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INTRODUCCION

A traves de estas pocas lineas, y con las limi-
taciones de espacio y tiempo a las que me veo cir-
cunscrito por razones laborales, deseo manifestar
mi pensamiento por escrito en lo que se refiere a
esa figura procesal penal denominada “FACUL-
TAD DE ABSTENCION", comprendida y regulada
por nuestro C6digo de Procedimientos Penales en
sus numerales 227 y 228'. La causa fundamental
que me motivé a realizar este pequefo estudio
sobre este tema en concreto, la constituyen las
diversas situaciones que se han presentado y se
siguen presentando en mi practica judicial como
Tribunal de Juicio —Juez Penal—. El presente es-
tudio lo he enmarcado y delimitado al andlisis de
esa figura procesal penal denominada “Facultad
de Abstencién”, pero Unicamente en lo que res-
pecta al derecho que tienen o no los testigos fa-
miliares del imputado, cubiertos por los extremos
de las normas precitadas del cuerpo legal anterior-
mente indicado, de que se les haga la advertencia
de que poseen esa facultad de abstenerse de
rendir declaraciéon en el proceso, tanto en la
instruccién como en el debate. Pero aiin més hare-
mos hincapié en este estudio en la situacion que
se presenta con mucha frecuencia en la practica
judicial y consiste cuando el testigo, a pesar de que
se le ha hecho la advertencia de esa facultad de

—

abstencién, decide declarar en la etapa instructiva
y cuando es llamado a declarar al debate, este
decide abstenerse de rendir declaracién alguna;
asl como las consecuencias jurldicas que esto
encierra, sin entenderse menospreciado —por la
razén de que en el presente ensayo no se anali-
cen—, otras situaciones que se originan en esa
misma figura juridico-penal de la facultad de
abstencion como lo son: verbigracia, la
incorporacion o no del testimonio del deponente
que en la instruccién declara y en el debate decide
abstenerse de declarar; la extensién de la cober-
tura por consanguinidad y afinidad de dicha facul-
tad sefialada en la propia ley procesal (Cédigo de
Procedimientos Penales); asf como cuando exis-
tiendo pluralidad de imputados el testigo no es fa-
miliar de todos, etc. . ., las cuales seran objeto de
estudio de futuras investigaciones.

Es este un tema apasionante pero a su vez
sumamente complejo y polémico, primero porque
es poco lo que existe escrito sobre el mismo y
segundo, porque tanto la jurisprudencia como la
doctrina no se han podido poner de acuerdo en la
forma de darle solucién al mismo. Se debe estu-
diar también, aunque sea de manera somera, as-
pectos generales como el testimonio en el proceso
penal, las doctrinas dominantes, el mismo testimo-

1. Vincenzl (Atilio), Cédigo de Procedimientos Penales, San José, Edit. Lehmann, 2a. ed., 1978. P4g. 58.
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nio pero propiamente en el proceso penal costa-
ricense con sus diversas facetas —el deber,
obligacion y capacidad de atestiguar—, asi como
también enfocar de manera breve lo que la doc-
trina extranjera y la jurisprudencia nacional vigente
han manifestado al respecto.

Para concluir esta breve introduccién desea-

mos indicar que es nuestro deseo que este
modesto trabajo sirva como hito de partida para
que otras personas afines a la materia y que tep.
gan inquietudes en cuanto a este tema en ¢op-
creto, se pronuncien sobre el mismo, logrando jup.
tos contribuir con la formacion de la doctrina proce.
sal penal costarricense.

CAPITULO |
EL TESTIMONIO EN EL PROCESO PENAL

El escritor Bentham decfa que ‘“los testigos
son los ojos y los oldos de la justicia”,? pero para
que esta frase tuviera sentido, tuvo que darse un
desarrollo lidioso y paulatino en cuanto a la
aceptacion de la figura del testimonio en el proceso
penal como medio de prueba se refiere, pues exis-
tiendo —como se dio— primero el proceso penal y
posteriormente el testimonio, tuvo necesariamente
que sufrir una metamorfosis que le permitiera en-
contrar una forma idénea que justificara la presen-
cia y por ende aceptacién del testimonio como una
prueba més en el proceso penal. Asl pues, tuvo
que desarrollarse diferenciandose un tanto del
proceso civil, en donde las partes entonces eran
factores predominantes de prueba, asi como del
formalismo del que el proceso civil se revestia®. En
el Derecho romano es donde esta institucion del
testimonio se consolida y toma de por si su propia
fisonomia, quedando asi aceptada como una
prueba mas en el proceso penal.

Ahora bien, tomando en cuenta que el testi-
monio no es otra cosa que la narracién de los
hechos llevados al proceso por parte de una per-
sona que se denomina testigo y que este viene a
ser piedra angular de esa figura, considero impor-
tante indicar que asi como el testimonio tuvo que
luchar para ser aceptado en el proceso penal y
consolidarse como tal, la figura del testigo que se
define como la persona que conociendo los
hechos investigados en el proceso penal los lleva
al mismo, ha sido también objeto de polémica

tanto en la doctrina como en la jurisprudencia en
sus diferentes conformaciones, facetas o formas
de presentarse.

Aceptado el testimonio en el proceso penal
como un medio mas de prueba y por ende el tes-
tigo como sujeto constitutivo de éste, se hace ne-
cesario indicar que al considerar la participacion de
este Ultimo en el proceso, se deben estudiar y
analizar dos aspectos de esa participacion; un
primero que se refiere a la capacidad testifical del
deponente y un segundo que es el Deber y
Obligacion de rendir testimonio, que consiste en la
obligacién del testigo de acudir a los estrados judi-
ciales a rendir el testimonio en el proceso penal
cuando es citado y que se basa en el poder coerci-
tivo del Estado como ente Unico encargado de
administrar la justicia penal.

A) CAPACIDAD DE ATESTIGUAR.

Esta capacidad de atestiguar, légicamente por
ser parte del testimonio, también sufri6 su desa-
rrollo dentro del proceso penal, pues en el Derecho
Procesal romano se observa que principalmente
con la llegada de las “Leyes Julias” se le imponen
una serie de limitaciones, dentro de las cuales sé
da la exclusién de cierta clase de testigos, ver
bigracia, como en algin momento lo fueron los
esclavos en Roma.

Propiamente en nuestro sistema proceséIl
penal, la capacidad de atestiguar que esta
sefalada en el numeral 226 del Cédigo de Proce-

2. Francois (Gorphe), La apreciacién judicial de las pruebas, Buenos Aires, Argentina. Edit. La Ley, 1 edicién, 1967, pag. 367.
3. Florian (Eugenio), De las pruebas penales, Bogota. Edit. Temis, 2¢ ed., 1976, tomo 2, pag. 71.
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dimientos Penales es muy amplia y si se les en
forma aislada del resto de las normas que consti-
tuyen ese cuerpo de leyes, pareciera no senalar
restricciones o limitaciones de ninguna especie,
pues observemos que la norma es clara en indicar
que toda persona esta obligada a atestiguar. Esta
amplitud que nuestro proceso penal posee en
cuanto a la capacidad de atestiguar es conteste
con el principio de la averiguacién de la verdad que
inspira nuestro ordenamiento procesal penal.

No obstante lo anterior, nuestro Cédigo de
Rito Penal impone cierta limitacién a esa amplitud
de la capacidad de atestiguar, como es el caso
sefialado por el articulo 229 del Cédigo supra-
citado. (Secreto Profesional).

B) DEBER Y OBLIGACION DE RENDIR TESTI-

MONIO.

Este deber y obligacién de rendir testimonio
en el proceso penal a que se ven sujetos los testi-
gos cuando son citados en el proceso, tiene su
origen en la necesidad de que se determinen los
hechos, pues sin testigos la comprobacion de
estos, en la mayoria de los casos se volveria iluso-
ria. El desconocimiento de tales hechos
obstaculizarfa gravemente el fin primordial del
proceso penal que es la averiguacién de Ia verdad
real.

Siendo la administracién de la justicia penal un
interés publico de primer orden, el Estado, como
ente encargado de esa funcién, impone al testigo
la obligacién de acudir al llamamiento judicial con
el objeto de poner en conocimiento del juzgador
los hechos que él ha percibido a traves de sus
sentidos y que tengan alguna conexién con lo que
se ventila en el proceso.

En cuanto a este punto se refiere, el Procesa-
lista Penal Eugenio Florian, en su obra “De Las
Pruebas Penales” (tomo ll), tiene un criterio muy
peculiar, pues sefala que las manifestaciones del
deber de rendir testimonio se reducen a tres for-
mas fundamentales que son: El deber de com-
parecer; el deber de declarar y el deber de jurar.

En lo que se refiere propiamente a nuestro
proceso penal, observamos que la figura del deber
Yy obligacién de rendir testimonio existe y se en-
cuentra regulada en los numerales 224 y 225 del
Cédigo de Procedimientos Penales, consi-
derandose en ellos que el juez esté en facultad de
interrogar a cualquier persona que conozca sobre
los hechos investigados y a todos los habitantes
del pals, quienes tienen la obligacién de recurrir a
los estrados judiciales cuando sean llamados a
declarar.

Sin embargo, al igual que en el caso de la
capacidad de atestiguar, esta figura también tiene
una excepcién que es acogida por nuestro C6digo
Procesal Penal en sus articulos 227 y 228 y que
viene a ser en realidad fiel reflejo del principio con-
tenido en el articulo 36 de nuestra Constitucién
Politica.

Esta excepci6n al deber de atestiguar, que es
denominada por nuestra ley procesal como “Facul-
tad de Abstencién”, consiste en el derecho que
tienen los familiares o parientes del imputado (acu-
sado) a abstenerse de rendir declaracion en contra
de él y es la que nos abocaremos a analizar a lo
largo de este estudio, pues al igual que la figura del
testimonio, tuvo que pasar por un proceso evolu-
tivo para llegar a alcanzar la forma y contenido con
que hoy se presenta, proceso este que podemos
enmarcar dentro de dos teorfas que considerare-
mos a continuacién y que hemos dado en llamar
“Dominantes” en virtud de que sobre estas se cen-
tra la evolucién de este testimonio familiar.

C) DOCTRINAS DOMINANTES.

1) Prohibicién total de declarar.

Esta doctrina, que tiene su origen en el Dere-
cha romano antiguo, considera que los testigos
cuando son familiares de los imputados no deben
declarar en el proceso penal, por cuanto su testi-
monio se encuentra corrupto por esos vinculos de
parentesco o familiaridad. Para esta doctrina, el fa-
miliar del encartado es un testigo sospechoso por
razones de humanidad, pues es l6gico pensar que
ese testigo va a distorsionar los hechos y estara
mas inclinado a falsear la verdad con miras a
ayudar a su pariente (el acusado) que profesarla,
imposibilitandose con ello el logro de la
averiguacién de la verdad real sobre los hechos
investigados.

Esta prohibicién de declarar que tuvo en su
argé de un modo absoluto, comenzé a relativizarse
desde sus origenes, pues en el mismo Derecho
romano se empieza a aceptar que ciertos parien-
tes o familiares del imputado (acusado) declaren
en el proceso, a manera de ejemplo se observa
que, en la Ley Julia se permitia que se tomara
declaracién a los testigos familiares que lo hicieran
en forma voluntaria y otros por su parte, abogaban
porque se le tomara declaracién a los voluntarios,
pero solo si estaban unidos por consanguinidad al
acusado.

En Francia, el Cédigo francés adopta un sis-
tema que se puede denominar hibrido, por cuanto
si bien regula la capacidad de ciertos parientes
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para declarar, no establece una incapacidad abso-
luta.

Por su parte, también Alemania y Austria, con
sus ordenanzas procesales penales estipulaban
que los parientes del acusado no estan excluidos
de rendir testimonio, pero que sf se les debe ex-
ceptuar de la obligacién de hacerlo.

Se observa asf como ya esta figura del testi-
monio familiar del imputado comienza a tomar su
propia fisonomia y a constituirse ya no en una
exclusién del mismo en el proceso penal, sino en
una excepcién, ya que pasa a ser de una
prohibicién absoluta a una aceptacién al menos
parcial de ese testimonio en ese proceso, dando
asl origen a que posteriormente se piense que la
mejor solucién al problema era que dicha
declaracién fuese facultativa y nazca asf la
segunda doctrina dominante que es la que de in-
mediato analizaremos.

2) Facultad de abstencién.

Esta teorfa dominante tiene como premisa el
hecho de considerar que al testigo, cuando es
familiar del acusado, no se le puede prohibir en
forma absoluta rendir declaracién alguna (como si
se sostenla en la teorfa antes expuesta), sino que
mas bien al testigo se le debe conceder una facul-
tad o derecho de abstencién para rendir testimonio
en contra del acusado-familiar. El otorgar esa fa-
cultad de abstenciéon se fundamenta en la
consideracién y apreciacién de los valores sagra-
dos y afectivos naturales de la familia, puesto que
obligar a uno de estos testigos a declarar aten-
taba contra tales valores.*

Vemos como, en cuanto a este punto se re-
fiere, la ordenanza procesal penal de Alemania ng
excluye el testimonio de un pariente de| imputadg
pero sl lo exceptua de la obligacién de declarar'
pues el articulo 51 de dicha ordenanza dicg qug,
pueden abstenerse de rendir testimonio: 1) El no-
vio o la novia del acusado; 2) El conyuge dg
mismo, aun cuando ya no exista el matrimonio,
etc. . .; y por su parte, el Cédigo noruego de Pro.
cedimientos Penales manifiesta que estan dispen-
sados de la obligacion de declarar como testigos:
1) El cényuge del acusado; 2) El novio 0 novia de|
acusado en linea ascendente o descendente;
3) Los hermanos o las hermanas, asi como log
afines préximos.*®

Mencionaremos aqul —aunque no va a ser el
centro de este estudio—, que esta figura de la fa-
cultad de abstencion ha sido discutida amplia-
mente en la doctrina y fundamentalmente en dos
aspectos: un primero que es en cuanto a cudles
grados de parentesco cubre la misma y un
segundo en cuanto a que si dicha facultad era solo
para la etapa del debate o si también se debla
conceder en la instruccién. En esta discusién han
participado autores tales como Vacca, De Guilly y
Mazzella.

El proceso penal costarricense no es una
excepcion a esta teorfa dominante —Facultad de
Abstencion—, ya que como lo veremos de
seguido, el mismo regula esa facultad en los nu-
merales 227 y 228 del Cédigo Penal de Rito.

CAPITULO 11

FACULTAD DE ABSTENCION
EN EL PROCESO PENAL COSTARRICENSE

La legislacién procesal penal costarricense ha
enfocado en dos aspectos el testimonio familiar del
acusado, pues si observamos el Cédigo de Pro-
cedimientos Penales de 1941, en el mismo no

4. Florian (Eugenio), op. cit., pag. 138.
5. Florian (Eugenio), Ib/dem, pag. 139.

existe esa facultad de abstencién para esos testi-
gos, y por su parte, el Cédigo Penal de Rito actual
sl contempla esa facultad.

El Cédigo Procesal Penal de 1941, contenfa a
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figura de la declaracién del testigo familiar o
pariente del acusado en el proceso, pero segln se
observa del propio numeral 426, que era el que lo
regulaba, participaba de la teorfa dominante que
atras se estudié como prohibicién total de declarar,
pues ese numeral sefala taxativamente una
némina de personas o testigos a quienes la ley les
impedfa rendir declaracién y dentro de ellas
sefialaba, en forma taxativa, "Al cényuge del
procesado, sus ascendientes, descendientes u
otros parientes, dentro del tercer grado de consan-
guinidad o segundo de afinidad™.

No es sino con la entrada en vigencia del
Cédigo de Procedimientos Penales de 1975, el
cual cambiaba totalmente el proceso a aplicar en
los juicios penales, pues se pasaba de un proceso
penal eminentemente escrito a un proceso oral y
publico, que va a estar regido por una serie de
principios procesales tales como el de defensa,
contradictorio, oralidad, publicidad, acusatorio,
etc., que aparece en nuestro proceso la figura
jurldica que aqul estamos analizando, denominada
“Facultad de Abstencién” y que como veremos, se
encuentra regulada en los numerales 227 y 228 del
mismo cuerpo legal.

FACULTAD DE ABSTENCION.

Esta figura la hemos dado en llamar asl no por
simple capricho, sino porque el mismo Cédigo
Penal de Rito, en sus numerales arriba indicados,
asl la denomina. Esta facultad de abstencion se
define como aquel derecho que, tanto por
constitucién como por ley procesal, tienen los testi-
gos familiares o parientes de los imputados de
abstenerse de rendir declaracién en un proceso
penal en contra de estos. La ley sefiala en prin-
cipio, que no estén obligados a testificar en contra
del imputado su cényuge, ascendiente, descen-
diente o hermano, ampliando asl ese derecho a los
parientes colaterales hasta el tercer grado de con-
sanguinidad o afinidad, asf como a su tutor o pu-
pilo. Sin embargo, consideramos necesario e im-
portante advertir aqui que, conforme lo dispone la
propia ley procesal citada, esta facultad de
abstenci6n no asiste a aquellos testigos familiares

0 parientes que hayan actuado en el proceso como
denuncidntes.

Dentro de esta figura de la facultad de
abstencién, uno de los aspectos mas importantes
y polémicos, tanto en la doctrina como en la juris-
prudencia nacional, lo es la advertencia que, de
conformidad con el articulo 234 del Cédigo Penal
de Rito, debe hacérsele al testigo familiar o parien-
te del imputado, obligatoriamente y bajo pena de
nulidad, en el sentido de que puede abstenerse de
declarar si asi lo desea. Sobre este punto, diremos
que, por su caracter de polémico —en doctrina y
jurisprudencia—, asl como por presentarse a dia-
rio en los procesos penales de nuestro pals, es
que lo hemos escogido como objeto central del
presente estudio.

Esta facultad de abstencion y la advertencia
que de la misma y de previo a rendir testimonio se
le debe hacer obligatoriamente a esos testigos, en
la practica no tiene ningun problema cuando el tes-
tigo se acoge en el inicio del proceso —etapa de
instruccién— a ese derecho y no declara, pues por
no existir declaracién alguna ni siquiera se le cita
en la etapa del debate. Sin embargo, sl se con-
vierte en una situacién problematica cuando el tes-
tigo decide declarar en la etapa instructiva y pos-
teriormente, haciendo uso de ese derecho consti-
tucional y procesal, decide no hacer lo mismo en el
debate, pues en este Gltimo caso cabe pregun-
tarse si el testigo, por haber declarado en la
instruccién, ha perdido ese derecho o facultad de
abstenerse a declarar que la ley le concede, y si
considerdramos que no ha perdido ese derecho,
cabe también cuestionarse si el juzgador, en la
etapa del debate, estara nuevamente obligado a
hacerle la advertencia de que puede abstenerse
de declarar.

Estas interrogantes, donde mejor se aprecian
es en la practica judicial diaria de los procesos
penales, pues constantemente se convierten en
centros de discusién en los debates.

A continuacién trataremos de exponer los cri-
terios que han exteriorizado nuestros tribunales al
respecto, criterio este que, valga decir aqul, no es

uniforme.

6. Vincenzl (Atiic), Cédigo de Procedimientos Penales de 1941. San José, Edit. Lehmann, pég. 143.
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CAPITULO III

EL DEBER DE ADVERTENCIA DE LA FACULTAD
DE ABSTENCION EN LA JURISPRUDENCIA NACIONAL

Es aqulf, en este punto de la advertencia que
sobre la facultad de abstencién tienen los testigos
familiares o parientes del acusado o imputado
cuando van a declarar en el proceso, en donde se
encuentra el centro de polémica de criterios
expresados a través de la jurisprudencia nacional
—tanto de los tribunales como de la Sala Tercera
de la Corte Suprema de Justicia (Casacién)—.

Como se dijo en las lineas anteriores, esa fi-
gura juridico-procesal de la facultad de abstencién,
cobra vida en los numerales 227 y 228 de nuestro
Cédigo de Procedimientos Penales; pero en lo que
se refiere propiamente a la advertencia que, bajo
pena de nulidad, debe hacerle el Juzgador al tes-
tigo familiar o pariente del imputado cuando vaya a
declarar en el proceso, encontramos su regulacién
en el numeral 234 del mismo cuerpo legal, cuando
este literalmente sefala: “Si el testigo pudiere abs-
tenerse de declarar (227, 228) se le debera adver-
tir, bajo pena de nulidad, que goza de dicha facul-
tad, lo que hara constar”.

Es importante aclarar que en lo que respecta
a esa advertencia en el inicio del proceso (fase
instructiva), cuando el testigo familiar o pariente va
a rendir declaracién por primera vez no presenta
ningln problema ni polémica alguna, pues el crite-
rio de la jurisprudencia ha sido reiterado y claro en
precisar que existe deber legal —constitucional y
procesal— de hacerle la advertencia al testigo
familiar o pariente del acusado, lo cual esta san-
cionado, procesalmente y como arriba se indic6,
bajo pena de nulidad; nulidad esta que seria abso-
luta por provenir de un derecho constitucio-
nalmente garantizado (Arts. 145 y 146 del Cédigo
supracitado).

Pero sl es diversa y encontrada la jurispruden-
cia en cuanto al hecho o situacion juridica concreta
que se presenta en la practica judicial, cuando el
testigo declara en la etapa instructiva a pesar de
que se le haya hecho la advertencia de esa facul-
tad de abstencién. Nos cuestionamos entonces
¢Qué sucede cuando ese mismo testigo es lla-
mado a declarar a la etapa del debate? ;Debera el
juzgador hacerle la advertencia indicada? o
épuede este ultimo omitir esa advertencia y obligar
al testigo a que declare en esa etapa o fase del

proceso? La contestacion a estas interrogantes e
lo que ha dado origen a dos posiciones o tegig
sostenidas en la jurisprudencia nacional, Upa
primera que es la sostenida por la Sala Tercera
(Casacion) de la Corte Suprema de Justicia y que
hemos dado en llamar, para efectos de un mejor
entendimiento del presente ensayo, “La del Prin-
cipio de Unidad del Proceso” y que es la que con-
sidera que si el testigo familiar o pariente del en-
cartado declara en la etapa instructiva, con ello
renuncia a ese derecho de guardar silencio que la
ley le concede y que esa renuncia debe ser tenida,
en aras de ese principio de unidad del proceso, no
solamente para la etapa instructiva, sino que para
todo el proceso y que por ende, cuando ese testigo
es llamado a declarar en el debate, el juzgador ni
siquiera tiene la obligacién de hacerle la adverten-
cia de esa facultad de abstencién. Y una segunda
tesis, que es la que avalan los tribunales de instan-
cia y que consiste en que siempre se le debe hacer
la advertencia al testigo familiar o pariente del in-
criminado, a pesar de que en la fase instructiva el
mismo haya declarado, pues ese derecho que la
ley le concede a ese testigo es un derecho que
proviene o tiene su fundamento en una norma
constitucional como lo es el articulo 36 de nuestra
Constitucion Politica y que por ser los derechos
constitucionales irrenunciables, entonces siempre
se le debe hacer la advertencia y jamas tenerse
como renunciado ese derecho.

A) TESIS DE LA UNIDAD DEL PROCESO-RE-

NUNCIA DEL DERECHO.

Esta tesis que considera renunciado el dere-
cho por parte del testigo que declaré en la fgse
instructiva de la causa, que se basa en el principio
de unidad del proceso y que es mantenida por la
Sala Tercera Penal, sostiene que la sumaria dgbe
verse como un todo y que por ello, la renuncia @
ese derecho lo es para todo el proceso en siy no
para una sola de las etapas del mismo. Este crite-
rio, sostenido por dicha Sala, se observa con clari-
dad meridiana en las resoluciones emitidas por la
misma, pues, a manera de ejemplo, en la senten-
cia N2 226-F de las 13:55 hrs. del 12 de noviembré
de 1985, esta Sala indic6 literalmente que “Repell-
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damente ha resuelto la Jurisprudencia Nacional
que cuando un testigo a quien se le han hecho las
advertencias sobre la facultad de abstenerse de
declarar, decide rendir su testimonio, resulta inne-
cesario volver a hacerle esas advertencias en el
debate cuando ha sido citado para que com-
parezca de nuevo a rendir testimonio, pues ya ese
derecho no le asistia por haber renunciado a él Ia
primera vez que declar6”. En ese mismo sentido
pueden verse las resoluciones N¢ 141-F de 14:30
hrs. del 23 de julio de 1985; la de las 10:30 hrs. del
20 de agosto de 1982 y la de las 15 hrs. del 29 de
agosto de 1984’,

Es interesante manifestar aquf que este plan-
teamiento acogido por nuestra Sala Tercera Penal,
en cuanto a la unidad del proceso se refiere, se
encuentra en el Derecho Procesal Penal argentino,
pues observemos que el autor Ricardo Nufez C.,
en su obra “Codigo Procesal Penal de la Provincia
de Cérdoba”, pag. 219, nos lo hace ver cuando
sofiala: “El testigo goza del derecho de abstencién
cuando ingresa como tal al proceso como unidad,
no goza en cada etapa de él. El testigo que, ver-
bigracia, no se abstuvo en la instruccion ya no
puede hacerlo en el juicio. Por consiguiente, no
procede que en ese caso se le repita la adverten-
cia sobre su derecho™,

A pesar de que aln a la fecha en que se
elabora este ensayo la Sala Tercera Penal de la
Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacion) ha
seguido sosteniendo esta tesis, es importante
aclarar que los tribunales de instancia, en su gran
mayorfa, no comparten este criterio y en sus reso-
luciones se refleja la tesis que aboga por la irre-
nunciabilidad del derecho con fundamento consti-
tucional.

B) TESIS DE LA IRRENUNCIABILIDAD DEL
DERECHO-FUNDAMENTO CONSTITUCIO-
NAL.

Este razonamiento, como se expuso antes, €s
la antitesis del criterio exteriorizado por la Sala
Tercera Penal en lo que a la facultad de abstencién
de los testigos familiares o parientes del encartado
se refiere, asf como en lo que se refiere concre-
tamente a la advertencia que, de previo a su

7. Sanabria Rojas (Rafael Angel), Extractos de resoluciones de la Sala Tercera dela Corte Suprema de Justicia, aiios 1985-

Imp. Judicial. Ao 1986, pags. 30-31.
8. C. Nufiez (Ricardo), Cédigo Procesal Penal de la Provincia
9. Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. (Sentencia N*

declaracién, se le debe hacer al testigo y es man-
tenido por los tribunales de instancia en nuestro
pals, considerando estos que tanto la facultad de
abstencién como la propia advertencia que se le
debe hacer al testigo familiar del imputado cuando
va a declarar en el proceso, es un derecho de
origen constitucional que nuestra Carta Magna
contempla en su articulo 36 y que, considerando
que los derechos constitucionales son irrenun-
ciables segln la propia doctrina y teorfa consti-
tucionalista, entonces ese derecho jamés se le
puede tener por renunciado al testigo familiar del
encartado por el solo hecho de que primeramente
declarara.

Concluyen nuestros tribunales que ese dere-
cho constitucional prevalece para todo el proceso,
entendiéndose éste constituido por cada una de
sus fases y que por consiguiente, siempre que el
testigo vaya a declarar, debera advertirsele sobre
ese derecho de facultad de abstencion. Al res-
pecto y como ejemplo, observamos que el Tribunal
Superior Primero Penal, Seccién Primera de San
José, en su sentencia nimero 80 de las 10,45 hrs.
del 2 de abril de 1982, con claridad meridiana hace
resaltar tal planteamiento cuando sefala: “Se trata
de una flagrante violacion a la sobredicha garantia
constitucional que no obliga a autoincriminarse ni a
incriminar a pariente cercano, el hecho que a los
testigos familiares que podian negarse en la
instruccion a declarar y no lo hicieron, en la nueva
etapa, o sea, durante el debate, —que es donde
con més frecuencia se presenta esta situacion—
se les obliga a declarar sin ni siquiera hacérsele
esa advertencia de ese derecho o facultad de
abstencion®.

En ese mismo sentido, el presidente del Tribu-
nal Superior Penal de Pérez Zeledon, Lic. Miguel
Larios Ugalde, en una entrevista personal que se
sostuvo con el mismo, éste indicé en forma claray
precisa su criterio al respecto y dijo: “Para mi ese
derecho es irrenunciable por provenir de una
norma constitucional como lo es el articulo 36 de
nuestra Constitucién Politica y por consiguiente,
considero que siempre debe hacérsele |a ad-
vertencia al testigo, porque si no se le hace, y el
testigo declara asl, existe una nulidad absoluta y si
esa declaracion perjudica al pariente imputado y

1986;Costa Rica,

de Cérdoba, Argentina, Ed. Lerner, 1978, pag. 218.
V-93F de las 10,30 hrs. del 20 de agosto de 1982).
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asl se establece en sentencia, la casacién por la
forma debera ser acogida por la Sala™°.

Por su parte tenemos que la Escuela Judicial y
la Comisién de Asuntos Penales de la Corte Su-
prema de Justicia, también participan de la tesis de
la irrenunciabilidad del derecho, pues en un pro-
nunciamiento dado por estas entidades, categ6-
ricamente las mismas indicaron: “Respecto a la

segunda cuestion, o sea, si los testigos qQue sg
encuentran en la situacién dispuesta por los
articulos 227 y 228 del C6digo de Procedimientog
Penales, pueden en el debate abstenerse dg gg.
clarar, es claro que si pueden ejercer ese legitimg
derecho que les acuerda la Constitucion Politica y
el propio ordenamiento procesal™’,

CONCLUSION

Como se puede observar de lo anteriormente
expuesto, el meollo de la polémica en que se han
visto la Sala Tercera y los tribunales de instancia,
se centra en realidad en las condiciones de “Re-
nunciabilidad” o “lrrenunciabilidad” de la facultad
de abstencion existente en nuestro proceso penal
para los testigos que son familiares o parientes de
los acusados o procesados. Para la Sala Tercera,
cuando el testigo a pesar de que se le ha hecho la
advertencia de esa facultad de abstencion, de-
clara, este de ipso facto esta renunciando a ese
derecho que la Constitucién Politica le otorga y
que por consiguiente se le debe tener por renun-
ciado desde ese momento para el resto del
proceso, pues considera que el testigo entra al
proceso como una unidad o un todo y que esa re-
nuncia que él hace lo es tanto para esa etapa ins-
tructiva como para el resto de las etapas en que se
constituye el proceso. Por su parte los segundos
consideran que ese derecho de los testigos a abs-
tenerse de declarar en el proceso, por provenir de
una norma constitucional como lo es el articulo 36
de nuestra Ley Fundamental, se convierte en un
derecho irrenunciable, ya que las normas consa-
gradas en cualquier carta magna o ley fundamen-
tal, son irrenunciables de por sf; y que por con-
siguiente, por ser principio constitucional esta-
blecido, existe en si mismo en forma metajuridica
para hacerse valer en cualquier momento y es-
pacio de nuestro territorio nacional, asi como en
cualquier etapa del proceso.

Por nuestra parte, somos del criterio que en la

Constitucién Politica que nos rige existen derechos
que pueden ser objeto de renuncia y otros que no.
En este Gltimo caso se halla, verbigracia, el de in-
violabilidad de la vida, al cual los sujetos no
pueden renunciar en ningdn momento, sino que
mas bien, véase que nuestro legislador penal san-
cioné como delito esa renuncia que alguien pu-
diera pretender hacer al mismo. Dentro de los
derechos que pueden ser objeto de renuncia, a
nuestro criterio, se encuentra el comprendido en el
numeral 36 de la Constitucion Politica, consistente
en: “La no obligacién de declarar en contra de sf
mismo o de su cényuge, ascendiente, descen-
diente, o parientes colaterales hasta el tercer
grado de consanguinidad o afinidad”.

Compartimos asi un poco el criterio de la Sala
Tercera en el sentido de considerar que ese dere-
cho consagrado en ese numeral 36 precitado,
puede ser renunciable por parte de una persona y
aun dentro de un proceso penal, pero lo que no
compartimos con ella es el hecho de considerar
que la renuncia de ese derecho constitucional se
puede hacer en forma genérica, como de la propia
sentencia de casacién se desprende, cuando
manifiesta que ese derecho debe tenerse por re-
nunciado para todo el proceso cuando el testigo
decide declarar en la etapa instructiva a pesar de
habérsele hecho la advertencia de ley; pues pa!ra
nosotros el testigo si esté4 facultado para renunciar
a ese derecho, pero esa renuncia debe entenderseé
para el acto procesal especifico en que se da y no

10. Larios Ugalde (Miguel A.), Entrevista personal realizada el 12 de Julio de 1987.

11. Pronunciamiento de la Escuela Judicial, 1987.
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para todo el proceso, o como es lo mismo, cada
vez que el testigo va a ejercitar la accién material
de declarar.

Creemos también que desde el punto de vista
de la preclusividad de los actos procesales, y con-
cretamente de la instruccién, se da un fundamento
més para concluir que en realidad siempre el tes-
tigo mantiene su derecho de abstencién, aunque
en esa etapa instructoria haya decidido no hacer
uso del mismo. Y mas aun, mantiene el derecho de
que el tribunal en esa etapa del debate le advierta
sobre la existencia de él; pues veamos que auln
considerando que los autos procesales de la etapa
instructoria son actos preclusivos, entendiéndose
estos como aquellos actos que concluyen una vez
realizados los mismos y que no se pueden repetir,
salvo que una norma expresa asl lo decida en otra
etapa del proceso, y mas concretamente que el
acto de rendir declaracién un testigo en la forma
expresada por la ley de acuerdo con lo establecido
por el nimero 234 del Cédigo Procesal Penal, es
un acto preclusivo y que pertenece ademas de la
etapa instructiva, a lo referente a recepcién de un
tipo de prueba como es la testimonial, pues
obsérvese que en el Cédigo Procesal se encuentra
tal acto inmerso dentro del titulo tercero deno-
minado “Medios de prueba”, y que parte de las for-
malidades que debe cumplir ese acto procesal de
emisién y recepcién de declaracién, en lo que al
testigo se refiere, es esa advertencia y facultad de
abstencién que ese mismo numeral le concede a
esos testigos cuando estdn cubiertos o en las
situaciones que enumeran los articulos 227 y 228
del Cédigo de Rito Penal.

Compartiriamos asi el criterio de la Sala Ter-
cera, si en realidad no existiera ninguna otra
norma en la etapa del debate que autorizara o hi-
Ciera resurgir ese acto procesal precluso, como o
es el arriba indicado y que se refiere a la forma de
recibir la declaracién de cualquier testigo y en
especifico del testigo que esta cubierto por esa
facultad de abstencién y derecho de advertencia
concedido por la propia ley procesal.

Pero consideramos que en nuestra legislacion
Procesal penal y concretamente en nuestro Cédigo
de Rito Penal si existe esa norma que permite y
autoriza que ese acto de la instruccién, vuelva a
darse en esa otra etapa como seria la del debate,
Pues el numeral 378 del cuerpo procesal legal pre-
Citado, —el cual obsérvese muy bien— esta in-
merso dentro de la seccién segunda del capitulo
Segundo del titulo primero del Libro Tercero y se
denomina “Actos del Debate”, sehala que “En
Cuanto sean aplicables y no se disponga lo con-

trario, se observaran las normas de la instruccién
relativas a la recepcién de las pruebas. . .”. Vemos
como esa norma entonces, ordena que en loque a
recepcion de pruebas se refiere, se observaran las
disposiciones que en la etapa instructiva existen y
teniéndose en cuenta que parte de la forma de la
declaracién de los testigos y por ende, los testigos
familiares del encartado en la instruccién, es el
hecho de tener que advertir a estos ultimos la fa-
cultad de abstencién de que gozan y que es un
acto de la instruccién que por esa razén entonces
surge de nuevo y que tendra que cumplirse tal y
como esta dado procesalmente.

Por consiguiente, todo esto nos lieva a pensar
de que dentro de la misma legislacion procesal
existe una hermenéutica legal que conlleva a que
en realidad el testigo familiar o pariente del impu-
tado mantiene la facultad de abstencién y el dere-
cho de ser advertido sobre la misma por siempre,
aunque en la etapa instructiva haya decidido no
acogerse al mismo y declarar.

Ademés considerando el hecho de que los
actos de instruccion son actos procesales preclu-
sos, entendiéndolos como aquellos actos que con-
cluyen para sf mismos y que son parte de cada
etapa del proceso, llego a la conclusion de que en
realidad siempre en el debate se le debe advertir al
testigo familiar del imputado, el derecho que tienen
de abstenerse de declarar en contra de su parien-
te. Pues creo que la tesis sostenida por la Sala
Tercera, y que parte del principio de Unidad del
Proceso, dentro de la cual se ha indicado que el
testigo al haber declarado en la etapa instructiva a
pesar de que se le hizo la advertencia de esa facul-
tad de abstencion que posee, por su condicién de
parentesco con el encartado, esta renunciando a
ese derecho y que cuando es citado al debate,
entonces el mismo no tiene derecho a abstenerse
sino que por esa renuncia que hizo en la etapa ins-
tructiva, esta obligado a declarar en el debate, en
cieta parte de esa preclusividad de los actos
procesales de la etapa instructiva y que por eso
cree que ese acto concluyé con la declaracion del
testigo y que como dicha declaracion lo es para el
resto del proceso, entonces ya se le debe tener
por renunciado ese derecho o facultad, de
abstencion.

Nosotros compartimos el criterio con la Sala
de que los actos constituyentes en la etapa ins-
tructiva son preclusos, pero no compartimos que
dicha condicién de preclusividad sea absoluta,
pues un acto es precluso hasta tanto no exista otra
norma en alguna otra etapa del proceso, que la
haga resurgir, como serla el caso de ese deber de
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advertencia que la ley fijja a los jueces cono-
cedores de un proceso penal, y en el que estan
obligados a realizar, bajo sancién de nulidad (ab-
soluta por provenir de una violacién a una norma
constitucional), de la facultad de abstencion, a los
testigos que son parientes en los grados estipula-
dos y permitidos por la propia ley procesal, de los
imputados. Pues en este caso consideramos que
si existe una norma procesal que esté situada in-
cluso en la propia etapa donde se esta negando
(del debate), y que es la norma del articulo 378 del
Cdédigo de Procedimientos Penales, en el cual se
indica que en cuanto sean aplicables esas normas
de la instruccién relativas a la recepcién de la
prueba, se deben observar esas normas o
canones procesales ya establecidos. Pues para
nosotros esta norma obliga al juez de juicio a reci-
bir los testimonios en el debate, cumpliendo con
las formalidades establecidas en la etapa ins-
tructiva, y considerando que parte de las formali-
dades con que se debe recibir en la instruccién una
declaracién de un testigo, sefialadas en el nu-
meral doscientos treinta y cuatro del Cédigo Penal,
lo es el deber del juzgador de advertirle siempre a
éste, que es familiar o pariente del acusado, que la

*

ley le concede el derecho de abstenerse de ¢g.
clarar en el proceso en contra de su parigntg de
acuerdo con los grados establecidos por Ia misma
ley procesal, y que por ende si ese deber dg ag.
vertencia es parte de las formalidades con que gq
debe recibir una declaracion de un testigo dentro
de un proceso penal, y por su parte el articulg 378
de ese mismo cuerpo legal, de rito penal citado
ordena que en el debate al recibir las declara:
ciones de los testigos debera el juzgador obseryar
y cumplir con las normas que rigen y requlan |a
recepcion de pruebas existentes en la etapa ins-
tructiva, entonces esta norma esta haciendo que
un acto procesal instructivo como el hecho de recij-
birle declaracién a un testigo, y ademas precluso
como ya se indic6, vuelva a nacer a la vida
juridico-procesal-penal, con las mismas formali-
dades de origen a cumplir.

Dejamos asl concluido este modesto trabajo
de investigacién, esperando que el mismo sirva
para que otros profesionales afines a la materia
expresen sus reflexiones sobre el mismo, con el
objeto de enriquecer nuestra doctrina procesal
penal.



