situacion habria un defecto procesal absoluto, puesto que se dicta un
fallo en desatencion a la naturaleza y finalidad del sobreseimiento provisional, aparte de que afectaria lo relativo a la
participacion del Ministerio Publico, 6rgano al que se obligaria a buscar una prueba que el juzgador no ha detallado.

En un caso como el que se ilustra, no le queda mas remedio al 6rgano fiscal que proceder a recabar la correspondiente
prueba, si es que existe tal posibilidad, y volver a solicitar la apertura del juicio, incluida la nueva prueba o lo referente a su
analisis, con la légica protesta en razén del vicio procesal causado por la actividad del juzgador, y que va en demérito de la
actividad a cargo del 6rgano investigador.

El expediente o legajo de investigacién, en conjunto con las probanzas, se enviard a las oficinas del Ministerio Publico; no
puede permanecer en poder del juzgador, ya que esto implicaria que el juez asuma el papel de investigador e impediria que el
fiscal valore lo procedente en relacién con la nueva prueba que se agregue.

6. Transcurso del plazo: en el plazo de un afio, solamente pueden hacer llegar las probanzas que indic6 el juzgador. De lo
contrario, el asunto desembocara irremediablemente en el dictado del sobreseimiento definitivo, por lo que las partes, en
especial el Ministerio Publico y el querellante, deben mantenerse atentas sobre las pruebas que se indico debian recabarse 5.
De ahi que una vez transcurrido el plazo, ha de dictarse de oficio el sobreseimiento definitivo, puesto que no se varia el estado
existente que motivo el dictado del sobreseimiento provisional. En este punto es importante sefialar que la Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia ha indicado, en un caso en que la fiscalia confecciond la acusacién dentro del plazo, pero la
traslad6 al Juzgado Penal luego del vencimiento, lo siguiente:

En la especie, no se observa ningln problema de interpretacion de las normas, como se afirma en el recurso, sino de
negligencia del Ministerio Publico que no formuld la solicitud correspondiente dentro del afio por el que se dispuso el
sobreseimiento provisional, a pesar de que desde varios meses atras contaba ya con elementos de prueba que en su criterio le
permitirian elevar el asunto a juicio. Ha de entenderse que el plazo dicho funciona como cualquier otro en lo relativo a las
partes y por ello, no es la fecha que estas inserten en sus escritos la que permitira controlar el cumplimiento del término, sino la
de su recibo por el érgano jurisdiccional llamado a resolvers.



Dentro del plazo de un afio, sin que haya operado su vencimiento, debe solicitarse nuevamente la apertura a juicio, que solo
procede a instancia de partez del querellante o del fiscal, por medio de una nueva solicitud de apertura a juicio y una nueva
acusacion o querella. La apertura a juicio no procederia ante una actuacién de oficio del juez, por estar ante un sistema
marcadamente acusatorio que conlleva el deber de las partes o sujetos procesales a motivar la actuacion jurisdiccional, y
resulta imposible hacer privar la opinion del Juez en la promocién de la accién penals.

Corresponde cuestionarse quién debe recabar la prueba. La respuesta se encuentra dentro de los principios que rigen un
sistema como este: el juez no esta facultado para realizar las gestiones tendentes a la obtencion de las probanzas, sino
quienes deben realizarlas son los acusadores: el Ministerio Publico o, en su caso, el querellante9. La realizacion de las
diligencias probatorias por parte del juez implicaria una intromisién indebida en las labores investigativas y podria plantearse
en su caso una protesta por violacion al debido proceso.

Cabria preguntarse si una vez recabada la nueva prueba, el fiscal debe presentar una acusacién distinta, tomando en
consideracion la prueba nueva, en el supuesto de que sirviera de base a la hipétesis acusatoria. Puede creerse que la
respuesta es afirmativa y que esto se desprende de la expresion si no se solicita la reapertura, lo que interpretado a contrario
sensu conlleva a que deba presentarse una nueva acusacion en donde se inste nuevamente a la apertura a juicio. Se reafirma
la anterior conclusion en la circunstancia de que la prueba allegada podria variar fundamentalmente algunos detalles de la
acusacion y permitir una mayor concretizacion de la especie factica atribuida, aparte de que conforme lo dispone el articulo
303, inciso e) del Codigo Procesal Penal, si la prueba viene a acuerpar la hipétesis acusatoria, debe incluirse dentro de la
acusacion.

Como consecuencia de lo anterior, no podria el juez de la etapa intermedia, contando Unicamente con la nueva solicitud de
apertura a juicio, proceder a dictar el auto de apertura, sino que debe examinar nuevamente la acusacion en la audiencia
correspondiente, luego de escuchar a la defensa y a las demas partes involucradas. Entender lo contrario implicaria lesionar el
principio de oralidad y el debido proceso.

Surge el cuestionamiento respecto de qué sucederia si se ha recabado una prueba distinta de la ordenada por el juez, que
viene a aportar nuevos elementos al 6rgano de la acusacidn. En este punto hay que destacar que, por la naturaleza misma del
sobreseimiento provisional, en donde el juez incursiona en la actividad investigativa, el Ministerio Pilblico solamente podria
recabar la prueba que el juez haya indicado en su resolucién, sin que exista posibilidad de incorporar nuevos elementos. Con
esto no se estima lesionar los intereses de la fiscalia, sino que no puede perderse de vista que ya el 6rgano investigador ha
estimado como agotada la etapa de investigacion penal preparatoria, e incluso ha procedido a formular la acusacion
correspondiente, de forma tal que su actividad con posterioridad al sobreseimiento provisional se encuentra limitada y
circunscrita a los elementos de prueba que el juez ha echado de menos.

En otras palabras, el plazo no puede ser tomado como una prolongacién indebida de la investigacion penal preparatoria, sino
que se trata de un caso de excepcion, en donde la actividad investigativa tiene que limitarse a las pruebas que se sefialan en
el sobreseimiento provisional, por cuanto el 6rgano fiscal ha estimado concluida la etapa preliminar. De tal modo, si esos
nuevos elementos hicieran referencia a otros no seria posible recabarlos, ya que ello seria transgredir la orden del juez en
cuanto a las probanzas que deben y pueden ser recabadas. Estimar lo contrario conllevaria una seria vulneracion al debido
proceso, pues implicaria permitir al Ministerio Publico que haga acopio de probanzas que debi6 recabar con anterioridad al
dictado del sobreseimiento provisional.

Como consecuencia, tampoco resultaria admisible que la defensa intentara en este lapso la produccion de otras pruebas
distintas de las que ha ordenado el juzgador, puesto que el Cédigo Procesal Penal regula celosamente el principio de igualdad
procesal en su articulo seis. Con esto no se estima que podria vulnerarse el derecho de defensa ni el debido proceso, pues el
legislador autoriz6 que en el periodo dicho se recabe Unicamente la prueba que sefiale el juzgador, destinada a aclarar la
panoramica de la investigacion. La defensa tiene la oportunidad de ofrecer la prueba que estime pertinente al momento en que
se le concede la correspondiente audiencia en relacién con la solicitud de apertura a juicio, que tal como se sefialo, debe ser
confeccionada por el fiscal si se estima que la nueva prueba da pie para tal peticion.

A modo de conclusion, puede decirse que el sobreseimiento provisional es un instituto que permanece como un resabio del
sistema anterior; resulta conveniente que se piense en su eliminacion de un ordenamiento garantista que ha dado un giro hacia
la oralidad, con una tendencia marcadamente acusatoria. Lo anterior porque en Ultima instancia deja al acusado sujeto a la
etapa investigativa, por el plazo de un afio, por decision de un érgano jurisdiccional, que impone su criterio respecto del orden
de la investigacion al Ministerio Publico, érgano al que el legislador le ha reservado una actuacion plena sobre el particular.
Ademas, por las particularidades que presenta, es un instituto que puede prestarse en la practica para abusos, tanto del
juzgador como del fiscal, con detrimento para la causa y para los intereses del imputado.
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