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Presentacion

El ordenamiento juridico, que los poderes judiciales tienen el deber de garantizar, esta sujeto a
constantes cambios. El derecho es una realidad viviente y cambiante que requiere de una cons-
tante observacion y andlisis por parte de la Justicia, con la finalidad de garantizar la mds eficaz
defensa del ordenamiento, el real logro de la justicia ante los conflictos que son puestos bajo
su conocimiento.

La Escuela Judicial, érgano concebido para ofrecer formaciéon y capacitacion de alta calidad
a quienes llevan a cabo la funcidn jurisdiccional, debe propiciar la reflexion permanente sobre
los asuntos de interés para la Judicatura. Debe constituirse en el foro natural para el estudio vy el
andlisis de los grandes desafios que imponen la complejidad y la evolutividad del ordenamiento
juridico y de la sociedad que estd llamada a regular.

Con los Cuademos de Derecho y Justicia, la Escuela Judicial pretende generar debates del mds
alto nivel acerca de temas especialmente relevantes para el ejercicio de la funcién jurisdiccional.
Cada uno de estos volimenes trata de aspectos propios de una determinada especialidad, con
el objeto de fraer a su poblacidn meta, las reflexiones y propuestas de destacadas y destacados
especialistas del Poder Judicial, de la Academia y del Foro nacional, asi como de personas invita-
das infernacionales que aportan una vision particular de problemas comunes, en atencién a sus
respectivas disciplinas vy sisternas nacionales.

Este segundo numero de Cuadernos de Derecho y Justicia aborda temas de derecho penal,
derecho penal internacional y derecho procesal penal. Trata aspectos de derecho sustantivo
relativos al papel del derecho penal en los comienzos del siglo XX|, frente a la complejidad de la
realidad delictiva existente, asi como de la necesidad de preservar la esencia de la intervencion
estatal en la esfera privada, con plena garantia de los derechos fundamentales de las personas,
desde una perspectiva critica (Pritwitz y Chirino). Aborda temas de una principal relevancia intermna-
cional, como el analisis del principio Nulla poena sine lege (AmMbos); y nos invita a reflexionar sobre
el aporte para la epoca de la ilustracion de la figura historica de Jean Paul Marat (Liobet)

Analiza cuestiones novedosas en la teoria del delito, en tomo a la evolucion del concepto de
bienes juridicos (Rodriguez), asi como temas de derecho penal especial, relafivos a nuevos fipos
penales o0 nuevas formas de enfrentar formas tradicionales de criminalidad (Escalante, Gomez
y Garcia).

En el dmbito procesal, describe y escruta algunas reformas legales recientes que han venido a
modificar fuertemente el ordenamiento juridico penal en un corto periodo de fiempo, en mate-



rias tales como: la protecciéon de victimas y testigos (Villalobos y Salazar), el procedimiento para
casos de flagrancia (Chinchilla), asi como la figura del agente encubierto en casos de terrorismo
(Gonzdlez), el uso de la oralidad en la emisién de sentencias (Arroyo) y la nueva legislacion sobre
nofificaciones (Serrano).

Esta obra cuenta con el aporte invaluable de profesionales de la Judicatura, del Ministerio Publico,
de la Defensa PUblica, del sector privado nacional, como el caso del Doctor Javier Llobet Rodri-
guez, profesor de la Universidad de Costa Rica y con la contribucion de los profesores Comelius
Pritwitz de la Universidad Frankfurt am Main de Alemania y del profesor Kai Ambos de la Universidad
Georg August, Gottingen, tambien de la republica alemana.

Estamos seguros de que este segundo volumen serd de gran utilidad para todas aguellas personas
gue ocupan cargos en el sector de la justicia en el drea penal, que se relacionan en su guehacer
profesional con el sistema de justicia penal, o que, simplemente, estdn interesadas en el debate
de los grandes problemas que afronta el Estado cuando interviene para prevenir la fransgresion o
restablecer el pleno goce de los bienes juridicos de la ciudadania.

Finalmente, esta obra marca el comienzo de una nueva forma de producir obras juridicas por
parte de la Escuela Judicial, en la cual se apostard por el acceso irrestricto a sus publicaciones
por medio de la Internet por sobre la impresién de grandes cantidades de volimenes. Entende-
mMos gue asi podremos dar una mayor difusion a los excelentes estudios que la conforman, cum-
pliendo de manera mds adecuada el objetivo para el que fueron escritos y contribuyendo a la
democratizacion del conocimiento.

San Joaquin de Flores, octubre de 2009.
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Tendencias actuales del derecho penal y de la politica criminal.
El derecho penal entre “derecho penal de riesgo” y “derecho penal
del enemigo”

Cornelius Prittwitz*

Quiero agradecer a la Escuela Judicial de Costa Rica asi como al Poder Judicial de este pais
por haberme invitado a participar en este congreso, y también a Gustavo Chan por presentar
una infroduccién tan amable. Estoy orgulloso de que Gustavo Chan sea mi discipulo y que se
encuentre agui en Francfort en mi catedra y en la fase final de su tesis doctoral.

Es un verdadero placer y honor participar en este congreso y lamento no poder estar en este
momento en Costa Rica. Pero podemos aprovechar las posibilidades de la tecnologia. También
me complace paricipar —aungue virtualmente— en este congreso junto con mi colega Alfredo
Chirino, a quien lamentablemente todavia no conozco personalmente, y es como Gustavo
Chan, un pendlista de Costa Rica y de Francfort. Ademds, trabajé agui con mi colega y amigo
Winfried Hassemer. Estoy muy complacido de continuar con Gustavo Chan esta buena tradicion
de cooperacion académica entre los pendlistas de Costa Rica y de Francfort.

Esta cooperacion no es accidental. Aungue hay algunas distinciones en nuestros sistemas penales,
también existe una gran cantidad de problemas, tanto de fondo como de la actualidad y que
compartimos y nos motivan realizar una cooperacion Util y valiosa. Es el caso, por ejemplo, en el
tema de Gustavo Chan, el Derecho penal de menores, pero también es el caso de otfros temas
importantes como el derecho penal utilizado para salvar el medio ambiente, con el fin de luchar
contra el terrorismo o la criminalidad organizada.

Actualmente en Costa Rica existe un proyecto de legislacion penal en este contexto de la lucha
contra el crimen organizado. No conozco los detalles de este proyecto, pero el debate en
Costa Rica y en Alemania como en otros estados siempre incluye algunas lineas muy similares,
y quisiera comentarlas muy brevemente. Nadie afirma que el crimen organizado no es una
amenoza a la sociedad liberal y para el Estado de derecho. Pero, si se puede discutir cudl de
los dos aspectos es el riesgo mds grande para la liberalidad y el Estado de derecho: éel crimen
organizado o la lucha contra este fendmeno? Porque, en primer lugar, nadie verdaderamente sabe

*  Catedrdtico de derecho penal, proceso penal, criminologia y filosofia del derecho en la Universidad Johann Wolfgang
Goethe Frankfurt am Main.
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si la lucha con el derecho penal serd exitosa. Por otro lado, sabemos muy bien, que los cambios
del derecho penal necesarios para preparar tal lucha son danosos para el derecho penal y sus
principios, también para las garantias de la ciudadania y para el Estado de derecho. Se debe
tener cuidado entonces con estos cambios al parecer indispensables, ya que muchas veces son
puro simbolismo en cuanto a las ventajas, pero muy reales en cuanto a las desventajas.

Votar a favor o en contra de tales proyectos es solo un aspecto, y lo importante es comprender las
tendencias fundamentales del derecho penal y de la politica criminal que forman el fundamento
de tal voto. Y este es el tema de fondo de mi intervencién de hoy dia. A continuacion, presentaré
los resultados de mis tralbajos y los resumiré en cinco tesis:

Las tendencias mds importantes y la situacion del derecho penal y de la politica criminal se pueden
describir en dos nociones bien conocidas hoy dia: estoy hablando del derecho penal de riesgo y
del Derecho penal del enemigo.

Es notable e importante entender que con estas dos nociones no estamos hablando de dos
tendencias independientes una de otra. El *derecho penal del enemigo” no es nada mds que el
modismo actual, asi como el derecho penal de riesgos no fue el modismos de los afos noventa del
siglo pasado. A mi juicio, la nocién del derecho penal del riesgo describe un cambio importante,
estructural e ireversible, tal vez hasta una revoluciéon del derecho penal en el pensamiento y en las
acciones del derecho penal. También es un cambio gque en el fondo es adecuado y necesario,
pero es un cambio con oportunidades y con riesgos. En caso contrario, el derecho penal del
enemigo es una consecuencia fatal del derecho penal del riesgo y merece ser rechazado con
toda la claridad posible.

La readlidad de estas nociones y de estos conceptos del derecho penal se denomina “expansion”
del derecho penal, y esto significa sin duda una expansion del poder del Estado acompafado
con una pérdida de garantias y libertad de la ciudadania.

Hay dos tendencias que no tienen nada que ver con el derecho penadl, pero que agravan el
problema: estoy hablando de una tendencia de intermacionalizacion y globalizacion del derecho
penal por un lado y de la importancia cada dia mds grande de los medios de comunicaciéon de
masas por ofro lado. La globalizacion en si no es danosa, pero es una tendencia que intensifica la
direccién actual del derecho penal. Lo mismo se puede afirmar sobre los medios de comunicacion
de masas. Hay ventajas considerables (imaginense lo que sucede en Irdn o en China y en otros
paises, inconcebible sin los medios de comunicaciéon de masas), pero con su interés en el crimen
y las victimas producen una presion casi irresistible para la politica criminal.

Con todo esto es cada dia mds dificil distinguir ente el derecho penal y la guerra o la guerra civil,
y el derecho penal del enemigo no se esfuerza en ocultarlo.
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Estas cinco tesis no son buenas noticias para muchas personas, por ejemplo para quienes se
dan cuenta de que no se pueden solucionar muchos problemas sociales con el derecho penal,
también para quienes saben que la mala utilizacidon del derecho penal quiere indicar que la
utilizaciéon frecuente y dura del derecho penal a veces no solo no resuelve, sino al contrario
intensifica los problemas.

Ademds, esta mala utilizacion del derecho penal produce dafos vy riesgos al derecho pendal
que es (o debe ser) Ultima ratio, a un derecho penal que pretende ser ejemplo de soluciones
civilizadas de problemas y conflictos. Y, finaimente, esta mala utilizacién estd pagada por
las victimas del derecho penal menos legitimo. Este precio, en teoria y en la realidad de algunos
paises, estd pagado por toda la ciudadania. En muchos paises, son las personas pobres, las
“ya excluidas”, quienes pagan la cuenta de estas tendencias. Mis cinco fesis son provocantes y
producen protestas de diversos sectores. En el fiempo que me queda, intentaré justificar e ilustrar
mis fesis.

Al inicio (Il) voy a debatir por qué tantas personas participantes del debate resisten mis tesis. Esta
infroduccién, a la vez, es una breve caracterizaciéon de mi comprensién del derecho penal y de
su ciencia. Después (lll y V) trataré las dos nociones centrales: la nocion del derecho penal de
riesgo y del derecho penal del enemigo, ya que son necesarios, porgque no es en absoluto claro
qué significan estas nociones, mejor dicho: cdmo se utilizan. Al final (V) presentaré un resumen y
una perspectiva gue ojald no sean solamente pesimistas.

Iniciamos con algunas reflexiones sobre por qué existen tantos criterios, y de diversos lados que no
comparten mi descripcién del derecho penal y sus tendencias actuales.

El derecho penal es un dmbito donde muchas personas se sienten expertas: claro que los politicos
y las politicas lo piensan, pero también la llamada “gente del pueblo” se siente bien preparada
para debatir problemas del derecho penal. Pero como objeto de los debates, este derecho penal
fiene mds que una cara. Los vy las pendalistas fradicionales del derecho penal asi como lo hemos
tratado (y hablando de los penalistas alemanes, como lo hemos exportado con gran éxito) no han
tenido mucho interés en estas caras bastante distintas. En ocasiones, hemos tratado los problemas
de la legitimidad del derecho penal en un nivel bastante filosofico y abstracto.

Sin fomar en cuenta la realidad del derecho penal, numerosos pendlistas 1o han legitimado con
la teoria de los v las delincuentes que han causado un mal a otfras personas, por lo que con
toda la legitimidad han sido castigados, porque quiere indicar que son destinatarios de un mal.
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Hoy dia la mayoria de los penalistas no estén de acuerdo con el antiguo principio punitur quiam
peccatum est. Postulan que el derecho penal y las penas son legitimos siempre y cuando el
derecho penal y las penas previenen futuros crimenes. Ustedes conocen los nomibres sonoros de
estas llamadas teorias relativas del derecho penal: teorias de prevencion general y especial con
variantes negativas y positivas.

Lo gue muchas personas no se dan cuenta es que fambién estos penalistas no ponen mucha
atencion en la realidad del derecho penal. Repito, quienes afirman que el derecho penal es
legitimo porque produce resultados Utiles no quieren saber si en realidad estos resultados son
producidos. Presuponen mds de lo saben que con el derecho penal hay menos criminalidad, y
gque la ciudadania verdaderamente estd protegida por el derecho penal.

En esta situacion, donde todas las personas estdn convencidas de que el derecho pendal sirve (a
un fin o al otro), surgié un derecho penal sin gran delbate publico ni siquiera de los vy las pendlistas,
el cual en verdad puede servir a muchos fines y que, a mijuicio, sirve a muchos fines, algunos mds
legitimos que otros. Y acompandndolo nosotros y nosotras los pendlistas, en primer lugar tratamos
la dogmdtica del derecho penal, las reglas de la justa imputaciéon objetiva y subjetiva, aspectos
técnicos, por supuesto, importantes, pero que requieren un buen fundamento y un consenso
fundado sobre las tareas legitimas vy realistas del derecho penal. Y es aqui donde veo las “caras
distintas” del derecho penal.

Las tres caras mds importantes son las siguientes:

O Para quienes pagan atencion a la realidad del derecho penal (quiere decir para pocos y pocas
penalistas) y que pagan atencién a la realidad tanta actual como la realidad pasada del
derecho penal, para este grupo el derecho penal en primer lugar es un instrumento de las
personas poderosas para asegurar su poder, y a veces les parece un instrumento de represion
en el sentido de supresion, por ejemplo, de la oposicion. Una parte de este grupo piensa que
asi es todavia hoy dia. Son las personas criticas radicales del derecho penal, como en el caso
de una criminologia critica.

O Ofros comparten esta perspectiva critica del derecho penal en el pasado, pero guieren preparar
el derecho penal que antes fue utilizado por las personas poderosas, para una nueva, “buena”
y politicamente legitima lucha en contra de las personas poderosas del mundo politico y
econdmico. En Alemania, por ejemplo mi colega y amigo Bernd Schiinemann, cuando hablan
sobre el derecho penal, frabgjan con esta perspectiva del derecho penal, y nunca se sabe si
hablan de una utopia o de una realidad.

O Hay untercer grupo, y es mi conviccion que muchos y muchas penalistas, tanto en la universidad
y en la vida prdctica, son parte de este grupo que piensa que estos dos primeros grupos estan
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muy preocupados con las nociones de poder y ausencia de poder. Creen y quieren creer que
los temas del derecho penal de hoy dia son y deben ser los derechos de la ciudadania, los
cuales son la libertad y la seguridad.

Estas caras muy distintas del derecho penal a mijuicio son el fundamento de muchas controversias.
Pero también son responsables por muchos mal entendidos en nuestros debates nacionales e
infernacionales. ¢Por qué serd asi?

Quienes desean utilizar el derecho penal para asegurar el poder y fambién quienes pretenden
utilizarlo para limitar el poder, estardn a favor de una expansiéon del derecho penal, ademds de un
derecho penal duro y lo considerardn legitimo. Se trata de una coalicion extrana. Entre estos dos
grupos, solamente de vez en cuando surgen dudas, cuando se puede ver que, por razones de
efectividad, mds derecho penal significa menos efectos.

Existe ofra coalicion extrana: quienes hoy dia —con razén v sin razén- critican el derecho penall
como instrumento de las personas poderosas, y quienes —de nuevo con razén y sin razdén- temen
que el nuevo derecho penal se dirige en contfra de ellos, las personas poderosas: estos dos grupos
bastante heterogéneos favorecerdn menos el derecho penal y mds garantias.

Estas personas enfrentan la situaciéon mds dificil: no niegan la relacién entre el derecho penal
y el poder; pero no piensan que es el fema central del derecho penal de hoy dia. Ademds
estdn convencidas de que el tema central actualmente es la proteccion de los derechos y de la
seguridad de la ciudadania. Y épor qué esta posicion es dificil? Porque para quien la proteccion de
la ciudadania en la realidad del derecho penal es lo mds importante, las dudas sobre legitimidad
y efectividad del derecho penal son diferentes.

Las personas que valoran los derechos de la ciudadania esperan protecciéon por parte del derecho
penal; pero dandose cuenta de los resultados de la criminologia empirica sobre prevencion
general y, especial, no suprimiran facilmente sus dudas sobre el potencial del derecho penal. Por
otfro lado, con lo gue sabemos sobre los danos que produce el derecho penal, se preocupardn
sobre la proteccidon de la ciudadania antes del derecho penal que siempre pone en riesgo
garantias y libertad, aunque sea utilizado para la proteccion de la ciudadania.

Mi propia perspectiva del derecho penal y de sus tendencias no se basa en la idea de un derecho
penal que es un instrumento de las personas poderosas, ni se basa en laidea de un derecho penal
que es un instrumento contra los personas poderosas. Mi tesis es que el derecho penal, después
de haberse cambiado en un “derecho penal del riesgo”, estd en peligro de cambiarse en un
“derecho penal del enemigo”, y esta tesis se basa en la idea de un derecho penal preocupado
con razén con los derechos de la ciudadania.
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Continuamos entonces con breves reconstrucciones del “derecho penal del riesgo” y del “*derecho
penal del enemigo”.

{QuE es el “derecho penal del riesgo”? La nocion no es muy clara y muchas personas en el
debate la utilizan de distintos sentidos, por lo que no sirve para un buen debate, Esperé ser claro
con mi libro sobre "Derecho penal y riesgo” (1992); pero parece que, en este sentido, no fui muy
exitoso, como lo demuestra la critica de algunos colegas.

Lo que si admito es que una variedad de modelos del derecho penal puede ser nombrada
“derecho penal del riesgo”; por ejemplo, si se trata de derecho penal del riesgo”, algunos penalistas
(como en Alemania, Wolfgang Frisch) ponen la produccion de riesgos y el aumento de riesgos
en el centro de un nuevo sistema dogmdtico de la imputacion. Y tampoco puedo encontrar un
buen argumento para no llamar “*derecho penal del riesgo” un derecho penal que —dispuesto a
pagar este objetivo ambicioso con cambios radicales del sisterna- un derecho penal que quiere
asegurar la sobrevivencia de nuestro planeta, el cual estd amenazado por el llamado progreso
tecnoldgico, asi como, por ejemplo, Gunter Stratenwerth lo ha formulado.

Sin embargo, a mi juicio, estas dos ideas —una dogmdtica de riesgos, por un lado, y la alarma
contra riesgos desastrosos— son partes integrantes del fendmeno “derecho penal del riesgo”, pero
no ilustran lo especifico del lamado “derecho penal del riesgo”.

Este elemento especifico del “derecho penal del riesgo”, que integra tanto el modelo de una
dogmdtica de riesgos como la politica criminal de luchar contra los riesgos, es el descubrimiento
sociologico del riesgo, asi como Niklas Luhmann y otros lo han formulado. Este descubrimiento
socioldgico indica que la ideaq, la légica y el modelo del riesgo han entrado en el pensamiento
de nuestras sociedades modernas.

Asi, lébgicamente para todas las personas que piensan gque el derecho penal no es nada mas
gue una parte integral, aungue especifica del “control social” (como Winfreid Hassemer 1o ha
demostrado de manera impresionante), no se van a sorprender de mi definicion del “derecho
penal del riesgo”. En paralelo con el desarrollo social, también la politica criminal, la teoria de
las penas y todo “el derecho penal” son caracterizados por la llamada “sociedad de riesgo”
de Ulrich Beck.

éQué es la realidad de este derecho penal del riesgo?

Este derecho penal ya no tiene la ambicién de ser fragmentario; ha mutado en un derecho
penal expansivo, lejos de ser Ultima ratio. Quiero aclarar que esto no es una consecuencia légica
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del modelo del “"derecho penal del riesgo”; pero es una consecuencia gue se puede probar
empiricamente. Hablando de la “expansion”, se trata de una acogida de nuevos candidatos en
el dmbito de los bienes juridicos, tales como: el medio ambiente, la salud plblica, el mercado
de capital o la promocién de la posicion de mercado; el adelantamiento de las barreras entre el
comportamiento impune y el punible, por regla general apostrofado de modo algo precipitado
como adelantamiento de la barrera de “proteccion” penal y, finamente, en tercer lugar, la
reduccioén de las exigencias para la reprochabilidad, lo que se expresa en el cambio de paradigma
gue va de la hostilidad para el bien juridico a la peligrosidad para el mismo.

Situdndonos aun en un plano descriptivo, otro elemento caracteristico de este derecho penal
del riesgo es que el comportamiento que va ser tipificado no se considera previamente como
sociamente inadecuado, al contrario se criminaliza para gue sea considerado como socialmente
desvalorado. Esta descripcion afecta al derecho penal medioambiental in foto y puede apreciarse
también en el derecho penal econdmico, y conduce en dmbitos distintos a los conocidos y
criticados con razdn, a una revitalizacion de la creencia en la “fuerza conformadora de costumbres
del derecho penal”.

La motivacion ética de esta nueva criminalizacion rara vez tiene que ver con comportamientos
violentos (normal y correctamente ya penalizados), pues se frata de comporamientos, cuyas
consecuencias trascienden a la criminalidad cldsica violenta y que solo cuando se analizan
superficialmente resultan inofensivos. Estas conductas no contravienen generalmente la ética
mas inmediata que impregna la moral social y que resulta altamente relevante en el modo
de comportarse, sino que, por el contrario, contravienen con frecuencia una “moral lejana”
mucho menos relevante en la conformaciéon de conductas. Estas conductas generalmente son
designadas como criminalidad de bagatela, en cuanto que su peligrosidad surge Unicamente
por el denominado efecto de acumulacion o, dicho de otro modo, la falta de peligrosidad en
el momento del comportamiento se desmiente Unicamente a través de la consideracion de
perspectivas temporales mdas amplias.

Ante la duda, se afectan antes los comportamientos conformes con el sistema que los
comportamientos desviados, 10 cual muestra en los nuevos criminalizadores un punto de partida
critico hacia la sociedad y hacia el poder, o que politicamente despierta mis simpatias. Los
personas destinatarias iddneas de las nuevas normas penales son con frecuencia solo aquellas
que disponen ya de determinadas posiciones de poder.

La acentuaciéon de estas caracteristicas del derecho penal del riesgo manifiesta que, al menos
en mi opinidn, este sirve a los fines legitimos, necesarios vy justos. Pero muestra también de forma
clara gue existe una serie de exigencias gque desbordan el proyecto del derecho penal del riesgo,
si lo que se pretende es utilizar la criminalizacién, segin manda la tradicién, de forma instrumentall
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con el fin de evitar comportamientos peligrosos. Y es que un programa penal, gue tiene la razdn
de su parte, pero que no descansa en categorias morales y normas sociales asentadas (inhibicion
a matar, tabu de la violencia, la ética mds cercana), que ademds debe imponerse frente a las
posiciones de poder establecidas y que lleva ad absirdum el concepto —por todos bien visto—
del comportamiento desviado, tropieza pronto con los limites de su poder de definicién y, en
cualquier caso, de su potencial de direccion,

Todo ello anuncia la funcionalizacion del derecho penal no solo en pro de los fines de minimizacion
del riesgo, sino también (y de modo mucho mds prometedor) en aras de la seguridad subjetiva.
Lo anterior, fraducido a la terminologia penal, significa que, junto a la legitimaciéon proveniente en
primera linea de la prometida prevencion de riegos mediante la direccion del comportamiento
ariesgado, estd en juego a largo plazo y, no precisamente de forma casual, la preservacion
simbdlica de la insegura sociedad de riesgo.

¢{Cudles resultados o posibles resultados, puede ofrecer un derecho penal, cuyo perfil tal como se
ha descrito ha cambiado bajo el peso de estos nuevos cometidos? Mi diagndstico y prondstico son
los siguientes: estas tareas lo sobrepasan. La respuesta a los problemas de la sociedad moderna, los
cualessedesarrollanatodaslucesdeformavertiginosaygue aquise hanejemplificadoysingularizado
mediante la ecologia o la economia, queda sin resolver cuando se traspasa generosamente al
derecho penal. Incluso puede tener ocasionaimente efectos colaterales y contraproductivos en
la intervencién del derecho penal, pues dado que no se pueden detener las causas estructurales
-0 mds acertadamente sistétmicas— que conducen al fracaso del derecho penal como solucidn,
los pretendidas mejoras que se efectian socavan paulatinamente su perfil constitucionall.

Con esta caracterizacion del derecho penal que légicamente es derecho penal del riesgo, pero
aceptando las tareas de solucionar los problemas de la sociedad de riesgos, se ha superado, asi
que uno tiene que concluir que el derecho penal en algunas encrucijadas no ha elegido el buen
camino, por 1o cual lo dejo y me dedico al derecho penal del enemigo.

v

La nocidn “derecho penal del enemigo” caracteriza un derecho penal con el que el Estado no
confronta a su ciudadania sino a sus enemigos y enemigas. (Como se puede reconocer? Primero,
en sus normas. El derecho penal del enemigo castiga a sus enemigos y enemigas mds duro y
mas répido. En el dmbito del derecho penal (material), entonces la esfera libre (hablamos de
la libertad de comportarse libremente, pero también del libre pensamiento de la ciudadania)
es mas limitada. Al mismo tiempo, también la ciudadania cuando es “enemiga” carece de
derechos procesales.
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Esta descripcidon podria recordarles a algunos de ustedes mi descripcion de la “cara real” del
derecho penal del riesgo. Pero no he confundido las paginas de mi intervencion. Mds bien, esta
afinidad entre la descripcion de Jakobs del “derecho penal del enemigo” con mi descripcion del
desarrollo equivocado del “derecho penal del riesgo” no es una coincidencia. Los dos se parecen.
Y asi, como yo critiqué este “derecho penal del riesgo” equivocado, asi lo criticd Jakobs, cuando
en 1985 —evidamente con motivo de provocacion- lo llamé “derecho penal del enemigo”.

En 1985, la critica produjo ovaciones de los colegas; en la préctica la critica no tenia gran efectos.
En 1999, cuando la critica de Jakobs cambié en un modelo, sus colegas no guerian creerlo.
{QuE paso? Para justificar este cambio radical, Jakobs sugiere que las personas (deplorable e
inexplicablemente Jakobs adn los llama “no-personas”), quienes se comportan como enemigas
merecen ser tratadas como enemigas. Y segun Jakobs, la multitud de enemigos y enemigas
—desde afuera del pais y desde adentro— no deja al estado otra alterativa que reaccionar con
un “derecho (penal) del enemigo”.

Considero que lo que Jakobs quiere lograr con la separacion entre “derecho penal del enemigo”
y “derecho penal del ciudadano,” no es solamente la salvacion del estado liberal, sino también
la salvacion del “derecho penal (garantista) del ciudadano”. Pero este intento estd condenado
a fracasar. El conjunto del derecho penal ya estd infectado con elementos del “derecho pendal
del enemigo” y la reconstruccion de una parte del derecho penal como derecho garantista
es inconcebible.

Los argumentos criticos normativos son aun mdas importantes y estoy convencido de que la
nociéon de “no-persona” (independientemente de sus posibles raices filoséficos) después de los
anos nazis, ya no se puede utilizar. Tratar algunos y algunas delincuentes como enemigos es
normativamente inaceptable. Y el argumento de Jakobs de que no hay que tfratar enemigos
COMO PErsonas, Porgue No pueden reaccionar como personas, es un pesimismo cultural sin algun
fundamento empirico.

El dano colateral que Jakolbs produjo con sus consideraciones y con la nocidn bastante placativa
del “derecho penal del enemigo” ya es incalculable. Regimenes autoritarios dardn una bienvenida
muy cordial a esta legitimacion filoséfica y sonora de su derecho penal (y procesal penal) autoritario.
Pero aun en el debate en Alemania, Jakobs es corresponsable de la violacion del tabl de haber
destruido sin necesidad la frontera no debatida entre derecho penal y guerra. No me parece
coincidencia gue desde hace pocos anos, tenemos en Alemania un debate sobre la legitimidad
de la tortura en algunos casos.
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\

Para concluir “las tres caras” del derecho penal, el derecho penal como “instrumento del poder y
de las personas poderosas”, sin duda es derecho penal del enemigo en su forma pura y radical.
Este derecho penal de las personas poderosas no necesita el desvio de un derecho penal del
riesgo, este derecho penal ya existia antes de la carrera de la nocién del riesgo.

Es un poco mds dificil con el derecho penal en contra de las personas poderosas: la vision de que
el derecho -incluido el derecho penal- es un derecho para todas las personas, por ende, tambiéen
para las personas poderosas, es parte integrante de la misma idea del Estado de derecho. Pero
a veces, considero que algunas de las personas partidarias de este modelo simplemente quieren
mds igualdad en la aplicacion del derecho penal, y algunas personas quieren redireccionar
el derecho penal: también gquieren un derecho penal del enemigo, pero con otros enemigos
y enemigas.

Considero que lo mds alarmante es otro aspecto: mi andllisis de que el derecho penal que quiere
proteger los bienes y los derechos de los ciudadanos vy las ciudadanas (un derecho penal que
con buena razén tiene una buena conciencia), después de haber cambiado en un derecho
penal del riesgo y aplicado en la sociedad de riesgos, acompanado y multiplicado por los medios
de comunicacion de masas, estd cambiando en un derecho penal del enemigo. La critica del
derecho penal del enemigo, al aparecer, es una critica de la nocién y no, como deberia ser, una
critica del modelo.

Si es de esta manera y, mientras el derecho penal del riesgo tenga “la cara fea” de un derecho
penal del enemigo, la idea del derecho (y es la misma idea de justicia) pierde influenciq, y los
derechos y las garantias de la ciudadania estdn amenazados. Asimismo, se debe repetir que hay
dudas muy serias de que este derecho penal del enemigo pueda lograr o que sus partidarios y
partidarias benevolentes quieren lograr.

¢(Cudl es enfonces la perspectiva? ¢Hay que ser pesimista? iNo lo creo! Sucede como con el
clima. Lo importante no son las tormentas de hoy o de manana, sino la evoluciéon a largo plazo y
sostenible, la cual en el contexto del cambio del clima puede producir pesimismo. Sin embargo,
en cuanto al derecho penal garantista a largo plazo, produce optimismo, No negando el andlisis
critico, creo que si se puede indicar que la historia de los Ultimos doscientos anos, en cuanto al
Estado de derecho, es una historia de éxito y, a pesar de los atavissnos como el nazismo alemdn,
el Estado de derecho, en distintas partes del mundo, es mds 0 menos avanzado.
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Pero aunque la idea del derecho penal garantista ya tiene una historia de doscientos anos,
no hay que olvidar que este modelo no fue una realidad en ningun Estado. Y observando y
analizando la realidad del derecho penal, si se puede ver el progreso considerable, siempre
y cuando existan situaciones democrdticas y cuando las desigualdades econdmicas no sean

demasiado grandes.
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Nulla poena sine lege en derecho penal internacional

Kai Ambos*

1. Antecedentes histéricos del principio

Johann Paul Anselm Feuerbach, el gran penalista alemdn, en su Tratado de Derecho penal de
1801 formuld la regla segun la cual nadie debe ser castigado por una conducta que no sea
delictiva en el momento de su comision, empleando para ello la expresion latina: “nullum crimen,
nulla poena sine praevia lege poendli’!. Sin embargo, Feuerbach no pensaba tanto en la pena
efectiva como en la punibilidad de cierta conducta que, en esencia, estd determinada por el
actus reus (Tatbestand*), desarrollado cien afos mas tarde por el académico alemdn Emst Beling?.
Para Feuerbach, la lex poena indeterminata no entraba en contradiccion con el principio nullum
crimen®, De hecho, distinguia entre un sentido amplio y un sentido estricto de lex poenalis:

Strafgesetz (lex poenalis) im weiteren Sinn, heisst jedes Gesefz, das sich auf Verbrechen und
deren Bestrafung bezieht. Im engeren Sinn ist es ein Gesetz, welches eine Strafdrohung gegen
gesefzwidrige Handlung zu seinem Inhalt hat und besteht in der kategorischen Ergldrung der
Notwendigkeit eines sinnlichen Uebels auf den Fall einer bestimmten Rechtsverletzung?.

Parece que Feuerbach solo aplicaba la regla nulla poena a la ley penal en sentido estricto, como
si, por su parte, la ley penal en sentido amplio no necesitara penas precisas. Como consecuencia

*  Kai Ambos, Profesor de Derecho Penal, Derecho Procesal Penal, Derecho Comparado y Derecho Penal Internacional,
Universidad Georg August, Goéttingen, Alemania. Titulo original: "Nulla poena sine lege in Infernational Criminal Law”,
en Haveman/Olusanya, Sentencing and Sanctioning in Supranational Criminal Law, Amberes-Oxford, 2006, pp. 17-
35. Trad. espanola a cargo de Albert Estrada i Cuadras (Universitat Pompeu Fabra). Agradezco al Dr. Shahryar
Ebrahim-Nesbat, (anfiguo) investigador en el Departamento de Derecho Penal Internacional y extranjero del Instituto
de Derecho Penal y Justicia de la Universidad de Géttingen (Alemania), por su ayuda en la investigacion realizada
para la elaboracién de este articulo.

1 Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland guitigen Peinlichen Rechts, 1.9 ed., Giessen, 1801, § 24 (p. 20).
*Tipo (n. del t.).

2  Beling, Die Lehre vom Verbrechen, Tubingen, 19006, § 14, (po. 113).

3  Feuerbach, Lehrbuch, § 84, p. 65, § 113 (p. 94).

4 Feuerbach, Lehrbuch, § 81 (p. 63) [La traduccion espariola del texto alemdn reproducido supra reza asi: “la ley penal
(lex poenalis) en sentido amplio es aquella ley que se refiere al delito y a su punicién. En sentido estricto es una ley
cuyo confenido es una conminacion penal frente a una accion ilicita y se basa en la justificacion categoérica de la
necesidad de un mal con sentido en caso de una determinada vulneracion del Derecho” (n. del t.)].
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de ello, el juez era libre para fijar la pena en el caso de las llamadas absolut unbestimmte Strafen
(penas absolutamente indeterminadas)® y solo estaba vinculado por algunos principios generales®.
Por regla general, el juez podia imponer cualquier pena en estos casos, incluso la pena de muerte’,
Estas penas indeterminadas no violalban el principio nulla poena siempre y cuando la infracciéon
penal previera la imposicion de algun castigo. Por otro lado, en el caso de las penas previstas por
la ley (las lamadas absolut bestimmte Strafen — penas absolutamente determinadas) el juez tenia
que imponer la pena de acuerdo con dicha ley. De forma similar, la posicién dominante en la
doctrina (alemana) de la primera mitad del siglo XIX no advertia ninglin conflicto entre el principio
nulla poena y las penas absolutamente indeterminadas?.

Aunque Feuerbach fue quien dio nombre al principio nullum crimen, nulla poena, la regla como
tal no fue de ningln modo obra suya. De acuerdo con la perspectiva tradicional del derecho
inglés, esta regla puede encontrarse ya en la Magna Carta (1215), cuyo art. 39 prohibe cualquier
restriccion de la liberfad de un hombre a menos que esté basada en un juicio justo o en la ley
de la tierra; nisi per legale iudicium parium suorum vel per legem terrae’. La lex terrae —la ley
de la tierra— es lo que hoy conocemos como el common law. Edward Coke lo tfradujo mas
tarde en su famoso “Institutes” (1628) por “due process of law”'°. Asi, el principio nullum crimen
se convirtid en un aspecto del concepto mds amplio del debido proceso legal, que va mucho
mads alld de la mera proteccion contra la retroactividad de las leyes penales''. De hecho, ya en
1798 se reconocid que la prohibicidn de leyes ex post facto del art. 1.9.3 de la Constitucion de los
EE.UU. (1783), que en su exclusiva literalidad restringe el poder legislativo'?, se referia a las leyes
penales'®, extendiéndose después al sistema judicial a través de la incorporacion de la regla ex
post facto a la cldusula del debido proceso'™. Por Ultimo, aungue no menos importante, merece

5  Feuerbach, Lehrbuch, § 113 (p. 94)y § 86 (p. 66).

6 Para una descripcion detallada de estos principios Feurbach, Lehrbuch, § 114 y ss. (especialmente importante es la
peligrosidad del acto).

7 Feuerbach, Lehrbuch, § 86 (p. 66), con nota al pie.

8  Bauer, Lehrbuch des Strafrechts, 2.9 ed., Gottingen, 1833, § 23; Dabelow, "Wie dachten die Alten Uber das Strafrecht des
Staates?”, Neues Archiv des Criminalrechts, 3, (1819), p. 617, p. 626; Tittmann, Handbuch der Strafrechtswissenschaft,
2.9¢ed., vol. 1, Halle, 1822, pp. 17-18; RoBhirt, Lehrbuch des Criminalrechts, Heidelberg, 1821, § 93, pp. 175-176.

9  Wagner, Magna Carta Libertatum von 1215, Berna, 1951, p. 22.

10 Coke, Institutes of the Laws of England, parte ll, 4.9 ed., 1671, cap. 29, “Per legem terrae”, pp. 51-55; Schreiber, Gesetz
und Richter, Fréncfort d. M., 1976, pp. 562y ss.

11 Schmift, Das internationalrechtliche Verbrechen des Angriffskrieges und der Grundsatz ,Nullum crimen, nulla poena
sine lege”, informe legal de 1945 editado por H. Quaritsch, Berlin, 1994, p. 20, Hall, General Principles of Criminal Law,
2.9 ed., Indiandpolis, 1960, pp. 30-31.

12 “No bill of attainder or ex post facto law shall be passed” ['No se aprobardn decretos de proscripcion ni leyes ex post
facto” (n. del 1.)].

13 Calder v. Bull, 3 U.S. 386.

14 Cfr. Atrill,"Nulla poena sine lege in comparative perspective: Refrospectivity under the ECHR and US Constitution”,
Public Law, 110 (2005), con referencia (nota 11) al caso Rogers v. Tennessee 532 U.S. 451 (2001).

22



Colecciones Devecho y Justicia
Derecho Penal Sustantivo

la pena recordar que el famoso fildsofo inglés John Locke desempend un significativo papel en la
diseminacién del principio nullum crimen. Asi, en su conocido “Treatises of Government” escribid:

El poder absoluto y arbitrario ni el gobernar sin leyes fijas y permanentes pueden conciliarse
con los fines de la sociedad y el gobierno (...). No puede suponerse que se propusieran, si
fuvieran el poder de hacerlo, otorgar a uno cualquiera o @ mas de uno un poder absoluto
y arbifrario sobre sus personas (...). Y, por tanfo, cualquiera seqa la forma bajo la cual se halle
la republica, el poder dirigente debiera gobernar mediante leyes declaradas y aceptfadas
y no por medio de repentinos dictados e indeterminadas resoluciones. (...) Porque siendo
fodo el poder que el gobierno tiene para el bien de la sociedad, asi como no debiera
ser arbifrario y empleado a capricho, de igual modo debiera ser gjercido mediante leyes
establecidas y promulgadas, a fin de que el pueblo pudiera conocer su deber y a la vez
sentirse resguardado y seguro dentro de los limites de la ley, y, asimismo, para que los
gobernantes se mantuvieran dentro de sus facultades, y no se sintieran tentados por el poder
que tienen en sus manos a emplearlo para propdsitos y medidas tales, que no desearian
que fueran conocidos ni reconocerian de buen grado’.

En el continente (europeo), el ius commune mostrd originariamente poco interés en una
determinacion precisa de la pena. La famosa Constitutio Criminalis Carolina de Carlos V (1532)
contenia una regla general para penas imprecisas y, mientras el art. 126 de la Bambergische
Halsgerichtordnung (1507) limitaba la discrecion del juez o “Schoppen”'® obligdndole a recurrir a
consultores legales en caso de penas imprecisas, el art. 105 CCC dejaba la determinacion de la
pena a la total discrecion del juez'’. Por esta razén, Benedict Carpzov llamd a esta pena “poena
arbitraria” o “poena extraordinaria”'®, Por su parte, el académico italiano Cesare Beccaria, en su
clésico “Dei delitti e delle pene” (1764) defendié que la certeza, la previsibilidad vy la seguridad
juridica estuvieran garantizadas por la estricta letra de la ley frente a la interpretacion arbitraria e

15 Locke, wo Treqtises of Government, Cambridge, 1988, "Tratado Segundo”, § 137, pp. 377-378 (énfasis en el original)
[Traduccién espanola del texto reproducido supra a cargo de Mario H. Calichio en Locke, J., Segundo Tratado de
Gobierno, Buenos Aires 1959, pp. 109-110 (n. del 1.]].

16 Los "Schéppen” eran expertos legales y normalmente ocupaban una “Schéppenstuhl” en la Facultad de Derecho,
emitiendo opiniones legales para preparar el veredicto final, ver Buchda, en Erler et al. (eds.), Hanawdrterbuch zur
deutschen Rechtsgeschichte (HRG), vol. I, Berlin, 1971, col. 83-86, voz ‘Aktenversendung” y Battenberg, en ibidem.,
vol. 4, 1990, col. 1474-1478, voz "Schéppenstuhl”. Sobre esta fradicion del “envio del expediente" (Aktenversendung)
y los diferentes érganos consultados ver Oestmann, en: Hanawdrterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, 2004, pp.
127y ss.

17 RoBhirt, Lehrbuch, pp. 176-177.

18 Feuerbach, Lehrbuch, § 159, p. 122.
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limitada de los jueces'. La Revolucidn Francesa recogi¢ estas ideas en la Déclaration des droits
de I'nomme et du citoyen (1789), cuyo art. 7 prohibe cualquier restriccion de la libertad excepto
“dans les cas déterminés par la loi et selon les formes qu’elle a prescrites”. Mds explicitomente, el
art. 8 se refiere a la prohibicion de retroactividad: *(...) et nul ne peut étre puni gu’en vertu d'une loi
établie et promulguée antérieurment au délit et légalement appliquée”?. Mientras el Allgemeine
Landrecht fur die PreuBischen Staaten (Derecho general de la tierra para los Estados Prusianos,
1794) aun dejaba a los jueces discrecion en la determinacion de la pena sometiéndoles solo a
un limite mdximo?', la Constitucion prusiana (1850) adoptd, en su art. 8, la misma posicion que la
Declaracién francesa: “Strafen kdnnen nur in GemdBheit des Gesetzes angedroht und vollstrecht
werden”?2, De forma semejante, el art. 4 del Codigo Penal francés (1810) y el § 2 del Codigo Pendall
prusiano (1851) requerian un castigo que debia estar determinado por la ley con anterioridad a la
comision del delito®. Por Ultimo, aungue no menos importante, merece la pena mencionar que el
gran jurista alemdn Rudolf von Jhering enfatizd que el principio de legalidad se fundamenta en el
sentido formal de la letra de la ley?,

Este breve recorrido histdrico permite alcanzar algunas conclusiones que pueden contribuir a la
correcta comprension del principio nulla poena en el derecho penal internacional de hoy. En
primer lugar, es llamativo que las fuentes histéricas no distinguieran entre nullum crimen y nulla
poena. De hecho, la férmula introducida por Feueroach, que, a primera vista, parece poner
al mismo nivel crimen y poena, influencié fuertemente las sucesivas concepciones. La misma
expresion puede encontrarse todavia en el discurso actual de la mayoria de los juristas del civil

19 Véase el primer pardgrafo en el cap. lll ("Consequenze”): *La prima conseguenza di questi principii & che le sole leggi
possono decretar le pene su i delitti, e quest'autoritd non puo risedere che presso il legisiatore, che rappresenta tutta
la societa unita per un confratto sociale; nessun magistrato (che e partfe di societd) pud con giustizia infligger pene
contro ad un altro membro della societa medesima. Ma una pena accresciuta al di Ia dal limite fissato dalle leggi
la pena giusta pid un‘altra pena; dunque non pud un magistrato, sotto qualunque pretesto di zelo o di ben pubblico,
accrescere la pena stabilita ad un delinquente ciftadino”. Véase también cap. IV (‘Interpretazione delle leggi”). Se
puede acceder al original italiano en http://digilander.libero.it/bepildelittil. Hay fraducciones en varios idiomas, ver,
p.€j., para una version en castellano, Beccaria, De los delitos y las penas, 3.9 ed., Bogotd, 2003, pp. 12-13 y ss.

20 Art. 7y art. 8 de la Constitucion francesa del 3 de septiembre de 1791 en Debbasch/Pontier, Les Constitutions de La
France, 3.9 ed., Paris, 1996, p. 10.

21 Parte ll, Titulo 20, §§ 45 y ss., reimpreso en Buschmann, Textbuch zur Strafrechtsgeschichte, Mdnich, 1998, p. 277 y
ss. Cfr, para un relato histérico, Koch, ‘Bestimmtheitserfordernisse”, HRG 2.9 ed. (proxima publicacion), vol. 1, voz
‘Bestimmtheitserfordernisse”.

22 'Las penas solo pueden imponerse y ejecutarse de acuerdo con la Ley”.

23 Para mas defalles vease Hefffer, "Bemerkungen Uber Anwendung und Auslegung des neuen Strafgesefzbuchs”,
Goltdammer’s Archiv, 1 (1853), pp. 26-27.

24 Von Jhering, Geist des rémischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, Segunda Parte, Seccion
Primera, 3.9 ed., Leipzig, 1874, p. 49; Id., El espiritu del derecho Romano en las diversas fases de su desarrollo, (frad.
espanola E.P Satorres), tomo I, 1891, p. 56, Id., Lesperit du droit romain dans les diverses phases de son développement
(frad. francesa O. de Meulenaere), tomo ll, 1877, p. 48 y ss.
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law (con la excepcion de los franceses)?® asi como en la jurisprudencia de los tribunales penales
internacionales y la doctrina penal internacional (ver infra 3). Sin embargo, mientras Feuerbach
y los actuales penalistas distinguen de manera sustancialmente correcta entre crimen y poena
—el primero referido a la punibilidad de una determinada conducta; el segundo a su (concreto)
castigo?®— no parece ser este el caso en la jurisprudencia ni tampoco en la literatura penales
infernacionales en general?’. Como consecuencia, a menudo se ignora la necesaria diferenciacion
entre las concretas repercusiones de estos principios.

Una segunda conclusidon a extraer es que la regla original se referia casi exclusivamente a la
prohibicion de leyes penales retroactivas, retrospectivas o en terminologia estadounidense leyes
penales ex post facto. Mds allé del elemento lex praevia, que es una parte explicita de la férmula de
Feuerbach, es dificil encontrar los demds elementos que hoy se atribuyen usualmente al principio,
esto es, los requisitos de lex certa (certeza de los elementos de la infraccién pendal), lex stricta
(prohibicién de analogia in malam partem) y lex scripta (ley escrita)?®. De hecho, en la Declaracion
francesa de 1789 solo pueden encontrarse referencias a la regla lex scripta cuando habla de las
formas de la ley “*qu’elle a préscrites” (art. 7) y de la “loi établi et promulguée” (art. 8). No obstante,
el problema de este requisito es que no estd reconocido en las jurisdicciones del common law??,
especialmente en aguellas donde este aun rige en buena medida, es decir, en los ordenamientos
juridicos que forman parte del Reino Unido y, en particular, aguellos (p.ej. en Africo) basados en el

25 Vease Mir Puig, Derecho Penal: Parte General, 6.9 ed., Barcelona, 2002, p. 110y ss.; Padovani, Diritto penale, 7.9 ed.,
Mildn, 2004, p. 15 y ss. Criticamente Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, vol. I, 3.9 ed., Mdnich, 1997, § 5, n.° marg. 22,
nota al pie 27: "Heute formuliert man meist: nullum crimen, nulla poena sine lege, indem man zwischen strafbaren
Verhalten (crimen) und Stfrafe (poenaq) unterscheidet. Feuerbach faBte in dem Wort poena beides zusammen, wie
dies auch jetzt noch nicht selten geschieht” [*hoy en dia la formulacién mds frecuente es nullum crimen, nulla poena
sine lege, diferenciando entre conducta punible (crimen) y pena (poenaq). Feuerbach incluia ambos en el término
‘poena’, como todavia sucede hoy en ocasiones” (n. del t.)]. Diferenciando entre “crimen”y "poenq” StefanijLevasseur/
Bouloc, Droit pénal général, 18.9 ed., Paris, 2003, n.° marg. 132 y ss.

26 Uno de los pocos autores en Derecho penal internacional que ha escrito en este sentido es Dana, Nulla poena sine
lege: Is the ICC in compliance?, tesis de LLM, Leiden, 2002, p. 9. Véase también Haveman, “The principle of legality”,
en Haveman/Kavran/Nicholls (eds.), Supranational criminal law: a system sui generis, Amberes, 2003, p. 64.

27 Véase, como ejemplo reciente, Martini, ‘Il principio nulla poena sine lege e la determinazione delle pene nel
sistema della Corfe Penale Internazionale”, en Cassesse/Chiavario/de Francesco (eds.), Problemi atftuali della giustizia
penale internazionale, Turin, 2005, p. 215 y ss. Este autor pretende referirse al principio nulla poena (ver el titulo de
su contribucion) y empieza citando el art. 23 del Estatuto de la CPI, pero en realidad se refiere al principio nullum
crimen, nulla poena tal y como fue formulado por Feuerbach y desarrollado durante la llustracion (ibidem, pp. 216-
220) antes de llegar, al menos parcialmente, a las cuestiones relacionadas con la determinacion de la pena.

28 Para una vision general, cfr. Haveman, en Supranational criminal law, p. 40 y ss.; Dana, “Reflections on the ICC
Sentencing Provisions and the Rights of the Accused in light of the Nulla Poena Principle”, en Klip et al. (eds.), Liber
Amicorum et Amicarum voor Prof, mr. E. Prakken, Deventer, 2004, p. 351 y ss., ambos con amplias referencias.

29 Cfr. Schmift, Das internationalrechtliche, pp. 20-21; Haveman, en Supranational criminal law, pp. 41-42. Para un
andlisis distinto ver Fornasari, "Il principio di legalitd”, en Fornasari/Menghini (eds.), Percorsi europei di diritto penale,
Padua, 2005, p. 1, p. 10y ss.
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common law inglés®. Para el jurista tradicional del common law, la exigencia de una ley escrita
podria aparecer como excesivamente formalista®!, especialmente en lo que respecta a los delitos
mala in se. El fundamento de la distincién mala in se/mala prohibita es convincente siempre y
cuando uno no se pierda en las sutilezas de la cualificacion de delitos concretos: dado que el
cardcter criminal de un acto mala in se es recognoscible por todo el mundo, en todo momento
y de acuerdo con el puro sentido comun, resulta innecesaria su explicita codificacion como
infraccién penal; por el contrario, un acto malum prohibitum debe ser prohibido por la ley para ser
considerado aceptado como criminal en la medida en que no redne (per se) tal condicion3?,

Ante estas distinfas comprensiones entre las jurisdicciones del civil law vy las del common law,
no es sorprendente que el derecho comparado ofrezca una imagen heterogénea. Algunos
sistemas juridicos, como, por ejemplo, Francia, Bélgica y Suiza, distinguen entre nulla poena y
nullum crimen y aplican también la lex certa al castigo®. Algunas constituciones contienen el
principio de legalidad, por ejemplo, el art. 103.2 de la Ley Fundamental alemana®*, mientras otfras
solo prevén la prohibicion de retroactividad, como, por ejemplo, el art. 1.9.3 de la Constitucién de
los EE.UU. (antes mencionado)®. El principio tambien estd constitucionalmente reconocido en el
derecho drabe-isldmico, fuertemente influenciado por la tradicion del derecho continental®. En
un nivel regional supranacional, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, buscando un término
medio entre las jurisdicciones continentales y las del common law que forman parte del sistema
europeo de derechos humanos, limita el principio nullum crimen, nulla poena establecido en el
art. 7 de la Convencién Europea de Derechos Humanos a la “accesibilidad” y “previsibilidad” de la

30 Con una vision mas crifica, v. recientemente, Ashworth, "Human rights, criminal law and the principles of legal
certainty”, en Arnold et al. (eds.), Festschrift fir Albin Eser, Mdnich, 2005, p. 55.

31 Cifr. Schabas, "Perverse Effects of the Nulla poena principle: National practice and the ad hoc tribunals”, European
Journal of International Law, 11 (2000), p. 5638, quien habla de “obsession textuelle” (en el contexto de los crimenes
internacionales).

32 Muy claro a este respecto ya Schmitt, Das internationalrechtliche Verbrechen, pp. 21-22.

33 Stefani/Levasseur/Bouloc, Droit pénal général, n.° marg. 132; Bremer, Nationale Strafverfolgung internationaler
Verbrechen, Francfort d.M., 1999, con referencias a Suiza (p. 257 y ss.) y Bélgica (p. 322 y ss.).

34 Principio de legalidad: art. 14 de la Constitucion de Bélgica de 1994; § 6.a de la Constitucion de Finlandia de 1919;
art. 7.1 de la Constitucion de Grecia de 1975; art. 14 de la Constitucion de Luxemburgo de 1868/1996, cfr. Dreier/
Schulze/Fielitz, Grundgesetz Kommentar, 2000, art. 103.2, n.° marg. 8.

35 Prohibiciéon de retroactividad: art. 156.5 de la Constitucion irlandesa de 1972; art. 25.2 de la Constitucion italiana de
1947, art. 16 de la Constitucion holandesa de 1983; Capitulo 2 § 10.1 de la Constitucion sueca de 1975; art. 25.1 de
la Constituciéon espanola de 1978. Una combinacion de ambos principios en § 96 cldusula 1y § 97 de la Constitucion
noruega de 1967, art. 29.1.3 de la Constitucion portuguesa de 1976, art. 33.1-3 de la Constitucion turca; véase Dreier
et al., Grundgesetz Kommentar, art. 103.2, n.° marg. 8.

36 \Ver, por elemplo, el art. 66.2 y 3 de la Constitucion egipcia de 1971/1980 en Baumann/Ebert, Die Verfassungen
der Mitgliedsiénder der Liga der arabischen Staaten, Berlin, 1995, p. 64. Para ofras veinte constituciones
mas, cfr. ibidem.
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ley penal®, permitiendo explicitamente el “progresivo desarrollo del Derecho penal a través de la
creacioén judicial de Derecho”, que es derecho no escrito®, Este es un enfoque subjetivo, es decir,
que construye el nullum crimen desde |la perspectiva de las expectativas del ciudadano sujeto
al derecho penal, y no objetivamente, desde la perspectiva de la competencia exclusiva que
ostenta el legislador para codificar normas penales®. El Triounal de Justicia de las Comunidades
Europeas sigue este enfoque, refiiéndose explicitamente a la jurisprudencia del TEDH y abogando
por “la clarificacion gradual de las reglas de responsabilidad criminal“4,

En resumen, puede dafimarse que el principio nullum crimen, nulla poena contiene, como
componentes bdsicos, los principios de lex praevia y lex certa®'. En cuanto al principio lex stricta, la
situacion resulfa menos clara. Puede considerarse como el equivalente al principio de construccion
o interpretacion estricta*?, tal y como ha sido desarrollado en derecho inglés*®, de acuerdo con
el cual los jueces deben interpretar la ley penal de manera restrictiva, favoreciendo al reo en
caso de duda. Sin embargo, si el requisito de lex stricta se entiende Unicamente en el sentido
de prohibicion de analogia in malam partem resulta dificil su aplicacion a las jurisdicciones del
common law, en las que el recurso a la analogia no estd prohibido, sino que debe entenderse
como parte del proceso de descubrimiento propio de la creacion judicial del Derecho*, en la
medida en que este todavia se acepte (como en los sistemas legales del Reino Unido).

37 Achour v. France (n.° de asunfo 67335/01), Sentencia de 10 de noviembre de 2004, § 33: "Cuando habla de ‘ley’ el
art. 7 alude al mismo concepto al que se refiere la Convencion en los demds lugares en que utiliza este término, un
concepto que incluye fantfo a la ley como a la jurisprudencia e implica requisitos cualitativos, entre los que se incluyen
los de accesibilidad y previsibilidad (ver, enfre ofras autoridades, Canfoni v. France, Sentencia de 15 de noviembre
de 1996, Reports of Judgments and Decisions 1996-V, p. 1627, § 29; Coéme and Others, citado supra, § 145, y EK. v.
Turkey, n.°. 28496/95, § 51, 7 February 2002)". Véase, también, Schabas, nota 31, p. 538; Haverman, en Supranational
criminal law, p. 50; Ferdinandusse, Direct Application of International Criminal Law in national Courts, fesis doctoral,
Universidad de Amsterdam, 2005, pp. 269-270 (se ha publicado una ediciéon comercial de esta tesis por TM.C. Asser
Press, Amsterdam, 2006).

38 S. W. v. the United Kingdom y C. R. v. the United Kingdom, Sentencias de 22 de noviembre de 1995, series A, n.°
335-B y 335-C, § 36, respectivamente. Ver también Ambos, Kritische Vierteljahresschrift fir Gesefzgebung und
Rechtswissenschaft, 86 (2003), p. 31, p. 38 y ss. Ashworth, Human rights, p. 55 y ss.

39 Sobre esta division objetivo-subjetiva véase, en la doctrina fradicional, Maiwald, "Bestimmtheitsgebot, tatbestandliche
Typisierung und die Technik der Regelbeispiele”, en Lackner, K. et al. (eds.), Festschrift fur Wilhelm Gallas, Berlin,
1973, p. 141; Ehret, Franz von Liszt und das Gesetzlichkeitsprinzip, Francfort d. M., 1996, pp. 16-17, ambos con
mas referencias.

40 Dansk Rerindustri v. Commission, Senfencia de 28 de junio de 2005, C-189/02 R §§ 215-217.

41 Véase también Ashworth, Principles of Criminal Law, 4.9 ed., Oxford, 2003, p. 70: “regido por leyes fijas, conocibles y
ciertas”; también Simester/Sullivan, Criminal law: Theory and Doctrine, Oxford, 2004, p. 37. En EE.UU. la regla de lex
certa consiste en la doctrina de la “Void-for-Vagueness Doctrine” del Tribunal Supremo [*doctrina de la nulidad por
vaguedad” (n. del t.)], véase LaFave, Criminal Law, 4.9 ed. (Student edition), St. Paul - Minnesotta, 2003, p. 103: “Una
indebida vaguedad en Ila ley supondrd que ésta sea declarada inconstitucional, tanto por la incertidumbre de sus
destinatarios sobre cudl es la conducta prohibida como acerca de cudl es el castigo que se imponard” (US v. Evans,
333 U.S. 483, 68 S.Ct. 634, 92, L. EQ 823 [1948]); ver también Haveman, en Supranational Criminal law, p. 43.

42 En este sentido (amplio) Dana, en Liber Amicorum, pp. 352-353.

43  Hall, General Principles, p. 38 y ss.; Ashworth, Principles, pp. 80-82.

44  Ver Haveman, en Supranational Criminal law, pp. 47-48, con mds referencias.
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2. Nulla poena como principio fundamental, aunque impreciso, del derecho
internacional

Empezando por los instrumentos generales de derechos humanos, resulta claro que el principio
nulla poena estd reconocido en todos ellos de manera mds o menos explicita. El art. 11.2.9 de la
DUDH, el art. 15.1.2.9PIDCP y el art. 7.1.2.9 CEDH excluyen la posibilidad de una “pena mds severa
(...) que aquella aplicable en el momento en que se cometio la infraccién penal o criminal”. Ello
significa que el castigo impuesto no debe superar el méximo de pena disponible en el momento
en gue se cometid el hecho®.

El articulo 15.1.3.2 PIDCP complementa la prohibicion de una pena (mds grave) retroactiva con el
derecho del delincuente a beneficiarse de una pena mds benigna si asi se prevé por ley después
de cometerse la infraccidn. En resumen, estas disposiciones contienen la regla lex praevia en
relacion con el castigo aplicable en el momento de comision, complementada por la regla de
la lex mitior*. Sin embargo, no se hace mencion alguna a la lex certa, esto es, a la certeza, la
naturaleza o la gravedad de las penas. En particular, la mera referencia a la “pena mds grave” no
puede interpretarse como un requisito de penas precisas?’. La falta de una exigencia de penas
precisas se ve confimada por el § 2 del art. 15 PIDCP y por el art. 7 CEDH, pues ninguna de
estas disposiciones se refiere en ninglin caso a una pena“, Unicamente en relacién con la pena
de muerte puede extraerse una conclusidon mds precisa en la medida en que, aungue no estd
absolutamente prohibida, solo puede ser aplicada “a los mds graves crimenes y de conformidad
con la ley en vigor en el momento de comision” (art. 6.2 PIDCP 2.1 CEDH), es decir, delbe estar
expresamente prescrita por la ley*,

Dada esta escasez de informacion en relacién con el contenido del principio en los instrumentos
de derechos humanos, no es sorprendente que el elemento lex certa del principio nulla poena

45 Coéme v. Belgium, n.° de asunto 32492/96, 32547/96, 32548/96, de 22 de junio de 2000, § 145.

46 Laregla de lex mitior no fue aceptada por los EE.UU., pues “en el Derecho de los EE.UU. (...) se aplica la pena en vigor
en el momento de comisién de la infraccion penal” (Reserva al art. 15.1 PIDCR ver www.unhchr.ch/htmi/menu3/bla_
ccpr.htm).

47 Por tanto, la postura adoptada por Niehoff, Die von internatfionalen Strafgerichishdfen anwendbaren Normen des
Volkerstrafrechts, Francfort d.M., 1999, pp. 10-11, de que estas previsiones implican una “konkrete Srafdrohung”
["concreta amenaza de pena” (n. del t.)] no puede considerarse correcta.

48 El art. 15.2 PIDCP establece: "nada en este precepto debe impedir el enjuiciamiento y castigo de foda persona que
hubiera cometido algun acto u omisidn que, en el momento de su comision, fuera criminal de acuerdo con los
principios generales del Derecho reconocidos por la comunidad de naciones”. El art. 7.2 CEDH dice: “este articulo
no debe impedir el enjuiciamiento y castigo de toda persona que hubiera cometido algin acto u omision que, en
el momento de su comision, fuera criminal de acuerdo con los principios generales del Derecho reconocidos por Ias
naciones civilizadas”. Véase, tambien, Niehoff, Die von internationalen Strafgerichtshdfen, p. 11.

49 Con mas detalle véase Dana, Nulla poena sine lege, pp. 24y 27.
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sea prdcticamente ignorado por el derecho penal internacional. Las convenciones de derecho
penal internacional, ya sea en el terreno del Derecho internacional humanitario, ya en el de otras
dreas con crimenes especificos (p.ej. terrorismo, trafico de drogas, apartheid, tortura) no contienen
penas especificas ni determinan las penas a imponer por estas infracciones penales®, La principal
justificacion a esta evidente ausencia de estdndares en la determinacion de la pena consiste en
gue estos tratados responden al modelo de aplicacion indirecta y, por lo tanto, dejan el castigo
Yy SU persecucion en manos de los Estados parte; estos Ultimos estdn obligados a proporcionar un
castigo por los crimenes de los tratados incorporados en su derecho intermno?!,

Obviamente, esta justificacion no funciona con el modelo de aplicaciéon directa. En la medida
que la comunidad internacional, o solo un nimero determinado de Estados, constituyen tribunales
penales internacionales, sin duda ayudaria a la legitimidad de estos tribunales el hecho de que
los infracciones penales bajo su jurisdiccion tuvieran atribuida una pena concreta o, al menos,
su jurisprudencia fuera consistente al respecto. Ello tendria como efecto, en todo caso, que la
concreta condena fuera mds predecible que con la mera prevision de una pena MAxima, como
sucede tanto en los TPIY y TPIR®? como en la CPI®%, La razdén de la ausencia de penas concretas
en estos casos son las grandes divergencias practicas en la forma de imponer las penas entre los
diferentes sistemas de justicia penal nacionales®, asi como las discrepancias entre los Estados sobre
las concretas penas que deberian preverse. Incluso la CDI, supuestamente un grupo de expertos
en derecho internacional, no fue capaz de especificar penas precisas en los varios Proyectos de
Caédigo de Crimenes contra la Seguridad y la Humanidad y en su Proyecto de Estatuto para la CPl,
aungue reconocié la necesidad de la existencia de penas precisas®,

De forma similar, durante el proceso de negociacion del Estatuto de la CPl en el Comité Ad
Hoc y en el Comité de Preparacion, asi como en la Conferencia del Tratado en Roma varias
delegaciones abogaron por una mayor precision en la prevision de las penas con base en el

50 \Ver BassiounilManikas, The Law of the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, Irvingfon-on-Hudson
(NY), 1996, p. 269: *ninguno de los 315 instrumentos de Derecho penal internacional” prevé penas especificas.

51 Haveman, en Supranational Criminal law, p. 54.

52 Cfr. los arts. 24/23 de los respectivos estatutos y la regla 101.A de las Reglas de Procedimiento y Prueba: "prision por
un plazo determinado o por el resto de su vida” Véase para un andlisis reciente de la jurisprudencia del TPIY, Olusanya,
Sentencing war crimes and crimes against humanity under the ICTY, Groningen, 2005, pp. 55y ss., 139y ss., crificando
el "sistema a la carta” (p. 8, citando a Ashworth, Sentencing and Criminal Justice, 2.9 ed., 1995, p. 331), y el “sistema
de loteria” (p. 139) en la determinacién de la pena. Véase también Dana, “Revisiting the Blaskic sentence: some
reflections on the sentencing jurisprudence of the ICTY”, International Criminal Law Review, (4) 2004, p. 321, que toma
como ejfemplo la condena de la Sala de Primera Instancia en el caso Blaskic.

53 \Verel art. 77.1 del Estatuto de la CPI: “pena de prision (...) de hasta 30 anos”; “privacion perpetua de libertad”.

54 Veéase, para un estudio comparado de condenas por crimenes graves, el informe preparado por el Instituto Max
Planck en Derecho Penal Exfranjero e Infernacional por encargo del TPIY: Sieber (ed.), The punishment of serious
crimes, vol. 2, Friburgo i.Br., 2004.

55 \Ver Schabas, en Triffterer (ed.), Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, Baden-Baden,
1999, art. 23, n.° marg. 2, p. 463.

29



Colecciones Devecho y Justicia
Derecho Penal Sustantivo

principio nulla poena®. Sin embargo, no se llegd a ningln acuerdo®. Lo Unico gque se consiguid
fue una remision indirecta a la legislacion y practica nacionales en materia de determinacion de la
pena a través de la disposicion de Derecho aplicable (art. 21) que en el subapartado 1.c se refiere
como una tercera fuente para la CPI a los “principios generales del derecho derivados (...) de los
ordenamientos nacionales”. Sin embargo, una remision aun mas precisa, como la contenida en
los Estatutos del TPIY y TPIR (arts. 24 y 23.1), fue finaimente eliminada por falta de consenso®. En
efecto, en el derecho del TPIY y del TPIR, la llamada disposicion de derecho nacional fue inspirada
por razones de nulla poena®, pero, en realidad, la jurisprudencia de los Tribunales la dejd sin uso
al considerar que la regla no era ni preceptiva ni vinculante®®, En cuanto a la formulacion del
principio nulla poena en si mismo, el Estatuto de la CPI contiene en el art. 23 una breve disposicion
que, leida conjuntamente con el art. 77, permite la privacion de libertad durante un mdximo de
freinta anos o de por vida, ademds de una multa y el comiso®'. Una propuesta procedente de
México para una prevision mds detallada de las penas no fue aceptada?,

De lo dicho hasta ahora puede concluirse con seguridad que mientras parece existir una
opinio iuris emergente favorable a una observacion mas estricta del principio nulla poena, esta
opinién no se ve acompanada por la practica estatal®®, Esta Ultima mds bien indica que los

56 Informe del Comité Ad Hoc para el establecimiento de la CPI, UN Doc. A/50/22, § 187, véase también el informe del
Comité de Preparacion para el establecimiento de la CPI, vol. I, UN Doc. A/51/22 § 308.

57 \Ver Fife, en Triffterer, Comentary, art. 77, p. 989 y ss.; asi como Fife, en Lee, International Criminal Court, Ardsley (NY),
2001, p. 558 y ss.; también Schabas, nota 31, p. 5637.

58 Ver Schabas, nota 311, p. 5637, citando al presidente del grupo de frabajo sobre penas.

59 Schabas, nofa 31, p. 525.

60 Prosecufor v. Delalic et al., asunfo n.° [1-96-21-T., sentencia de 16 de noviembre de 1998, §§ 1194, 1210y ss.; Prosecutor
V. Krstic, asunfo n.° [T-98-33, sentencia de 2 de agosfo de 2001, § 679, Prosecutor v. Kunarac, asunto n.° IT-96-23,
sentencia de aqpelacion de 12 de junio de 2002, § 349; Prosecutor v. Jokic, asunto n.° [T-01-42/1-A, sentencia de
apelacion de 30 de agosto de 2005, §§ 37-38 con mds referencias en la nota al pie 98. Para una discusion critica y
detallada especialmente sobre el limite de veinte afnos en la condena del Codigo Penal de Ia SFRY y sobre cémo fue
superado por el TPIY, véase Schabas, nota 31, p. 528 y ss., Haveman, en Supranational Criminal law, p. 68 y ss.; sobre
una violacién del principio nulla poena a fravés de la Regla 101, Bassiouni/Manikas, The Law, pp. 701-702.

61 Cfr. por un andlisis mds detallado, Dana, en Liber Amicorum, p. 353 y ss.; Martini, en Problemi, pp. 233 y ss. y 241y
ss. Para un andlisis de la disposicion de nullum crimen en el proyecto de Estatuto de la CPI cfr. Catenacci, en Lattanzi
(ed.), The International Criminal Court, Ndpoles, 1998, p. 1569 y ss.

62 “No puede imponerse una pena a un condenado, dentro de la jurisdiccion del Tribunal, @ menos que esta pena esté
expresamente prevista por la Ley y sea aplicable al crimen en cuestion” (UN Doc. AICONF.183/C.1/WGP/L.4).

63 Asi ya Triffferer, Dogmatische Untersuchungen zur Entwicklung des materiellen Volkerstrafrechts seit Ndrnberg, Friburgo
d.B., 1966, p. 131, concluyendo que el principio nulla poena en derecho penal internacional no requiere una ‘nach
Art und Hohe bestimmte Strafdrohung” [‘amenaza penal deferminada en cuantfo a su clase y gravedad” (n. del 1.)].
Ver mds recientemente Mettraux, International crimes and the Ad Hoc Tribunals, Oxford, 2005, p. 357: “una existencia
cuasi etéreq”; y Ferdinandusse, Direct Application, p. 258: “el principio de legalidad (...) no precluye la persecucion de
los crimenes nucleares en el caso de ausencia de penas especificas (...) ningun fribunal ha considerado inaceptable
el castigo por un crimen nuclear en base al principio nulla poena (...)".
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estados no se sienten obligados por razén del principio nulla poena a imponer penas precisas
para las infracciones penales que entran dentro del dmbito de jurisdiccion de los tribunales
penales internacionales.

Esta interpretacion se ve confimada por los instrumentos internacionales de derechos humanos
gue, como se ha dicho antes, solo contienen el atributo lex praevia del principio nulla poena,
complementado por la regla lex mitior. El art. 23 del Estatuto de la CPl no cambia la lex lata
internacional. Solamente reafima juntamente con el principio nulla poena en los arts, 22 y 24 del
Estatuto que la CPI no debbe aplicar penas que no estén previstas en el Estatuto, esto es, contiene
los componentes lex praevia y adicionalmente lex scripta del nulla poena. Sin embargo, ello no
resulta junto con el art. 77 del Estatuto en penas sustancialmente mds precisas que las previstas
por los Estatutos y Reglas del TPIY y el TPIR. Si bien podria considerarse el Estatuto de la CPI como
una mejora en términos de lex certa, teniendo en cuenta el mecanismo de revision preceptiva de
las sentencias (art. 110) y las reglas en caso de condenas multiples (art. 78.3)%4, dicho Estatuto no
llega a ofrecer un sistema diferenciado de penas comparable a las jurisdicciones nacionales que
contienen marcos penales con penas minimas y maximas®®. Por el contrario, el Estatuto de la CPI
sigue configuradndose con los mismos cardcteres de compromiso que ya informaron los Estatutos
del TPIY y TPIR: generalidad y ambiguedad?®.

En cuanto a lo primero, las penas mdaximas previstas en el Estatuto de la CPl son aplicables a
todos los crimenes, sin distinguir entre ellos in abstracto con base en su injusticia y gravedad. El
estandar de gravedad solo aparece como un criterio para guiar la discrecion judicial respecto ala
distincién entre privacion de libertad temporal o perpetua en la forma de una “extrema gravedad”
(cfr. art. 77.1.a y b) y respecto a la determinacién concreta de la pena (art. 78.1). Este estandar,
no obstante, es altamente ambiguo, especiaimente en su forma mds “extrema”, y otorga a los
jueces una amplia discrecion gue solo estd limitada, en realidad, por la exclusién de la pena de
muerte y la existencia de una pena mdaxima. De ahi que no haya surgido (todavia) una norma
consuetudinaria en relacion con el componente lex certa —en el sentido de penas precisas— del
principio nulla poena. Tampoco puede inferirse una regla en este sentido del contenido del art.

64 Dana, en Liber Amicorum, pp. 358-359. En relacion con el art. 78.3 ver también Martini, en Problemi attuali,
Pp. 247-248.

65 Para una valoracién mucho mas positiva, Triffterer, Geddchtnisschrift fir Theo Vogler, Heidelberg, 2004, p. 221, quien
considera que “"queda soélo un pequeno paso” para ordenamientos nacionales como el austriaco, por ejemplo.
También Jescheck, “The General Principles of International Criminal Law Set out in Nuremberg, as Mirrored in the
ICC-Statute”, Journal of International Criminal Justice, 2 (2004), p. 54. “excelente ejemplo de una solucion razonable,
medida y suficientemente diferenciada en materia de penas”.

66 Cfr. Dana, en Liber Amicorum, 360 y ss. Con una visibn mds critica, véase también Vidales Roariguez, “El principio
de legalidad en el Estatuto de la Corte Penal Internacional”, en Gémez Colomer/Gonzdlez Cussac/Cardona Llorens
(eds.), La Corte Penal Infernacional, Valencia, 2003, p. 213 y ss., Quien, asimismo, no analiza el contenido del principio
nulla poena en Derecho internacional. Criticamente véase también Martini, en Problemi attuali, pp. 243 y ss. y 249
("discrezionalita eccessiva’).
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38.1.c del Estatuto de la ClJ, como si de un principio general del derecho se tratara. Aungue el
derecho comparado reconoce aparte de la caracteristica de lex proevia el elemento lex certa
del nulla poena (ver supra § 1 in fine) esto no significa automdticamente que para los crimenes
infernacionales sean precisas penas concretas. En primer lugar, el requisito de la lex certa puede
ser enfendido de una forma mdas o menos precisa. Si se reduce a los cardcteres de accesibilidad
y previsibilidad, como hacen el TEDH y la mayoria de las jurisdicciones del common law, se obtiene
cierfa flexibilidod y no son necesarios marcos penales precisos para crimenes individuales. De
hecho, los sistemas juridicos nacionales difieren remarcablemente en cuanto a la precision de sus
penas®’: la mayor parte de las jurisdicciones del civil law prevén marcos penales normalmente algo
ampilios (basta con observar las “partes especiales” de sus coddigos penales), mientras los sistemas
del common law, tradicional y especialmente Inglaterra, optan por penas mdximas (infracciones
estatutarias) o inCluso por No prever ninguna penda (infracciones penales del common law) oforgando
al juez una amplia discrecionalidad?®; una notable excepcion en este sentido son los EE.UU., que
progresivamente han infroducido “senfencing guidelines” a nivel estatal y federal®.

En cuanto al nlicleo de los crimenes internacionales, solo algunas jurisdicciones los han incorporado
enteramente a sus derechos internos, mayoritariamente a raiz de su adhesion al Estatuto de la CPI°,
Entre los ordenamientos nacionales que han incorporado estos crimenes existen considerables
diferencias en cuanto a los marcos penales, si es que se han llegado a prever en lugar de
establecer Unicamente penas mdximas, o minimas”'. En segundo lugar, aun cuando se hubieran
establecido penas precisas en la mayoria de sistemas de justicia criminal, una cuestion distinta
seria el que esta norma nacional se aplicara fambién a los crimenes internacionales. El Unico
pronunciamiento judicial supranacional en este sentido viene del TEDH y solo requiere, como ya
se ha mencionado anteriormente, “accesibilidad” y “previsibilidad” tanto para el principio nullum
crimen como para el nulla poena’?,

67 Véase para un andlisis comparado, Frase, "Comparative perspectives on sentencing policy and research”, en Tonry/
Frase (eds.), Sentencing and sanctions in Western Countries, Oxford, 2001, pp. 259, 272 y ss.

68 Ashworth, "Sentencing”, en Maguire/Morgan/Reiner (eds.), The Oxford Hanadbook of Criminology, 3.9 ed., Oxford, 2002,
pp. 1076, 1086-1088; Murphy, Blackstone’s Criminal Practice, Oxford, 2005, p. 1913 y ss.

69 Cir. Reifz, "The disassembly and reassembly of U.S. Senfencing Practices”, en Tonry/Frase, Sentencing, p. 222, 225 y ss.

70 Véase el proyecto de investigacion llevado a cabo por el Instituto Max Planck de Derecho Penal Extranjero e
Internacional fitulado "National prosecution of international crimes” editado por Eser/Sieber/Kreicker (eds.) en varios
volimenes desde 2003: http://lwww.iuscrim.mpg.de/forsch/straf/projekte/nationalstrafverfolgung2 _e.html;  para
Latinoamérica Ambos/Malarino (eds.), Presecucion Nacional de Crimenes Internacionales, Montevideo, 2003, cffr.
htto:/www. kas.de/projlhome/pub/13/4/year-2003/dokument _id-2700/index.ht y htfo://lehrstuhl.jura.unigoettingen.de/
kambos/Forschung /laufende_Projekte.htrml

71 Ver Sieber, The punishment; véase también Ferdinandusse, Direct Application, p. 257.

72 Cfr. supra nota 37. El fribunal aplica esta regla tanto al nullum crimen como al nulla poena, en la medida en que se
refiere a ellos en el sentido de la formula de Feuerbach. Por este motivo Schabas, art. 23, n.° marg. 1, en Triffterer
(ed.), Commentary, acierta al basarse en este precedente, mienfras que Dana, Nulla poena, nota al pie 101, se
equivoca cuando afirma que el Tribunal no ha aplicado este test a la legalidad de las sanciones.
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3. Enfoque minimalista v. enfoque maximalista

Alaluz de lo visto hasta ahora, no es sorprendente que la jurisprudencia siga un enfoque minimalista
segun el cual o bien prescinde completamente en su forma mds extrema de la exigencia de pena
y considera la mera indicacion de criminalidad como suficiente, o bien acepta en su acepciéon
mds moderada el requerimiento de pena, pero reduciéndolo a un recurso general a las penas
mds graves o severas’®, La perspectiva extrema es caracteristica de la jurisprudencia posterior a
la Segunda Guerra Mundial. En el famoso caso holandés Rauter (1949), el Tribunal Especial de
Apelacion descartd el argumento de la nulla poena en relacion con la pena de muerte por la
concurrencia de importantes intereses de justicia:

no permite que violaciones exiremadamente serias de principios generalmente aceptados
de Derecho internacional (el cardcter criminal de las cuales fue establecido ya mds alld de
foda duda en el momento de su comision) no deberian ser consideradas punibles solamente
[isic!] por no haberse previsto con anterioridad la amenaza de castigo’™.

El razonamiento subyacente consiste en una ponderacion de intereses que, de forma similar, es
adoptado por el TEDH en su interpretacion del art. 7 CEDH, esto es, del principio nullum crimen en
general. En el caso Coéme v. Bélgica se establecié que, a la luz de los fines perseguidos por la
Convencion, el tribunal “puede tener también en cuenta la necesidad de garantizar un equilibrio
entfre los intereses generales y los derechos fundamentales de los individuos y las nociones
actualmente predominantes en los estados democrdticos”’s. Mds concretamente, en los casos
S. W. v. Reino Unido vy Streletz v. Alemania, el Tribunal identificd como un derecho contrapuesto en
detrimento del nullum crimen el derecho de las victimas a gue las conductas cometidas contra ellas
no queden impunes’®. El mismo enfoque fue adoptado por algunos autores, entre los que destaca
especialmente Cherif Bassiouni, quien sostiene que “los principios de legalidad en derecho penal
infernacional (...) son sui generis: tienen que ponderar las necesidades de justicia de la comunidad

783 Para una correcta perspectiva de los distintos enfoques cfr. Ferdinandusse, Direct Application, p. 252 y ss., quien en
total distingue entre cuatro posiciones, dos de las cuales pertenecen al aqui denominado enfoque minimalista y otras
dos al enfoque maximalista.

74 Bjjzondere Raad van Cassatie, In re Rauter, 12 de enero de 1949, Annual Digest 1949, p. 543; reimpresion en Law
Reports of Trials of War Criminals, vol. XV, p. 169, también citado en Schabas, nota 31, p. 530; Ferdinandusse, Direct
Application, pp. 255-256.

75 Coéme v. Belgium, Sentencia de 22 de junio de 2000, § 145.

76 S. W. vs. Reino Unido, Senfencia de 22 de noviembre de 1995, § 44: "desde la perspectiva de los derechos
fundamentales a la dignidad y a la libertad (...) resulta inaceptable que un marido que viola a su mujer sea inmune
frente a la persecucion penal”). Mds indirectamente en el caso Streletz v. Alemania, Sentencia de 22 de marzo de
2001 (asuntos n.© 34044/96, 35532/97 y 44801/98), § 86: '(...) una obligacion bdsica de garantizar el derecho a la
vida implementando disposiciones de Derecho penal para disuadir de la comision de delitos que ponen en peligro
la vida, respaldadas por una estructura de fuerzas del orden dedicada a la prevencion, supresion y sancion de las
infracciones de tales disposiciones”.
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internacional con la imparcialidad debida al acusado en un contexto de Estado de Derecho (rule
of law)"”’. Llegados a este punto, queda solo un pequeno paso hasta convertir el principio nullum
crimen, nulla poena en un mero principio de derecho justo o correcto, desde el “sine lege” al “sine
iure”’8, En el proceso britdnico Peleus, el juez consultor (Judge Advocate) desestimé de manera
aun mas terminante la alegacion por la defensa de la nulla poena argumentando que esta solo
es aplicable a crimenes de derecho infermno, pero no a los crimenes que en aguel proceso se
conocian’. De forma similar, Antonio Cassesse sostuvo en su voto particular en el caso Tadic que el
principio es “todavia inaplicable” en Derecho penal internacional®, A pesar de estas afirmaciones
explicitas de rechazo al principio nulla poena, no debe pasarse por alfo que, en realidad, en
los principales procesos posteriores a la Segunda Guerra Mundial nunca se tratd esta cuestion.
Todos ellos siguieron el precedente sentado por el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg,
refiiéndose al principio nullum crimen, nulla poena como un todo y caracterizédndolo como un
principio de justicia que bdsicamente requiere conocimiento de la punibilidad de los actos en
cuestion: “en tales circunstancias el agresor debe conocer que estd actuando incorrectamente,
y no solo no es injusto castigarle, sino que seria injusto dejar que su mal quedara impune (...)"8".
De esta forma, el precedente de Nuremberg ignoré completamente el aspecto nulla poena del
principio y puso el énfasis en la justicia del castigo de una determinada conducta. De hecho,
este precedente prepard el terreno para una reducciéon del principio nullum crimen sine lege all
principio nullum crimen sine iure, ya comentado mds arriba.

El enfoque moderado puede encontrarse en la jurisprudencia nacional, aungque, de modo mds
significativo, ha sido adoptado por los triibunales ad hoc existentes. Asi, el TPIY se apoyd, por pri-
mera vez en el caso Erdemovic, en “los principios generales del Derecho internacionalmente
reconcidos por la comunidad de naciones segun los cuales pueden imponerse las mds graves
sanciones por crimenes contra la humanidad”®?, La Sala de Apelaciones confirmaria esta pers-
pectiva en varias decisiones y ampliaria el argumento. En tal sentido, en el caso Delalic et al.
sostuvo de manera algo terminante que las reglas (de procedimiento y prueba) preveian cadena
perpetua y, por lo tanto: cualquier condena de tal magnitud no viola el principio nulla poena sine
lege. No puede haber ninguna duda de que el acusado debia haber sido consciente del hecho

77 Bassiouni/Manikas, The Law, p. 268.

78 Ibidem. Para una buena panordmica de la discusion internacional Catenacci, Legalitd’ e 'tipicita del reato’ nello
statuto della Corte Penale Internazionale, Mildn, 2003, p. 55 y ss.

79 Law Reports of Trials of War Criminals, vol. XV, p. 167.

80 \Voto particular del Juez Cassesse en Prosecutor v. Tadic, asuntos n.° I1-94-1-A y N. [T-94-1-Abis, Sentencia de apelacion
de 26 de enero de 2000, § 4.

81 France et al. v. Goering et al., 22 IMT [1946), § 203. Véase para un andlisis de toda la jurisprudencia del Tribunal de
Nuremberg, Ambos, Der Allgemeine Teil des Vblkerstrafrechts, 2.9 ed., Berlin, 2004, p. 111y ss.

82 Prosecutor v. Erdemovic, asunto n.° [1-96-22-T, Sentencia de 29 de noviembre de 1996, § 40, énfasis anadido.
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de que los crimenes gue se le imputan son las violaciones mds graves del Derecho internacional
humanitario y que son punibles con las penas mds severast?,

La Sala de Apelaciones que conocid el caso Blaskic adoptd explicitamente esta posicion®, De
hecho, dicha Sala en el asunto Delalic se basd en la doctrina de la accesibilidad y previsibilidad
del TEDH® y de la jurisprudencia nacional e infernacional que, frecuentemente, habian impues-
to penas privativas de libertad, incluso perpetuas, por crimenes infernacionales®. Mientras esta
Ultima Sala guardd silencio respecto del contenido del principio nulla poena incluso parecié di-
luirlo en el nullum crimen?’ la Sala de Apelaciones de Kunarac tomd postura de manera explicita
al respecto:

(...) el (...) principio (...) exige que una persona no seq sancionada si la ley no prescribe
el castigo. No requiere, sin embargo, que la ley prescriba unQ penaq precisa para cada
infraccién dependiendo de su nivel de gravedad. Con independencia de que sea un
sistema del common law o del civil law, no se frata de que la legislacion nacional establezca
por anticipado toda posible infraccion con una pena obligatoria. Bien al confrario, es un
hecho que los codigos penales a menudo prescriben marcos penales en relacion con un
delito, es decir, fijan la pena minima y maxima. Denfro de esfe marco los jueces fienen
discrecionalidad para determinar los términos exactos de la condena, sujetos, obviamente,
a los factores establecidos que deben observar en el gjercicio de fal discrecionalidad®®,

Desde el punto de vista de la Sala de Apelaciones, el derecho aplicable por el TPIY cumple con dicho
esténdar desde el momento en que, a pesar de no establecer marcos penales precisos, preveé la
pena mdaxima de cadena perpetua en la regla 101.A de las Reglas de Procedimiento y Pruelba®.
Este punto de vista lo ha defendido también el TPIR, aungue de forma menos explicita®™,

83 Prosecutor v. Delalic et al., asunto n.° [T-96-21-A, Sentencia de apelacion de 20 de febrero de 2001, § 817, énfasis
anadido.

84 Prosecutor v. Blaskic, asunto n.°. I[T-95-14-A, Sentencia de apelacién de 29 de julio de 2004, § 681. Véase también el
caso Prosecutor v. Brdanin, asunto n.° IT-99-36-1, Sentencia de 1° de sepfiembre de 2004, § 1144.

85 Véase nota al pie 37 y el texto que la acompana.

86 Prosecutor v. Delalic et al., § 817 con notas al pie 1400 y 1401.

87 “Nullum”y no “nullem crimen”, como erréneamente se cita en Delalic § 817, el mismo error se observa en el caso
Prosecutor v. Kunarac et al., asunto n.° [T-96-23 y [1-96-23/1-A, Sentencia de Apelacion de 12 de junio de 2002, §
373.

88 Prosecutor v. Kunarac et al., § 372 (énfasis ahadido).

89 Ibidem, § 373; véase fambién Prosecutor v. Dragan Nikolic, asunto n.° [T-94-2-A, Senfencia de apelacion de 4 de
febrero de 2005, § 83.

90 Prosecutor v. Akayesu, asunto n.° ICTR-96-4-T, Sentencia de 2 de octubre de 1998, § 11. "Ruanda, como fodos los
estados que han incorporado los crimenes confra la humanidad o el crimen de genocidio en su Derecho inferno,
los ha provisto con las penas mds graves disponibles en su legislaciéon penal nacional”. Véase también Prosecutor v.
Semanza, asunto n.° ICTR-97-20-A, Sentencia de apelacién de 20 de mayo de 2005, § 377.
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Posiciones (minimalistas) similares las adoptan también agquellos autores que sostienen que, dada
la aplicacion de penas de muerte en procesos intermnacionales desde la Segunda Guerra Mundial,
ningun acusado puede reclamar gue le ha sido impuesta una “pena mas grave” (art. 15.1 PIDCP)”'.
De esta forma, el hecho de que siempre se hayan impuesto penas mds severas impide que un
acusado pueda alegar gue una pena de tales caracteristicas no era accesible o previsible para
él”2, Claramente, este argumento parte de la base de gue el nulla poena no requiere que se esta-
blezcan penas precisas, sino tan solo la expectativa de las penas mds graves. Por tanto, en palalbras
de la CDI, no es necesario que el acusado “conozca por adelantado el castigo concreto en la me-
dida en que sus acciones constituyen un crimen de extrema gravedad por el que recibird un severo
castigo. Esta posicion va de la mano de la relativizacion, mencionada mas ariba, que fransforma
el principio nulla poena en un mero principio de justicia en el sentido de nulla poena sine iure®,

Una posiciéon maximalista define el nulla poena en relacidon con el nullum crimen, argumentando
que el elemento nulla poena protege intereses similares a los del nullum crimen y comparte 10s
mismos cuatro atributos; lex praevia, lex certa, lex scriptay lex stricta?. El que los estados no llegaran
a alcanzar un acuerdo para establecer penas mds concretas no se debe a una falta de interés
u opinio iuris, sino a los factores politicos subyacentes a las negociaciones?. Un enfoque mds
estricto del nulla poena pone un especial énfasis en el requisito de la lex certa. De acuerdo con
este enfoque, las penas impuestas por crimenes internacionales delben diferenciarse atendiendo
al crimen concreto cometido vy a la forma de participacion en el mismo?’.

Por Ultimo, las penas asignadas a los crimenes internacionales deben fener el mismo grado de
precision gue las penas previstas por los crimenes de derecho penal nacional. En cierta medida, el
enfogue de derecho intemo, discutido arriba, puede aducirse también a favor de una configuracion
mads estricta del nulla poena?, En efecto, la idea de este enfoque es permitir el recurso a los delitos
comunes de derecho interno que estén en vigor en el momento de la comision de los hechos,
con la intencién de “tomar prestada” una indicacion mds precisa de las penas. El hecho de que
este razonamiento se haya visto distorsionado por la jurisprudencia de los Tribunales ad hoc no
significa que el enfoque de Derecho nacional no pueda setrvir a los intereses de un régimen de

91 Schabas, nota 31, p. 523.

92 Schabas, nota 31 p. 538.

93 Informe de la Comisién de Derecho Internacional (CDI) en el frabajo de su 48.° sesidn, de 6 de mayo a 26 de julio
de 1996, UN Doc. A/51/10, p. 30. En el mismo sentido Zappald, Human Rights in International Criminal Proceedings,
Oxford, 20083, p. 196; Ferdinandusse, Direct Application, pp. 260 y 269.

94 Catenacci, Legalitd’, p. 65y ss.; Schabas, nota 31, p. 539; Zappald, Human Rights, p. 195.

95 Danaq, en Liber Amicorum, p. 350 y ss.

96 Dana, Nulla poena, p. 72.

97 Haveman, en Supranational criminal law, pp. 67-68 y 72; Dana, Nulla poena, pp. 74-75.

98 Pero véanse también las consideraciones criticas formuladas por la Comision Preparatoria del Informe, vol. |,
1996, § 308.
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determinacién de la pena de crimenes internacionales mds preciso. Esto es especiamente cierto
a la vista de la incorporacion de los crimenes de la CPI en la legislacion nacional. Cuando menos
en los paises de tradicion continental, este proceso de “fraslacion” de los crimenes internacionales
a la esfera nacional implica la asignacion de marcos penales precisos a cada uno de los crimenes
individuales?””. Como muestra un estudio sobre determinacion de la pena redlizado por el Instituto
Max Plank™®, un andlisis comparado de esta legislacion nacional podria aportar informacion muy
valiosa para alcanzar unos marcos penales mds precisos para los crimenes internacionales.

4. Observaciones finales

1. Para valorar correctamente los contenidos del principio nulla poena es importante recordar la
diferencia entre el elemento nullum crimen y el elemento nulla poena: el primero se refiere a
la punibilidad de cierta conducta, el segundo a la (concreta) pena de dicha conducta''. El
segundo presupone el primero: sin que previamente exista un crimen aplicable en el momento
de la comisidn de los hechos, no tiene sentido pensar en la posibilidad de una pena (¢a qué
crimen haloria de imponerse?)'?2. Desde la perspectiva del acusado es mds importante conocer
si su conducta es punible en todo caso que ser informado sobre la pena concreta. En el caso de
gue la conducta sea punible, ello necesariamente implica un determinado castigo: lo incierto
es el "cdmo” y no el "si". Ademds, por lo que respecta al "cémo” partiendo de la prdctica
internacional es aceptable concluir que un acusado debe esperar las penas "Mmds graves”,
En términos del posible efecto infimidatorio de la sancién penal, puede incluso argumentarse
que ni la punibilidad ni la pena concreta son la informacion mdas importante para el autor, sino
la eficiente aplicacion de las penas criminales a imponer. En resumen, es dificil argumentar
gue los elementos nullum crimen y nulla poena sean idénticos y resulta mds convincente exigir
requisitos mds estrictos para el nullum crimen que para el nulla poena.

2. Aungue parece claro que la lex lata internacional no prevé una regla estricta de nulla poena,
en términos lege ferenda es demasiado simplista invocar la deficiente prdctica intemacional
como un argumento en contra de una definicidn mds precisa del principio nulla poena. Desde
una perspectiva politica, tal precisiéon incrementaria la credibilidad y legitimidad de la justicia
penal infernacional, especialmente de la CPl. Desde una perspectiva practica, el enfoque
de derecho nacional, recuriendo a los crimenes intemacionales en la legislacion interng,
es la aproximacion mds prometedora para alcanzar unos estdndares mds diferenciados

99 Cfr., p.ej, el Codigo de Derecho penal internacional alemadn (Vélkerstrafgesetzbuch), disponible en varios idiomas en:
htto://lehrstuhl jura.uni-goettingen. de/kambos/Forschung/abgeschlossene _Projekte. himl#Voelkerstraf.

100 Cifr. Sieber, The punishment.

101 Ver supra nota 26 y el texto que la acompana.

102 En sentido similar, Schabas, nota 311, p. 5628.
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de determinacion de la pena. El recurso al derecho penal internacional “nacional” dejaria
también atrds la discutida cuestion de la jerarquia de los crimenes internacionales: mientras
puede argumentarse que las normas internacionales no prevén tal jerarquia y, por lo tanto,
esta no puede determinarse con facilidad'®, la implementacién nacional de la legislacion ha
establecido criterios diferenciadores entre distintos crimenes internacionales y distintas formas
de participacion. De hecho, esta diferenciacion es imperativa, pues de otro modo no seria
posible establecer penas precisas y diferenciadas.

3. En cuanto a las formas de participacion, serian de aplicacion las reglas habituales de la parte
general o de la responsabilidad individual en el respectivo ordenamiento. De acuerdo con
ello, deberia existir una diferencia en la determinacion de la pena entre los autores (autoria
directa, coautoria o autoria por medio de instrumento), los inductores y los meros cooperadores
y complices. Una distincidon en este sentido puede alcanzarse con mayor facilidad si se sigue
el lamado modelo de la diferenciaciéon en la participacion, gue ya en el nivel de imputacion
distingue entre diferentes formas de intervencion y asigna sobre esta base las diferentes penas
a los diferentes participes. En otras palabras, a diferencia del modelo unitario, el modelo de la
diferenciacion no “aplaza” la decisiéon sobre la naturaleza y el grado de participacion a la fase
de determinacion de la pena (requitiendo en el momento de imputacion solo una contribucion
causal al hecho o resultado criminal)'4,

4. En cuanto a los crimenes, la primera cuestion a plantear es si puede establecerse una jerarquia
entre ellos atendiendo a su naturaleza general. Asi, por ejemplo, los elementos contextuales
en crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra en los arts. 7 y 8 del Estatuto de la CPI
indican gue los crimenes contra la humanidad son, in abstracto, mdas graves que los crimenes
de guerra, pues los primeros requieren una ejecucion amplia o sistemdatica, mientras que los
Ultimos solo exigen un conflicto armado, es decir, en principio seria suficiente con hechos
aislados dentro del marco de un conflicto de tales caracteristicas'®, Claramente, este enfoque
de “atagues amplios y sistemdticos v. ataques aislados” no es suficiente por si solo'. El siguiente

108 Una discusion interesante en Prosecutor v. Tadic, voto particular de Cassesse, § 6 y ss. Cfr. para un debate al respecto
y amplias referencias Ambos/Nemitz, "Comentary”, en Klio/Sluiter (eds.), Annofated leading cases of International
Criminal Tribunals, vol. 4, “The International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia 1999-2000", Amberes et al.,
2002, p. 473y ss.

104 Sobre estos modelos en el derecho penal europeo, cfr. Ambos, 'Is the development of a common substantive criminal
law for Europe possible?”, Maastricht Journal of European and Comparative Law, 12 (2005), p. 173, p. 182 y ss.

105 A la misma conclusion llega Cassesse, § 11 y ss. (16). Véase para la discusion doctrinal y con mas referencias,
Olusanya, Sentencing war crimes, p. 11 y ss. Sobre los requisitos generales de los arfs. 7 y 8 del Estatuto de la CPl,
Ambos, “Selected issues regarding the «Core Crimes» in International Criminal Law”, en AIDP (ed.), International
Criminal Law: Quo vadis?, Toulouse, 2004, Nouvelles Etudes Pénales 19 (2004), pp. 219, 241 y ss.

106 Cfr. el andiisis critico de Ila jurisprudencia del TPIY en Olusanya, Sentencing war crimes, p. 88 y ss.; Id., "Do crimes
against humanity deserve a higher sentence than war crimes?”, Internatfional Criminal Law Review, 4 (2004),
p. 431, p. 433 y ss.
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paso consiste en comparar los actos criminales individuales o subyacentes y esta comparacion
puede confirmar o desacreditar la comparacién general. En consecuencia, por ejempilo,
un asesinato como crimen de lesa humanidad (art. 7.1.a del Estatuto de la CPIl) podria, in
abstracto, ser considerado mds grave que un asesinato (homicidio intencionado) como crimen
de guerra (articulo 8.2.a) debido a la distinta importancia de los elementos contextuales. Por
otro lado, a pesar de los distintos elementos contextuales, el crimen de guerra de tortura (articulo
8.2.b) aparece como mas grave, de nuevo in abstracto, que el crimen de lesa humanidad
de encarcelamiento (articulo 7.2.e). Claramente, estas comparaciones in abstracto podrian
llevar a diferentes soluciones in concreto, pues la concreta comisiéon de los crimenes podria
cambiar la valoracion abstracta de su grado de ilicitud. Por esta razén, como ya se ha hecho
notar, mientras la fortura parece ser, de acuerdo con el articulo 8.2.b, mds grave in abstracto
gue el encarcelamiento, de acuerdo con el arficulo 7.2.e la detencion de un elevado nimero
de personas bajo condiciones inhumanas durante un prolongado periodo de tiempo podria
dar lugar a tortura, o podria considerarse que tiene la misma gravedad o grado de reproche
gue esta. Por este motivo, deben desarrollarse otros criterios teniendo en cuenta, ademds del
elemento contextual, las diferencias entre los actos individuales y las circunstancias concretas
de la comision.,

Como acredita un estudio reciente realizado por Olusanya, estos criterios abstractos se ponen
de manifiesto a través de los diferentes enfoques existentes en materia de determinacion de
la pena, entre ellos, el centrado en los intereses protegidos (“enfoque del mismo o distinto
interés”)'%” o el del especifico propdsito o motivo perseguido por el autor (*enfoque del modelo
de la persecucion v. modelo del asesinato” [persecution-type v. murder-type approach],
‘enfoque del motivo discriminatorio v. motivo no discriminatorio” [discriminatory motive v. non-
discriminatory motive approach]'®). Sin embargo, mientras ninguno de estos enfoques aporta
por si solo resultados satisfactorios'®?, ftomados conjuntamente y complementados por criterios

107 Cfr. Olusanya, Senfencing war crimes, p. 60 y ss., p. 97, rechazando el enfoque del mismo inferés por el de interés
distinfo en referencia a los crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra (pp. 11, 17, 52).

108 Cifr. Olusanya, Sentencing war crimes, pp. 104 y ss., 135, 148-149, desarrollando sobre la base de este (propio)
enfoque un sistema de penas revisado para los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra, que demuestra
claramente que los primeros merecen mayor pena que los Ultimos.

109 Lo mismo también es cierto para la propia perspectiva de Olusanya, el “enfoque motivo discriminatorio v. motivo no
discriminatorio”. Mientras esta perspectiva invoca un criterio muy Util enfatizando el motivo racista o discriminatorio
del autor, no sirve cuando fanto el crimen contra la humanidad como el de guerra se han cometido sin dicho
motivo. En este contexto, cabe recordar que la Sala de Apelaciones del TPIY y el TPIR finalmente decididé que solo el
crimen contra la humanidad de persecucion requiere una especial intencién o motivo (persecutorio) discriminatorio,
pero no los crimenes contfra la humanidad en general. Cfr. Prosecutor v. Tadic, asunfo n.° IT-94-1-A, sentencia de
apelacion del 156 de julio de 1999, § 305; Prosecutor v. Akayesu, sentencia del 2 de octubre de 1998, § 467 y ss.,
p. 469; Prosecutor v. Bagilishema, asunto n.°. ICTR-95-1-T, sentencia del 7 de junio de 2001, § 81, discrepando (de
nuevo) recientemente una sala del TPIR en Prosecutor v. Muhimana, asunfo n.° ICTR-95-1B-I, sentencia y condena
del 28 de abril de 2005, § 529, con mds referencias en la nota al pie 485. Vier también Ambos/Wirth, “The current

(continda en la siguiente pdgina)
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adicionales, como los antes mencionados, constituyen un punto de partida mucho mds Util
para desarrollar un sistemna mds consistente de determinaciéon de la pena de los crimenes
infernacionales. Claramente, fodos y cada uno de los sistemas de determinacion de la pena
deben dejar un cierto margen de discreciondlidad para que los jueces establezcan la pena
concreta. Los marcos penales se basan siempre en criterios abstractos que en la vida real se
cumplen en hechos concretos. Estos casos concretos deben ser decididos dentro del marco
penal previsto por las normas abstractas, ya sea por las normas, criterios o enfoques abstractos
mencionados, y estos deben dejar espacio suficiente para encontrar una pena justa para todos
y cada uno de los casos.

En resumen, seria necesario llevar a cabo un estudio comparativo sobre los “derechos penales
infernacionales” nacionales, para deducir de ellos criterios mds precisos de determinacion de
la pena, como si se tfratara de una especie de principio general del derecho.

law of crimes against humanity”, Criminal Law Forum, 13 (2002), p. 43 y ss.; Mettfraux, International crimes and the Ad
Hoc Tribunals, Oxford, 2005, pp. 163-154, Cassesse, A., en Cassesse/GaetalJones (eds.), The Rome Statute of the ICC:
A Commentary, vol I., Oxford, 2002, p. 369; Meseke, S., Der Tatbestand der Verbrechen gegen die Menschlichkeit
nach dem Rémischen Statut des IStGH, Berlin, 2004, pp. 170-171; en desacuerdo May, Crimes against humanity,
Cambridge, 2005, pp. 116, 124 y ss., respecto a los “actores menos importantes” (minor players).
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Jean Paul Marat y la llustracion Penal

Javier Llobet Rodriguez.”

SUMARIO: 1. Resumen. 2. Infroduccion. 3. Biografia de Jean Paul Marat. 4. El Plan de Legislacion
Criminal. 5. Principales ideas expresadas en el Plan de Legislacion Criminal. 6. Conclusiones. 7.
Bibliografia.

1. Resumen

Jean Paul Marat es uno de los principales representantes del pensamiento penal ilustrado. Su
pensamiento penal fue influenciado profundamente por Cesare Beccaria, y abogd al igual que
este por el principio de legalidad, la proporcionalidad entre delitos y penas, el menor rigor posible
de las penas, la presuncidon de inocencia, la publicidad del juicio, la regulacion del jurado, la
prohibicion de la tortura y de la pena de muerte.

Sin embargo, en una serie de aspectos, su preocupacion social lo llevd mds lejos que Beccaria; por
ejemplo, su defensa del defensor de las personas pobres. El aspecto por el que es mds conocida
la concepcidn penal de Marat es su aceptacion del contrato social y las consecuencias que
extrajo de ello, puesto que llegd a indicar que aquel “desgraciado”’, al que la sociedad no le
garantizaba las condiciones minimas de existencia, podia considerar roto el contrato social, de
modo gque el robo practicado por €l no podia ser penado.

Palabras claves: ilustracion, legalidad, proporcionalidad, presuncion de inocencia, prohibicion
de la fortura, abolicién de la pena de muerte, contrato social.

1 Catedrdtico de la Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica
(1993). En busca de las penas perdidas. Bogotd, Temis.

(1993qa). Criminologia. Bogotd, Temis.

(1996). Manual de Derecho Penal. Buenos Aires, Ediar.

(2005). En torno a la cuestion penal. Montevideo/Buenos Aires, Ediitorial B de f.

/Alagia, Alejandro; Slokar, Alejandro (2000). Derecho Penal. Parte General. Ediar.

(2005). Manual de Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires, Ediar.
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2. Introduccién

El pensamiento ilustrado en ocasiones ha sido menospreciado, considerando que las garantias
penales y procesales han fenido un mero cardcter formal y no real (Llobet Rodriguez, 2005: 11-20).
No obstante, la experiencia de regimenes totalitarios, como el nacionalsocialismo (Liobet Rodriguez:
2004), el fascismo y el comunismo, ha demostrado la importancia de las garantias defendidas
por la llustracion. Lo mismo debe indicarse con respecto a las dictaduras latinoamericanas y la
doctrina de la Seguridad Nacional en que se inspiraron.

Todo ello ha motivado que Baratta haya propuesto “una feoria de los derechos humanos como
objeto y limite de la ley penal” (Baratta, 1987: 623-650; Baratta, 1986: 35-134) y a que Zaffaroni
abogue para gque las garantias penales y procesales operen como limites mdaximos de la
iracionalidad del sistema punitivo (Zaffaroni, 1993: 192-198).

Por su parte, Ferrgjoli ha desarrollado los principios de un derecho penal garantista, basdndose
principalmente en la doctrina de la llustracion (Ferrgjoli: 1995). En Alemania, la doctrina de la
Escuela de Francfort, encabezada por Winfried Hassemer, distingue entre el derecho penal cldsico,
propio de la tradicién ilustrada y por el que aboga, y el derecho penal modemo (Hassemer, 2000;
Hassemer, 2001).

Por ofro lado, el pensamiento ilustrado ha tenido una gran influencia en el desarrollo de las garantias
penales y procesales desarrolladas por el derecho internacional de los derechos humanos luego
de la Segunda Guerra Mundial (Liobet Rodriguez, 2005: 33-34).

Dentro del pensamiento de la ilustracién penal, se destaca principalmente Cesare Beccaria,
quien escribio el libro "De los delitos y de las penas” en 1764 (Beccaria, 1988), y mds que por la
originalidad de las ideas expresadas por él, se caracterizé por la sistematizacion que presentd de
las diversas posiciones por las que se venia abogando por la ilustracion penal, lo mismo que por la
fuerza con gue expresd su opinidn, especialmente en la critica a la fortura y a la pena de muerte
(Llobet Rodriguez: 2005).

Jean Paul Marat es, por el contrario, un autor poco conocido actualmente por su pensamiento
penal, y es recordado en particular en forma negativa por su participacion politica durante la
Revolucion Francesa, de modo que con frecuencia es asociado junto con Robespierre con Ia
época del terror. Sobre ello es importante citar 1o seAalado por Manuel de Rivacoba y Rivacoba:

Se le suele ver como un demagogo, de pocas luces, inculto, ambicioso, sucio, descuidado
de su personaq, ignorante de la buena sociedad y las buenas maneras, miserable, resentido,
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amargado, cruel, sediento de sangre, incluso un gran criminal; pero aquella ‘bestia feroz
que devoraba a los franceses” y que Charlofte Corday, ‘el dngel del asesinato’ (segun sus
partidarios y enemigos de la revolucion), creyd matar, y que luego con errada o interesada
insistencia, se ha confinuado pintando, era un hombre plenamente constante y consecuen-
fe en sus ideas y su conducta, de solida formacion humanista y cientifica, de mditiples y muy
variadas inquietudes intelectuales, que poseia una carrera liberal y conocio el éxito profe-
sional, y con él el econdmico y el social, y que sacrificd una posicion brillante al estudio y Ia
accién publica, sin obtener ni buscar en ésta recompensa ni bienestar material, de perso-
nalidad integérrima y congruente, seguro de si, sensible y fiel tanto en su vida intima como
en el fragor de las convulsiones revolucionarias, en las que se perfilaron y aquilataron 10s
rasgos mas genuinos de su figura y en las que perecio (Rivacoba y Rivacoba, 2000: 13)2.

El pensamiento penal de Marat tiene una gran relevancia, ya gue no se limitd simplemente
a repetir lo que habia sostenido Cesare Beccaria, sino que su preocupacion social lo llevd a
sostener posiciones novedosas desde la perspectiva del Estado social y la garantia que el mismo
debe dar a todas las personas de las condiciones minimas de subsistencia. Asi puede indicarse
que Jean Paul Marat representd una concepcion ilustrada que reflejé una gran preocupacion
por los problemas sociales, lo que lo convirtid® en un pensador que deberia tener una mayor
consideracion en Latinoamérica, debido a los graves problemas sociales que existen en nuestra
region. Asi manteniendo las garantias penales del Estado de derecho, por las que abogd Jean
Paul Marat en su “Plan de Legislacion Criminal”, se debe profundizar el principio del Estado social.

3. Biografia de Jean Paul Marat

Jean Paldl Marat nacié el 24 de mayo de 1743 en Boudry, un pegqueno pueblo de Neuchdtel en
Suiza. Fue el mayor de una familia de cinco hijos, la cual fenia una situacién econdmica estrecha
(Lohmann, 1963: 19). Sin embargo, Marat obtuvo conocimientos muy por encima de los normales
en su clase social’. Asi dominaba diversos idiomas*. Ademds llegd a tener un vasto conocimiento
del estado de la naturaleza y de las humanidades.

2 Eltfraductor al castellano del "Plan de legislacion criminal” del que solamente se conocen sus iniciales A.E. L., tal vez
porque no queria que lo asociaran con Marat, hizo una infroduccion que ha sido calificada por Manuel Rivacoba
y Rivacoba como prejuiciada ideoldgicamente y falta de ecuanimidad que lo hace incurrir en errores y graves
injusticias. Cf. Rivacoba y Rivacobaq, 2000: 47-48.

3 Manuel de Rivacoba y Rivacoba indica: ‘A despecho de sus estrecheces o penurias, Jean-Paul recibié una cuidadosa
educacion en la casa paterna, en la escuela de Boudry y en el colegio de Neuchdtel; su padre no aspird a hacer
de él sino un sabio, y su madre cultivd en su corazdén los mds elevados y delicados sentimientos”, ibid., p. 14.

4 Bougeart, segun lo indica Lohmann, dice que Marat dominaba el francés, aleman, inglés, italiano, espanol, holandés,
griego y latin. Sin embargo, sefiala Lohmann que eso parece exagerado, pero que partiendo de las citas hechas por
Marat puede considerarse que al menos podia leer griego, latin, italiano e inglés. Cf. Lohmann, 1963: 19.
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En 1759, ala edad de dieciséis anos, dejo la casa de sus padres y tomd un puesto como preceptor
en la casa de un comerciante en Burdeos, en donde permanecié al menos dos anos (Lohmann,
1963: 20).

Entre 1762 y 1765 vivid en Paris, sin obtener un trabajo estable. Alli empezd a estudiar medicina
(Lohmann, 1963: 20). En ese tiempo, emprendiod diversos vigjes, por ejemplo: a Holanda, Inglaterra
y Alemania (Lohmann, 1963: 20). De 1765 a 1776, trabajé como médico en Inglaterra y obtuvo
definitivamente su titulo de doctor en 1775 en la Universidad de Saint Andrew en Escocia (Lohmann,
1963: 25; Belfort Bax, 1900: Chapter lll). No solamente se desemperfid como médico, sino también
como médico veterinario, esto Ultimo en 1770 en Newcastle, en donde permanecié dos anos.

Durante su estancia en Inglaterra, se adscribié a la masoneria, en la cual fue admitido el 15 de
julio de 1774 en el grado tercero (Rivacoba y Rivacoba, 2000: 16; Lonmann, 1963: 24; Belfort Bax,
1900: Chapter ll). En 1771, publicd en inglés su primer libro: "Aventuras del joven conde Potowky”
gue luego seria publicado también en francés, aunque con poco éxito. Este texto es considerado
de escaso valor literario, pero se estima que es importante como expresion de las ideas politicas
de Marat.

Escribid su “Essai sur I’ dme humaine” a finales de 1772, el cual fue ampliado en 1773, debido a su
éxito, en su “Ensayo filoséfico sobre el hombre” (Rivacoba y Rivacoba, 2000: 15-16).

En 1774, se publico su libro: “Las cadenas de la esclavitud”, en el cual critico la corrupcion en el
sistema inglés, lo mismo que la miseria en las ciudades. Sobre este texto sefala Femando Prieto:

El libro tiene un contenido general mucho mas profundo que la critica a Inglaterra. En el mo-
mento en que la monarquia absoluta adquiere su mayor perfeccion en la forma que hemos lla-
mado despotismo ilusfrado, Marat, influido por Rouseau y enfrentado a la corriente de ilustirados
que qplauden a los despotas, estudia como consiguen éstos el poder absolufo y qué medios
emplean para mantenerse en él. Es un tema antiguo de la liferatura politica. Lo especificamen-
fe nuevo de Marat es que ha cambiado la perspectiva; ahora el principe ya no es el héroe, sino
el enemigo que hay que desenmascarar y combatir; el héroe es el pueblo, que con acentos
rouseaQunianos es presentado como la parte mdas sana de la nacion. Este pueblo tiene derecho
a su libertad, pero sdlo la conseguird por la insurreccion violenta (Prieto, 1989: 344)°.,

En junio de 1777, volvié Marat a Paris, en donde obtuvo un puesto como meédico del Comte
d’ Artois, el hermano menor de Luis XVI, Durante el lapso en que trabajé alli, mantuvo tfambién una

5 Véase también: Lohmann, 1963: 24, Bustos Ramirez, 1994. 99; Belfort Bax, 1900: Chapter IV.
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oficina como meédico, gozando de una holgada situaciéon econdmica (Rivacoba y Rivacoba,
2000: 17). Esta situacion cambié cuando perdid su puesto en la segunda mitad de 1783 o
principios de 1784¢, y cayd en la pobreza que o obligd a vender poco a poco su equipo cientifico
y su valiosa biblioteca. Entre 1775y 1777 elabord el “Plan de legislacion criminal”, al que se hara
mencidn con posterioridad.

En 1779 Marat refutd las concepciones de Isaac Newton sobre el fuego vy el calor. Catorce anos
después, Jean-Baptiste Lamarck confirmd la teoria de Marat. Trabajd en electrofisica y descubrid un
electrémetro y determind la conduccién de ciertos materiales’. Recibid en general reconocimiento
y obtuvo el premio de la Academia de Rouen por su tesis sobre la electricidad médica (Faurée
(Compilador), 1996: 375). No obstante, la pretension de Marat de ingresar a la Academia de
Ciencias fue rechazada.

Enfebrero de 1789, escribid un panfleto titulado “Ofrenda ala Patria” (Lohmann, 1963: 107; Rivacoba
y Rivacoba, 2000: 24-25; Belfort Bax, 1900: Chapter V) y, en abril de ese ano, el "Suplemento a la
ofrenda a la Patria” (Rivacoba y Rivacoba, 2000: 25-26), la que fue censurada y marco el inicio
del enfrentamiento de Marat con las autoridades.

El 23 de agosto de 1789 publicéd el "Proyecto de Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano, seguido de un plan de legislacion” (Marat, 1996: 275-300).

Es importante anotar que, desde el comienzo de la revolucidon francesa, Marat llevd a cabo
una labor propagandistica de cardcter critico en contra de las fuerzas del antiguo régimen y
los elementos moderados de la asamblea. Al respecto, el 12 de septiemibre de 1789 empezd a
publicar un panfleto que inicialmente denomind “El publicista parisino”; pero cuatro dias después
a su primera publicacion empezdé a ser llamado “E/ Amigo del Pueblo”, nombre con el que luego
seria identificado el propio Marat. Este periddico tenia entre ocho y diez pdginas, y era de opinidon
y no de informacion. Era redactado en su totalidad por Marat, salvo las cartas que se enviaban
al periédico. Tuvo una gran influencia en la revolucion vy su firada llegd a unos 2000 ejemplares
por numero. El periddico era publicado en un tono combativo y agresivo, haciendo un llamado
a la violencia, lo que motivd varias suspensiones. Fernando Prieto indica que el fema principal
del periddico:

6  En general, se afirma que las causas por las que perdid Marat su puesto con el Comte d’ Artois son desconocidas.
Lohmann indica, sin embargo, que Marat solicitd un puesto como director de una academia cientifica en Madrid, y
cuando esto se supo en Paris, perdié su puesto con el Comte d’ Artois. Cf. Lohmann, 1963: 106.

7 Sobre los experimentos e investigaciones realizadas por Marat: Rivacoba y Rivacoba, 2000, ép. cit., p. 17; Lohmann,
1963, 6p. cit., pp. 105-107; Belfort Bax, 1900: Chapter il.
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[...] es la idea del enfrentamiento del pueblo y el gobierno. Esta idea se concrefa en la
defensa de la Revolucion, continuamente amenazada por traidores y por el complot. Marat
sospecha que los politicos que él ataca como contrarrevolucionarios (Mirabeau, Necker,
Lafayette...) actuan organizadamente, estdn en connivencia con el rey, con los aristocratas,
con los jefes militares [...], es el complot. Frente a los fraidores y al complot lo primero es la
denuncia y lo segundo la apelacion al pueblo. Es una apelacion a la actuacion violenta,
que lleva consigo la sangre de los enemigos y el terror. Ya lo hizo Marat en la jornada
del 5 de octubre. Pero la incitacion a la rebelidn vuelve reiteradamente en sus pdginas.
Por encima de todas las legalidades, es el pueblo quien juzga la justicia de las leyes y las
instituciones. (Prieto, 1989. 345)8.

“El Amigo del Pueblo” continud siendo publicado hasta el 21 de septiembre de 1792, con el nimero
685, y cambid su nombre a partir del 25 de septiembre de ese ano por el de “Diario de la Republica
Francesa”, nombre que adoptd Marat en honor a la recién nacida Republica (Prieto, 1989: 346).

Politicamente, Marat fue el maximo representante de los cordoleros durante la revolucion francesa,
los cuales se ubicaban a la izquierda de los jacobinos, caracterizandose por su activismo politico
que los impulsaba a la realizacién de debates, encuestas, visitas a detenidos politicos, reparto de
folletos y pasquines, etc. (Prieto, 1989: 342).

Fue electo diputado en la Convencion el 9 de septiembre de 1792, y contribuyd a la ejecucion
de Luis XVl y a la caida de los girondinos (moderados), algunos de los cuales se oponian a la
ejecucion del Rey (Lonmann, 1963: 112-113).

La participacion activa de Marat que incitaba a la violencia durante la Revolucién Francesa y su
apoyo a la ejecucion de nobles y clérigos refractarios han motivado que Marat sea identificado
mdAs que como un autor ilustrado, como el principal representante, junto con Robespierre, de la
época del terror en la Revolucion Francesa, a lo gue se hizo mencidn antes.

Marat enfermd de la piel, por o que no aparecié mds en la Convenciéon a partir de junio de 1793,
y renuncié a la misma.

Muridé asesinado en su casa en Paris, el 13 de julio de 1793. La asesina, Charlotte Corday, habia
nacido en 1768. Le atribuia los excesos revolucionarios, por lo que quiso tomar venganza por la

8  Algunos de los articulos de mds relevancia que fueron publicados en “El Amigo del Pueblo” pueden consultarse en:
Prieto, 1989: 349-368. Véase también: Paschhold, Chris/Gier (Compiladores), 1989: 157-163, en donde aparece
una carta firmada por los agricultores, la cual se publicd en el mencionado periddico que muestra las discusiones
que existian con respecto a la propiedad privada, llamando a Marat profeta y defensor verdadero de quienes no
tenian propiedad.
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ejecucion del Rey y la caida de los girondinos. Fue guillotinada el 17 de julio de 1793°. La muerte
de Marat fue considerada por muchas personas como una auténtica desgracia nacional. Asi
el Club de los Cordoleros colocd el corazdn de Marat en una urna, y su cuerpo fue llevado al
Pantheon, de donde fue sacado al ano siguiente'©,

4. El plan de legislacién criminal
El 15 de febrero de 1777, aparecié en la Gazette de Beme un anuncio con el siguiente texto:

Un amigo de la humanidad, que satisfecho de hacer el bien, quiere sustraerse al
reconocimiento publico oculfando su nombre, ha hecho llegar a la sociedad econdmica
de esta ciudad un premio de cincuenta liuses [sic] en favor de la memoria que la sociedad
Jjuzgue mejor sobre el tema siguiente: Componer y redactar un plan completo y defallado
de legislacion criminal desde esfe friple punto de vista: 1°. de los crimenes y de las penas
proporcionadas que se frata de qplicarles, 2°. de la naturaleza y de la fuerza de las pruebas
y de las presunciones; 3°. de la manera de adquirirlas por medio del procedimiento
criminal, de manera que la benignidad y la instruccion de las penas sea conciliada con
la certidumbre de un castigo prontfo y ejemplar y que la sociedad civil encuentre la mds
grande seguridad posible para la libertad y Ia humanidad. El premio serd adjudicado a fin
del ano 1779 y las obras del concurso deben ser dirigidas franco a M. el doctor Tribolet,
secretario principal de la Sociedad, hasta julio 1779” (Jiménez de Asua, 1944: 31)".

Se sefala que el principal impulsor del premio fue Voltaire, quien aportd parte del dinero, y que
Federico Il proporciond gran parte del monto del premio (Jiménez de Asta, 1944: 31; Prieto Sanchis,
1985: 334). Se indica, ademds, que Voltaire para incentivar el concurso publicd la memoria
fitulada: “Premio de Ia justicia y de la humanidad” (A. E. L., 2000: 51-52).

Entre 1775y 1777, Marat elabord para ese concurso “El Plan de Legislacion Criminal”, obra que
no fue del agrado del jurado que otorgd el premio de dos alemanes, von Hans-Emst Globig y
Johann Georg Huster en 1782, cuya obra fue publicada un aho después (Rivacoba y Rivacoba,
2000: 30)'2

9 Cf. Paschhold/Gier (compiladores), 1989: 269. Marat fue asesinado mientras estaba en la tina, donde pasaba el dia para
aliviarse de la comezdn que o atormentaba y era donde recibia a sus visitantes. Cf. Rivacoba y Rivacoba, 2000, ép. cit,, p. 28.

10 Sobre la reacciéon popular ante la muerte de Marat: Prieto Sanchis, 1985: 333, Paschhold/Gier, (compiladores), 1989:
269-274.

11 Véase fambién: Rivacoba y Rivacoba, 2000, ép. cit., pp. 29-30.

12 Rivacoba y Rivacoba, en el texto citado arriba, califica a los premiados como “"dos de hecho olvidados juristas
sajones”, Un extracto de las partes mds importantes del libro de Globig y Huster puede consulfarse en: Vormbaum
(compilador), 1993 164-178.
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En 1780, antes de que se adjudicara el premio, Marat imprimié su trabajo en Neuchdtel y envid
toda la edicién a Francia. Sin embargo, el guardasellos, que se encontralba sobre aviso con
respecto a la publicacion, arrancd las pdginas del lioro que tenian un tono revolucionario al
ingresar a Francia, lo que motivé el enojo de Marat, quien ordend destruir toda la edicion'.

En 1783, el "Plan de Legislacion Criminal” fue incluido, a peticidon de Marat, como publicaciéon
andénima, en la “Biblioteca” de Brissot de Warville (Prieto Sanchis, 1985: 334-335; Lonmann, 1963:
96)". No fue sino hasta 1790 cuando se hizo una publicacién con el nombre de Jean Paul Marat
como autor. En caostellano se llevd a cabo una fraduccion en 1891 que poco conocida v se
publicd en Espana. Fue traducido al ruso en la Unidn Soviética en 1951 (Herzenson, 1955: 5-28),
y luego se tradujo del ruso al alemdn en la Republica Democrdtica Alemana en 1955 (Marat,
1955). En Francia no se volvié a publicar, sino hasta 19745, En el 2000, en Argentina se realizd una
publicacién de la traduccion al castellano de 1891 (Marat, 2000).

Marat como politico tuvo una gran influencia durante la Revolucion Francesa, aungue en
general se considera que las ideas expresadas por €l en el "Plan de Legisiacion Criminal” tuvieron
escasa repercusion en los cambios legislativos'®. Se debe destacar, por otro lado, el largo
periodo en que no se volvid a publicar en Francia dicho libro. Todo ello ha llevado a que con
frecuencia el pensamiento ilustrado de Marat expresado en el “Plan de Legislacion Criminal” sea
poco conocido'’,

Asimismo, es sorprendente que Luigi Ferrgjoli en su obra “Derecho y razén”, quien se basa
principalmente en fuentes bibliogrdficas ilustradas y clasicas, no mencione del todo a Jean Padl
Marat (Ferrgjoli: 1995).

13 En general, se sostiene que no quedd ningun ejemplar de la edicién de 1780, debido a que todos fueron destruidos.
A pesar de ello, el fraductor al castellano del Plan de legislacion criminal indica en su infroduccion que consultd un
ejemplar de la edicion de 1780. Cf. A.E. L., 2000: 50. Lo anterior es puesto en duda por Rivacoba y Rivacoba, 2000,
op. cit., p. 48.

14 Lohmann en la localidad citada arriba sehala que Brissot, para asegurar el cardcter incoégnito de la publicacion,
senald en su proélogo que el autor era un ciudadano de Pensilvania.

15 Sobre esta traduccién: Rivacoba y Rivacoba, 1978: 244-246. El texto en francés del "Plan de Legislacion Criminal”
puede ser consultado en: htto://membres.lycos.frjjomarat/marat/plan.html.

16 Juan Bustos indica que Marat no tuvo gran influencia en la legisiacion. Cf. Bustos Ramirez, 1994 99, Bustos Ramirez,
1984: 121. De acuerdo con Francesco Carrara en la época inmediatamente posterior a la Revolucion, fueron estériles
las declamaciones de Brissot y Marat, de modo que cuando se quiso dar nuestros codigos a la nacién redimida, se
anduvo fropezando entre tinieblas y se dictaron estatutos cuyo sol se ocultd en pleno dia. Carrara, 1976: 83. Sobre la
historia del proceso penal francés desde la Revolucion Francesa hasta el Codigo Napolednico: Feldhausen, 1966.

17 Indica Herzenson que luego de la muerte de Marat, su "Plan de legislacion criminal” tuvo poca difusion. Cf.
Herzenson, 1955: 5-6. Senala Rivacoba y Rivacoba que el "Plan de Legislacion Criminal” ha tenido poca difusion y
€s menos conocido de lo que, por su significacion y sus méritos, hubiera sido de esperar. Rivacoba y Rivacoba, 200,
op, cit. p. 46.
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En lo relativo a Espana y Latinoamérica, debe reconocerse lo poco conocida que ha sido la tra-
duccion al castellano de 189118, Sin embargo, especialmente Luis Jiménez de Asia contribuyd
a la difusion del pensamiento de Jean Paul Marat (Jiménez de Asua, 1944: 11-38), de modo que
con frecuencia los autores latinoamericanos mencionan a dicho autor y su pensamiento al tratar
la ilustracion penal.

5. Principales ideas expresadas en el plan de legislacién criminal

Las ideas penales de Jean Paul Marat se basaron en el pensamiento ilustrado, y se reconocié que,
entre los autores que tuvieron influencia en él, se encontraban Rousseau, Mably, Beccaria y More-
llet, lo mismo que Voltaire, quien fue un enemigo jurado de Marat (Jiménez de Asta, 1979: 37).

Marat hizo una defensa del principio de legalidad y manifesto:

Es necesario que haya en el Estado leyes penales justas y sabias. Es muy importante que no
haya nada oscuro, incierto, arbitrario en la idea que se formule de los delifos y de Ias penas,
porque importa que cada cual entienda perfectamente las leyes y sepa a qué se expone
violdndolas; el Coédigo criminal, pues no serd nunca bastante preciso. Debe ser sencillo [...]
(Marat, 2000: 76)".

En lo relativo a los fines de la pena, Marat le da importancia en primer término a la prevencion
general; pero, a diferencia de Beccarig, le da relevancia también a la funcién de prevencion
especial positiva de la pena, en cuanto sefala que la funcidn de la pena es “corregir a los
culpables” (Marat, 2000; 79)%.

Con respecto a la proporciondlidad de las penas, sus razonamientos son principalmente de
cardcter utilitario, aungue no dejé de lado los humanitarios, como se refleja en la referencia de
gue es corazon poco noble enviar a una muerte segura a un desgraciado. Ademdas, sehald:

18 Durante muchos anos, fraté de localizar de manera infructuosa un ejemplar de dicha fraduccion. No se encuentra
ningun ejfemplar de la impresion de 1891 en la Biblioteca del Instituto Max Planck de Derecho Penal de la ciudad de
Friburgo en Brisgovia. A través de diversos profesores espanoles, fraté de localizar una copia en la biblioteca de sus
respectivas universidades, pero no lograron enconfrar ningun ejemplar.

19 Véase también: Marat, 1996. 290. Sobre el principio de legalidad de acuerdo con Marat: Lohmann, 1963. 40-44.
Acerca del principio de legalidad, en Beccaria: Liobet Rodriguez, 2005: 161-167.

20 Prieto Sanchis senala que de acuerdo con Marat: “Las penas han de satisfacer finalidades muiltiples, aunque Marat
no procede a una enumeracion expresa, de varios pasajes de su obra parece deducirse que deben cumplir con un
fin intimidatorio y correctivo, sin olvidar fampoco la reparacion y la expiacién de la ofensa. De todas maneras, en el
Plan de Legislacion se insiste de forma preferente en la finalidad preventiva”. Prieto Sanchis, 1985: 338. En lo atinente
a los fines de la pena conforme a Marat: Lohmann, 1963 31-39. En cuanto a la falta de referencia en Beccaria de
la prevencion especial positiva: Liobet Rodriguez, 2005, dp. cit., p. 212.
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Estd en interés de la sociedad que [las penas] sean siempre proporcionadas a los delitos,
porque le conviene mds evitar los crimenes que la destruyen que los crimenes que la
perturban./Castigar con rigor una ligera infraccion de las leyes, es hacer perder la fuerza al
principio de auforidad, porque si se aflige con penas rigurosas a los pequenos delincuentes,
équé le quedard para reprimir a los grandes criminales? Mirad esos paises donde los castigos
son siempre afrentosos. Para mantener Ios hombres en su deber se inventan nuevos suplicios,
y después de todo, esos esfuerzos continuados de barbarie que tienden a aumentar ¢éno son
una prueba de su importancia? Castigando con rigor una pequena falta se multiplican los
crimenes, es hacer que los malhechores cometan los Ultimos excesos, por malo que sea
lo que hagan no pueden femer mayor castigo. Casi siempre la afrocidad de los suplicios
se opone a la ejecucion de las leyes, porque cuando la pena es desmesurada se hacen
despreciables los que denuncian a la justicia un desgraciado que no es culpable mds que
de un leve delito. Ademas, es de corazon poco noble resolverse enviar un desgraciado
a una muerte segura. ¢Qué se consigue con ello? Asi es que el culpable se escapa casi
siempre (Marat, 2000: 77).

Se pronuncié porgue el rigor de las penas no es o que previene los delitos, sino la inflexibilidad
en su aplicacion, considerando gque la impunidad vuelve a las leyes impotentes, lo que 1o lleva a
criticar el perddn a los delincuentes, luego de la reparacion del dano?' y agrego:

Aunque es libre de disponer sus propios derechos la parfe ofendida, no debe serlo para
perdonar ni para transigir con el culpable, porque quitando por un particular arreglo la
satisfaccion que hubiese obtenido de la justicia, si dejase en libertad un criminal peligroso
para la sociedad, se haria responsable de todos los males que éste cometiere, que serian
irreparables./Pero nada de esto es aceptable. Después de reparar el daho hecho a los
individuos, el delincuente queda en paz con ellos, pero no con Ia sociedad, a la que debe
satisfaccion por el mal efemplo que le ha dado. Asi es que, una vez intentada la accidn, el
querellante no es duerno de desistir de ella. Si los interesados no pueden arreglarse, todavia lo
puede hacer mucho menos el ministerio publico, porque estando encargado de la defensa
de la sociedad no debe disponer de derechos que por ningun concepto le pertenecen”
(Marat, 2000: 168)?.

21 Sobre ello: Lohmann, 1963: 45. Acerca de la infalibilidad de las penas de acuerdo con Beccaria: Liobet Rodriguez,
2005, op. cit., pp. 239-241.

22 Acerca de ello véase también: Marat, 1955 135. En confra de ello Francisco Mario Pagano admitié la transaccion
entre el imputado y el Ministerio Publico, previa remision de la parte ofendida. Sefnald que la fransaccion se justificaba
por la incerteza sobre el resultado del juicio, debido a la debilidad de las pruebas que disponia el fiscal, qunque los
indicios no debian ser débiles y vagos. Indicd que en la transaccién se llega por el reo y por el acusador a perdonar
alguna cosa. El efecto de la transaccion -senald- no es solo la suspension de la acusacion y la absolucion de la
instancia, sino la total extincién del delito puesto que el reo sufre en parte la pena que en la transaccidén acepta.
Cf. Pagano, 2002: 72-74.
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Sin embargo, debe reconocerse que en contra de la opinién de Marat, la tendencia actual en el
derecho comparado es reconocer la relevancia de la reparacion como causal de sobreseimiento

de la causa (Llobet Rodriguez, 2005a: 873-886)%°,

También defendié el menor rigor posible que deben tener las penas, al indicar que “los mds dulces

castigos son preferibles cuando consiguen el objefo” (Marat, 2000 78),

Abogé por el cardcter personal gque deben tener las penas y sefald: “Es inicuo hacer recaer sobre
inocentes la infamia que no debe pesar sino sobre el criminal: foda pena deshonrosa debe ser

personal” (Marat, 2000: 82)%.

Resaltd la mayor relevancia que tiene la prevencion y no el castigo e indico: “En foda sociedad
bien ordenada se cuida mds de prevenir los crimenes que de castigarlos, y @ menudo se consigue

esfo imponiendo menor pena” (Marat, 2000: 77)%.

Se pronuncié en relacién con la regulacion del jurado y sefald:
Para evitar todo temor de parcialidad y tener confianza en la equidad de los fribunales, es de
capital importancia, que cada uno seq juzgado por sus iguales, y que se hable poco de [os
hombres que son capaces de llenar dignamente las funciones del Juez. (Marat, 2000: 187)%.

Reclamo que debia garantizarse el derecho de defensa:
Las leyes no se han hecho menos para proteger Ia inocencia, que para castigar el delito. Si
permifen acumular sobre la cabeza del acusao las pruebas del delito que se le imputa, le
deben dejar todos los medios posibles de defenderse” (Marat, 2000: 168).

Indicé ademds:

La ley no puede condenar a un acusado sino después de haberle facilitado los medios de
defensa, y como no debe estar detenido en la cdrcel mds que el tiempo necesario para

23 La reparacion como causal que da lugar al archivo, en particular con respecto a delitos que no son de gravedad, tiene
un cardcter ambivalente, ya que no deja de ser problemdtica con respecto a principios como la presuncién de inocencia
y el derecho de abstencion de declarar. Sin embargo, desde ofra perspectiva es expresion del principio de intervencion
minima. Estos conflictos entre principios de un Estado de derecho motivan que no pueda considerarse la reparacion

como la solucién ideal, puesto que esa debe ser la decriminizacion. Sobre elio: Liobet Rodriguez, 1998: 187-222.
24 Acerca del principio de intervencion minima en Beccaria: Liobet Rodriguez, 2005, pp. 170-179.
25 Sobre el cardcter personal de las penas en Beccaria, refiriéndose a la confiscacion: ibid., pp. 263-267.
26 Acerca del principio de que debe prevenirse antes que sancionarse segun Beccaria: ibid., pp. 179-182.
27 Acerca del jurado en Beccaria, ibid., pp. 334-337.
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probar su culpa o su inocencia, veinticuatro horas después de preso de le dard copia de las
acusaciones presentadas confra él, con el nombre el acusador y sus testigos, y se permitird
la enfrada a sus padres, a sus amigos y a sus conocidos; se le dard pluma, tinta, papel y
ofras facilidades para preparar su defensa (Marat, 2000: 184)%,

A diferencia de Beccaria, quien no hizo mencién a la defensa técnica (Liobet Rodriguez, 2005:
326), Marat llegd incluso a justificar que se dotara por el Estado de un defensor a los pobres:

El rico con su oro casi siempre puede ser infame impunemente. La inocencia sin fortuna,
frecuentemente queda oprimida. Para prevenir este abuso, se establecerd en cada ciudad
un abogado de los pobres, encargado de la defensa de los desgraciados incapacitados
para defenderse por si mismos (Marat, 2000: 185).

Abogé por la presuncion de inocencia: Anfes de castigar el crimen, es necesario convencer al
culpable”. Ademds indicé: “En tanto el acusado no estd convicto ante sus jueces, no hay derecho
para fratarlo como culpable” (Marat, 2000: 163y 182). En el proyecto de declaracion de derechos
del hombre reiterd con respecto al acusado: “[...] que no sea fratado como un malhechor anfes
de ser hallado culpable del crimen” (Marat, 1996: 290)%.

Sin embargo, en contradiccion con la presuncidon de inocencia, Marat autorizd en ciertos casos
penar al probable culpable, en los crimenes capitales. Asi afirmo:

Acusado de un crimen capital, si aparecen contra él indicios poderosos, continuard preso
hasta que se pueda esclarecer el hecho. En su consecuencia, serd encerrado en una
casa de correccion y obligado a frabajar para vivir; pero no se gjercerd contra él ningun
fratamiento penoso. (Marat, 2000: 192)%.

No obstante, delbe tenerse en cuenta que esto no iba en contra de las posiciones que habian
sostenido otros autores ilustrados, ya que, en general, la doctrina de la ilustracion no llevd hasta
sus Ultimas consecuencias la presuncion de inocencia, puesto que previd diversas categorias de
inocentes. Asi se establecian sanciones menos drdsticas para aguellos con respecto a los cuales
no concurre la certeza sobre su culpabilidad; pero si puede formularse un juicio de probabilidad
sobre ella (Llobet Rodriguez, 2005: 288-290; Lohmann, 1963 74-76).

28 Sobre ello: Lohmann, 1963: 70. Acerca del derecho de defensa en Beccaria: Llobet Rodriguez, dp. cit., pp. 323-326.
29 Sobre la presuncién de inocencia en Beccaria: ibid., pp. 276-288.
30 Veéase tambien: Marat, dp. cit.,157. Sobre ello: Lohmann, dp. cit., p. 74.
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Se pronunci¢ a favor de la publicidad del juicio®' y expresd al respecto con elocuencia:

dQueréis que se castigue el crimen, que sea defendida la inocencia, respetada la
humanidad y asegurada la libertad? Haced justicia en publico. Lejos de las miradas
del pueblo, es donde se emplean fan odiosos medios para llegar a la prueba de los
delitos. En la oscuridad de los calabozos, es donde los infames satélites, disfrazados
de malhechores, fienden lazos @ un QcusQdo y procurar ganar su confianza para
hacerle ftraicion. En las escondidas sombras de un calabozo, es donde magistrados
inhumanos, olvidando la dignidad de sus funciones, se envilecen con las del delator, y
para perder a estos desgraciados, emplean una astucia que tiene escripulo de nada.
En un tribunal secreto, es donde Unicamente se ven jueces encarnizdndose para perder
a un inocente [...]. Todo delincuente debe ser juzgado a la faz del cielo y de la tierra”.
(Marat, 2000: 179)%.

En el proyecto de declaracion de derechos del hombre, Marat reiterd “Que el proceso se instruya
de cara al pueblo”. (Marat, 1996: 290)33,

Marat, a diferencia de Beccaria, no se limité a abogar para gue el juicio fuera publico, sino hizo
referencia también a la forma en que debia desarrollarse el juicio oral (Marat, 2000: 189-191;
Marat, 1955: 153-156). En dicho desarrollo, Marat expresd que debe hacerse una comparacion
entre lo que indico el testigo en el juicio oral y lo que le habia indicado al funcionario que recibid
la acusaciéon, de modo gue cuando se encuentran contradicciones o se aparta esencialmente
entre ellas, debe ser rechazado (Marat, 2000: 191; Marat, 1995: 156)%,

Dicha afirmacién lleva a una relativizacion del juicio oral y publico, funcionando el mismo
como una mera ratificacion de lo dicho con anterioridad que recuerda los problemas que se
presentaron durante la vigencia del Cédigo de Procedimientos Penales costaricense de 1973,
con el decaimiento de la oralidad. (Llobet Rodriguez, 2003: 45-46).

Se puede encontrar tambien referencia en Marat al principio de lesividad, un principio fundamental
en un Estado de derecho que establece limites a la creacion de delitos por la persona legisladora.

31 La publicidad de los juicios se contempld en diversos proyectos de declaracion de derechos del hombre y del
ciudadano de la Francia de 1789. Asi se previd en el proyecto del Sr. Marqués de Condorcet (art. 4), de A. F. Pison du
Galland (art. 28) del Comité encargado del examen de las declaraciones de derechos (integrado por Demeunier,
Mirabeau, La Luzerne, Redon y Tronchet) y de Marat (apartado sobre el Poder Judicial). Cf. Fauré (Compilador), 1996:
38, 249, 256 y 290. No fue previsto, sin embargo, en la declaracion aprobada.

32 Véase ademds el texto en: Marat, ép. cit., p. 145. Una fraduccién diversa en: Rivacoba y Rivacoba, ép. cit., p.248.

33 Sobre el derecho a un juicio publico en Beccaria: Liobet Rodriguez, ép. cit., pp. 330-334.

34 Sobre ello;: Lohmann, ép. cit., p. 73.

35 Sobre la dariosidad social en Beccaria: Liobet Rodriguez, dp. cit., pp. 183-193.
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Esta mencidn no se encuentra a través de la mencion a la danosidad social que deben tener
los delitos, indicada por Beccaria®, sino a que “las leyes no han de fratar sino lo que inferesa
manifiestamente al orden publico”, sefalando que si se penan posiciones indiferentes al orden
publico, se destruye el imperio de la ley, puesto que se llega a considerar las leyes como “vanas y
arbitrarias”, y llegd en definitiva a “despreciar su autoridad” (Marat, 2000: 78).

Por otrolado, criticé latortura, base del sistema procesal penal de su tiempo, siendo su preocupacion
fundamentalimente de cardcter humanitaria y ocupando un cardcter meramente secundario la
inefectividad de la tortura para la averiguaciéon de la verdad. De esta manera, expreso:

Es[...] absurdo querer sacar a un culpable la confesion de su delito, y erigir esta confesion en
una prueba contra él. Asi es, que condenamos esos bdrbaros medios, empleados para arran-
car una confesion, que no hay derecho para exigir. Cuando no es una horrible clase de prueba,
estd en oposicion con la naturaleza, porque hiere el principio de defensa natural”. Agrego:
"No para hacer prueba confra un culpable, se nos dird, para lo que el juez lo ordena; es para
aclarar sus dudas y tranquilizar su conciencia. iIComo! ¢En la incertidumbre en que estdis de si el
acusado es culpable, no le hacéis sufrir un suplicio mucho mas afrentoso que el que le impon-
drias si estuvieseis seguros de que no era inocente? Y para saber si merece la muerte, principidis
por ddrsele mil veces. iJueces bdrbaros! ¢Con qué derecho jugdis asi con la humanidad?”.
Continué diciendo: “Pretendéis aclarar vuestras dudas con los formentos, como si el dolor fuese
propio para arrancar la verdad al desgraciado que lo sufre. iCudnfos culpables han resistido
esta prueba odiosa! iCudntos inocentes han sucumbido! ilncensatos! [sic] Abrid los ojos anfe
vuestros semejantes, y sequir su ejemplo. iCudntos manchados con la sangre inocente que han
derramado, lloran todavia su fatal obcecacion (Marat, 2000: 168-169)%.

Al respecto debe anotarse que si algunos como Wolfgang Naucke han dudado, sin razén, que los
argumentos dados por Beccaria en contra de la tortura sean propiamente de cardcter humanista,
sosteniendo que le preocupa en particular que la fortura sea inUtil para la recoleccién de la

36 Sobre la critica a la tortura hecha por Marat: Lohmann, dp. cit., pp. 69-70. Acerca de la critica de Beccaria a la
tortura: Llobet Rodriguez, ép. cit., pp. 305-314.

37 De acuerdo con Naucke, la fortura es condenada por Beccaria debido a que es cruel e inhumana; pero no se
encuentra en este la fundamentaciéon de que la tortura es mala, sino lo que se indica es que la fortura es debido a su
crueldad e inhumanidad no es Util en la recolecciéon de la prueba y lesiona con ello la efectividad de la pena. Asi de
acuerdo con Beccaria con la tortura no se obtiene la verdad, por lo que la preocupacion de este es que se puede
colocar en vez de la fortura, acudiendo para ello a tecrias de la prueba que puedan servir para evitar la pérdida de
efectividad, luego de la pérdida de la fortura. Cf. Naucke, 1989: 48-49. Sin dejar de fomar en cuenta la importancia
que tienen las argumentaciones de cardcter utilitarista para Beccaria, la critica de Naucke es excesiva, ya que en
temas como el relativo a la humanizaciéon de la prision preventiva, la presuncién de inocencia, la prohibicién de la
tortura, hace argumentaciones que, en definitiva, estdn relacionadas con el principio de dignidad de la persona
humana, el que llegd a formular adelantdndose al imperativo categdrico kantiano al afirmar: “No hay libertad
cuando algunas veces permiten las leyes que en cierfos acontecimientos el hombre deje de ser personay se repute
una cosa”. Beccaria, 6p. cit., p. 62. Sobre el tema: Liobet Rodriguez, ép. cit., pp. 253-256.
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prueba y lesiona la efectividad de la pena®, no queda ninguna duda del texto franscrito de Marat,
la gran preocupaciéon que tuvo con base en consideraciones humanitarias y humanisticas.

Por otro lado, frente a la generalizacion que tenia la pena de muerte en su tiempo, Marat se opuso
a la misma y sehalo:

Haciendo los crimenes capitales se ha querido aumentar el temor al castigo, cuando real-
mente ha disminuido. Castfigar con la muertfe es dar un ejemplo pasajero, y 1o que se nece-
sita es que sea permanente. También esto se ha entendido de ofra manera. La admiracion
que inspira el desprecio a la muerte que demuestra un héroe expirando, la inspira a los faci-
nerosos un malhechor cuando la sufre con valentia. Pero admitir que se arrepiente, viéndole
morir con la constriccion que asegura la felicidad eterna, por el perddn de Ia culpas, pecan
a fin de obtener después de toda gracia por sus pecados. Asi se abandonan al crimen para
satisfacer sus funestas inclinaciones, se vanaglorian de escapar a la justicia, y cuando no
pueden esperar la impunidad, el castigo serd de corta duracién y la recompensa sin limites.
¢Por qué continuar, confra los gritos de la razén y las lecciones de la experiencia, vertiendo
sin necesidad la sangre de una multitud de criminales (Marat, 2000: 79).

Los argumentos que presenta Marat en contra de la pena de muerte no tienen la fuerza que
poseen los que ofrece en contra de la tortura, no basdndose, como en esta, en consideraciones
humanistas y humanitarias, sino en estimaciones utilitaristas. A semejanza de Beccaria, admitid
excepciones a la no imposicion de la pena de muerte, sefialando que las penas capitales deloen
ser pocas (Marat, 2000: 79). Sefala sobre ello Prieto Sanchis:

Por lo que se refiere a la pena de muerte [...] parece que Marafr adoptfa una postura
claramente abolicionista, aunque no Io manifiesta expresamente. Que la pena de muerte
no satisface la finalidad de correccion es evidente; pero ¢éserd un freno eficaz contra la
delincuencia, cumplird la finalidad de intimidacién o prevencion? Marat no responde
categoricamente que no. La impresion que producen los suplicios es siempre momentanea
y a la larga es nula [...] Teniendo en cuenta que el maximo suplicio no satfisface Ias
principales finalidades de la pena, quizds podria esperarse que Marat adoptase una postura
absolutamente abolicionista, pero no es asi. 'Las penas deben ser pocas veces capitales’,
pero sin desaparecer por completo. Segun expone en la segunda parte de Ila obra, la
pena capital debe reservarse a los siguientes delitos, la mayor parte de naturaleza politica:
‘malversaciones, maquinaciones y fraiciones, ‘incendio de buques, talleres, arsenales,
archivos y edificios publicos’; conspiraciones y homicidio premeditado. Pese a todo, a finales
del siglo XVIll, la postura de Marat bien puede considerarse moderadamente abolicionista”
(Prieto Sanchis, 1985: 339-340)%,

38 Sobre la pena de muerte de acuerdo con Marat: Lohmann, 1963 52-55. Con respecto a las criticas de Beccaria a
la pena muerte y las excepciones a la prohibicion de la misma: Liobet Rodriguez, Op. cit., pp. 241-259.
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Ademds, destacd la importancia de la presuncidn de inocencia con respecto a la prision
preventiva: “En fanfo que el acusado no estd convicto ante sus jueces, no hay derecho para
fratarlo como culpable” (Marat, 2000: 182). Sin embargo, la presuncién de inocencia no 1o llevd
a negar la legitimidad de la prision preventiva, la cual admite, aungue limitdndola a la causal de
peligro de fuga y no menciona el peligro de obstaculizacion al que hizo referencia Beccaria®.
Ademds hizo mencién a la importancia que todo ello tiene con respecto a la ejecucion de la
prision preventiva:

Su detencidn no tiene otro objeto que asegurarle hasta que sea probado el delito, porque
el Unico suplicio debe consistir en el castigo del crimen. iFuera, por lo fanfo, esas pesadas
cadenas que un codicioso carcelero puede cambiar por ofras mas ligeras, fuera esos
aparatos, en donde se padece una forfura continua; fuera esos negros calabozos, donde
ya yace la pobredumbre! (Marat, 2000: 182)%.

Por ofro lado, debe destacarse que previd una indemnizacion a favor de aquella persona que
resultarainocente, luego de haber sufrido prision preventiva, lo que justifica como una consecuencia
del derecho del sacrificado especial a una indemnizacion. Asi dispone:

Si inferesa a la defensa de la sociedad detener a un inocente del que haya vehementes sos-
pechas de delincuencia, no incumbe menos a la libertad publica reparar lo que ha sufrido
por la causa comun. No se puede hacer mds que indemnizarle. Se le concederd, pues, una
indemnizacion proporcional, no solamente por los danos que ha experimentado y el malestar
que ha sufrido, sino por las amarguras y los pesares que le han afligido (Marat, 2000: 192},

La presuncion de inocencia exige que este derecho a la indemnizaciéon sea concedido, tanto
a aguella persona gue fue absuelta por haber probado su inocencia, como aquella que fue
absuelta con base en el in dubio pro reo, prohibiéndose una diferenciacion entre ambos (Liobet
Rodriguez, 1995: 76-77; Liobet Rodriguez, 1999: 142-145).

Sin embargo, no queda claro si Marat estd dispuesto a conceder la indemnizacion a quien
no fue condenado, por existir una prueba incompleta de su culpabilidad. De acuerdo con la

39 Beccaria admiti® como causales de prision preventiva el peligro de fuga y el peligro de obstaculizacion. Cf. Liobet
Rodriguez, 2005: 290-294. En general, la doctrina estima que ambas causales son de cardcter procesal, de modo
que son compatibles con la presuncién de inocencia. Cf. Liobet Rodriguez, 1999, ép. cit., pp. 168-170, 186-187;
Llobet Rodriguez, 1995, ép. cit.,: 70-76, 106-108, 111-112. No obstante, algunos autores indican que solamente debe
ser admitida la causal de peligro de fuga, ya que en la CADH y en el PIDCP solamente se hace mencion a la misma.
Cf. Bovino, 1998, ép. cit., pp. 142-144; Ottaviano, 2002, ép. cit., pp. 220-223.

40 Con respecto: Lohmann, 1963, dp cit., p. 69.

41 Ibid.
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terminologia utilizada por Marat, parece que la indemnizacion solo se concede a quien demostrd
su inocencia, por la distincién que hace entre el “inocente” (Marat, 2000: 191), al que concede la
indemnizacion, y el “culpable, si la prueba del delito es incompleta”, con respecto al cual incluso
admite, en el caso de que esté acusado de un delito capital, que se le mantenga encerado en
una casa de correccion (Marat, 2000: 192)42,

Marat rechazé la desigualdad en la aplicacion de la ley penal, la cual se hacia en su época de
acuerdo con el origen social®. Asi llegd a afirmar que en principio debe infligirse igual castigo
a todo delincuente. Ello podria llevar, como lo indica Eugenio Raul Zaffaroni, a un sistema de
penas fijas*. No obstante, Marat termina rechazando esto mientras no se de la igualdad y todos
los miembros de la sociedad gocen de las mismas ventajas. Sobre ello debe anotarse que entre
los aportes especialmente relevantes de Marat, debe mencionarse la consideracion de las
condiciones personales, en particular las carencias que ha sufrido el sujeto y que lo han llevado a
la comisidn del hecho delictivo, como relevantes para la imposicion de la pena. Asi indica:

He dicho que por el mismo delito debe infligirse igual castigo a todo delincuente. Sin
embargo, esta ley no seria justa mds en un Estado fundado sobre la igualdad y cuyos
miembros gozasen poco 0 Menos Ias mismas ventajas. La naturaleza ha establecido grandes
diferencias enfre los hombres y la fortuna las ha establecido mucho mayores; ¢quién no ve
que la justicia debe tener siempre en consideracion las circunstancias en que el culpable
se encuentrq, circunstancias que pueden agravar o atenuar el crimen?

Agrega poniendo varios ejemplos: "De dos hijas que se han entfregado al libertfingje, Ia que sin
experiencia fodavia, se encuentfra maltratada por padres brutales, es menos culpable que la
que, amaaa por sus honrados progenitores, conoce ya el mundo”. Anade: "De dos hombres que

42 En el sentido de que Marat solo concede la indemnizacién al “inocente”, pero no al “culpable, si la prueba del delito
es incompleta”; Lohmann, 1963, ép. cit., p. 74.

43 Sobre el reclamo hacia la aplicacion igual de la ley en Beccaria: Liobet Rodriguez, 2005, ép., cit. pp. 140-143.

44 Sobre ello Eugenio Raul Zaffaroni explica: ‘Marat partiendo del argumento de que la justicia debe ser imparcial,
practicamente proponia el sistema de penas fijas. Lo razonaba sobre la base de que un Estado fundado en la
igualdad no puede aplicar penas diferentes para el mismo delito, pues con los establecimientos que proponia,
nadie podria esgrimir la necesidad ni la ignorancia, y, en cuanto a la sensibilidad, entendia que en cierta forma,
su diferente infensidad resultfa compensadora: 'si una gran sensibilidad se agrega a la fuerza de las pasiones que
nos llevan a violar las leyes, el temor que le sirve de freno es mds enérgico’. En caso que aun no funcionasen los
establecimientos que proponia, admitia la facultad individualizadora del juez, pero Unicamente para atenuar la
penq”. Zaffaroni, 1988, ép., cit., T Il 97. En realidad Marat no condiciona ello en forma expresa a la creacion de
los establecimientos que proponia (de capacitacion en un oficio y educacién), sino hizo mencién solamente a la
inexistencia de una igualdad. Debe tenerse en cuenfa que con respecto a los "desgraciados”, que no hubieran
recibido las garantias basicas para su subsistencia Marat proponia mds bien el dictado de una absolutoria y no
propiamente la atenuaciéon de la pena. Marat, 2000: 68-75.
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han cometido el mismo robo, el que apenas tiene 10 necesario, es menos culpable que el que
nada en lo superfluo”. Indica también: “De dos perjuros, el que desde la infancia se ha inspirado
en los sentimientos de honor, es mds criminal que el que, abandonado a la naturaleza, no recibe
Jjamas educacion” (Marat, 2000: 81).

Estas consideraciones tienen relacion con la teoria de la pena que se ha desarrollado con
posterioridad, la cual hace referencia que para la fijacidon de la misma son importantes la gravedad
del hechoy el grado de reproche que se le puede hacer a la persona responsable por no haberse
comportado conforme a derecho.

Lo indicado por Marat tiene relaciéon con el grado de reproche, estando asociado a lo que
Eugenio Raul Zaffaroni ha considerado como la co-culpabilidad social que lleva a que deba
reprochdrsele menos v, por consiguiente, debe tener una penalidad menor, aguel que ha tenido,
en relacién con el hecho delictivo realizado, una vida de carencias, de modo gue tiene un poder
de autodeterminacion condicionado en esa forma por causas sociales (Zaffaroni, 1982: 161-172;
Zaffaroni, 1996: 520-521)%,

También es importante la referencia que presenta Jean Padl Marat con respecto a la ejecucion
de la privacion de libertad, en donde se puede encontrar un antecedente de lo que se conoce
hoy dia como el juez o la jueza de ejecucion, en cuanto protector o protectora de los derechos
establecidos en la ley de las personas detenidas. Marat senala:

La guarda de las cdrceles no debe estar encomendada a carcelercs. La ley es quien ha
de deferminar el fratamienfo de los diferentes criminales;, que un respetable magisfrado

45 Zaffaroni reconoce que las ideas sobre la co-culpabilidad proceden de Maraty del buen juez Magnaud. Cf, Zaffaroni,
2005, op. cit., p. 241. Véase también: Zaffaroni/Alagia/Slokar, 2005, ép. cit., pp. 509. Sin embargo, debe tenerse en
cuenta que Zaffaroni ha esfimado que el principio de co-culpabilidad es insuficiente porque evoca el prejuicio de
que la pobreza es la causa de todos los delitos y si se corrige ese prejuicio, justificaria mds poder punitivo para las
clases hegemonicas y menos para las subalternas, pudiendo llevar a un derecho penal de dos velocidades. Agrega
que la seleccion estructural del poder punitivo en Ultimo término continuard realizandose en forma bastante arbitraria,
de modo que la co-culpabilidad ignora la selectividad del poder punitivo. Cf. Zaffaroni, 2005, op cit., pp. 241-242.
Véase ademds: Zaffaroni/AlagialSlokar, 2005, ép. cit., pp. 509-510. Sobre el principio de co-culpabilidad, aplicado
al derecho penal juvenil: Liobet Rodriguez, 2002, ép. cit.,: 429-432. En diversos votos, sin que implique que sea una
posicion que en forma uniforme haya sostenido el tribunal de casacién penal costarricense, se ha hecho referencia
a aspectos relacionados con la co-culpabilidad, para afirmar la existencia de un menor reproche y penalidad.
Por ejemplo, en el voto 634-2005 del 7 de julio de 2005 se indico: “Se qprecia [...] una falta de fundamentacion
de la pena [...]. Debe fenerse en cuenta que no basta hacer una frase absfracta de que la pena acordada resulta
proporcional a los hechos, sino debe el tribunal explicar por qué ocurre ello. Se une a ello que se menciona el
menor grado de reprochabilidad del imputado, haciéndose referencia a las dificultades que ha enfrentado por
su condicién de travesti, pero no basta con una enumeracion de la consideracion de ello, puesto que si se parte
de una menor reprochabilidad debe procederse a imponer una pena menor, ello de acuerdo con el principio de
culpabilidad (art. 39 de la Constitucion Politica)”,
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visite de cuando en cuando estos fristes establecimientos, que reciba las quejas de los
desgraciados que estdn encerrados, y que haga justicia en sus inhumanos guardianes
(Marat, 2000: 184)%.

igual que ofros autores ilustrados®, bajo la influencia de Rousseau, asumid la teoria del contrato

social. Asi:

El

Haced abstfraccion de toda clase de violencia, y encontraréis que el Unico fundamento
legitimo de la sociedad es la felicidad de los que la componen. Los hombres no se han
reunido mds que por su inferés comun; no han hecho las leyes mas que para fijar sus respec-
fivos derechos, y no han establecido un gobierno mds que para asegurar el goce de esfos
derechos. Si renuncian Q su propia venganza, es porque la declinan en el brazo publico;
si renuncian Q la libertad natural, es por adquirir Ia libertad civil; si renuncian a su primifiva
comunidad de bienes, es para poseer en propiedad alguno de ellos (Marat, 2000: 67-68).

aporte principal de Jean Paul Marat, es la consecuencia que extrae de la asuncidon de la

teoria del contrato social y la necesaria garantia que debe dar la sociedad de las necesidades
bdsicas para subsisti, como condicion necesaria para la legitimacion del derecho a penar®, Se
ha visto en él un precursor de la seguridad social (Rivacoba y Rivacoba, 2000: 38; Rivacoba y
Rivacoba, 1978: 245), al indicar que la sociedad [...] debe satisfacer todas sus necesidades. La
sociedad debe asegurarles su subsistencia, un abrigo conveniente, entera proteccidn, socorro en

46

47
48

Senala Manuel Rivacoba y Rivacoba: "Desde su lejania en el tiempo nos llama la atencién en el presente acerca de
la imperiosa necesidad de rescatar de los carceleros la ejecucion de las penas privativas de libertad y entregarla
Q quienes Unicamente corresponde, a los jueces, y atisba a la distancia lo que son en la actualidad los jueces de
ejecucion”, Rivacoba y Rivacoba, 1988, dp. cit., pp. 253.

Sobre el contrato social en Beccaria: Liobet Rodriguez, 2005, 6p cit., pp. 124-132.

Luis Prieto Sanchis indica haciendo mencion a las consideraciones que hace Marat con respecto al derecho de
robar de la persona indigente: Al igual que la mayoria de sus contempordneos, Marat acepta la teoria del pacto
social como la mas idénea para explicar el origen de la sociedad civil y del Estado, pero la interpretacion que de ella
hace presenta aportaciones originales. Para el viejo contractualismo, la obligacion de obediencia al derecho deriva
del ‘pactum subjectionis’, mediante el cual los hombres cedieron parte de su libertad y constituyeron la sociedad
civil; precisamente, la necesidad de salvaguardar el pacto originario y de garantizar la existencia de la sociedad
constituye el fundamento del derecho de castigar. Aquella obligacién que corresponde a los subditos y este derecho
que detenta el soberano no solo afectan a la ‘primera’ generacion que hipotéticamente firmd ese convenio,
sino también a todas las generaciones siguientes, a pesar de que la primitiva igualdad ha desaparecido por el
incesante aumento de las fortunas particulares. Marat no acepta esta concepcion del contractualismo, que impone
obligaciones ‘al hombre concreto’ sin ofra confrapartida que la proteccion del Estado frente a los particulares. Ese
‘hombre concreto’ no estd necesariamente vinculado por las cldusulas del pacto social; la obligacion de respetar
las leyes que protegen la sociedad civil depende, en primer lugar, de que la propia sociedad garantice los que para
Marat constituyen auténticos derechos naturales, a saber: la subsistencia, un abrigo conveniente, entera proteccion,
socorro en la enfermedad y cuidados en la vejez. Aquéllos que no disfrutan de estas condiciones de vida, los que
‘quedan reducidos a morir de hambre’, no estdn obligados a respetar las leyes”, Prieto Sanchis, 1985: 336-337.
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las enfermedades y cuidados en su vez” (Marat, 2000: 68)*°. Relaciona lo anterior con el derecho
a penar, al afirmar que “solamente después de haber cumplido fodas sus obligaciones con sus
miembros es cuando tiene derecho a castigar a los que violan sus leyes” (Marat, 2000: 68)%°.

Algunos han visto en Marat una fe socialista. En este sentido, indica Eugenio Raul Zaffaroni: “Su
pensamiento sobrepasa a veces al revolucionario para enrolarse en lo que hoy calificariamos
como socialista” (Zaffaroni, 1988, T. IIl: 93)°'. En forma similar sefala Luis Jiménez de Asla que
la “[...] justificacion del atentado a la propiedad lleva a Marat a estudiar la naturaleza y el
origen de este derecho, acabando, en fin de cuentas, por una profesion de fe auténticamente
comunista” (Jiménez de Asua, 1944: 34)%2, Sin embargo, si por socialista se entiende la pretension
de la colectivizacién de los medios de produccion, elimindndose la propiedad privada, salvo

49 En un articulo publicado el 27 de octubre de 1790 en “El Amigo del Pueblo” Marat indico: "Los hombres no han
podido comprometerse a la plenitud de sus derechos naturales y a respetar al orden social, sino en fanto la
sociedad les ofrezca una situacion preferible a la que les ofrecia la naturaleza. La sociedad puede, pues, obligaries
alfrabgjo, puesto que la naturaleza les condena a él. Pero cuando ésfos no lo rechazan y su frabagjo no basta para
su mantenimiento, la sociedad les debe una alimentacion saludable, un alojamiento sano, un vestido razonable,
algo con que criar a sus hijos, cuidados en las enfermedades, en fin, una existencia soporfable para que no se ven
reducidos a morir de fatigas”. En: Prieto, 1989, ép. cit., p.355.

50 Eugenio Raul Zaffaroni indica que la critica de Marat deslegitima el sistema penal. Cf. Zaffaroni, 1993a, 127. Agrega:
"El problema es que a Marat se le puede entender de dos formas: si la retribucion Unicamente es justa en una
sociedad justa, puede afirmarse que la solucion consiste en hacer la sociedad justa; Ia ofra solucion seria que solo
puede refribuirse en la medida en que la sociedad es justa, o seq, que la sociedad debe cargar con la responsabilidad
que le incumbe por la injusticia social. Como ya vimos que la primera opcion nos lleva a una impotencia social
reqccionaria en espera de la sociedad justa’, la Unica opcion que no es camino prohibido es la segunda. Conforme
a ella, debemos reconocer que el hombre no es un ‘'hombre libre en abstracto’, sino un ‘homobre libre concreto’ (es
decir, 'libre’, pero en un dmbito que esta condicionado por un poder, un saber, una clase, un status, una familia, una
religion, efc.), que es libre de un espacio o de unas posibilidades que concretamente le ofrecio la sociedad, y que
estos espacios son diferentes, porque la estructura social no otorga iguales posibilidades a todos. Esta traduccion
institucional no utdpica de la critica radical de Marat- y que ya fue hecha en el siglo pasado- importa la admision de
la retribucion, pero en el marco del espacio social. No puede la sociedad — ni quien se atribuya su representacion
en forma mds o menos legitima, retribuirle a nadie la produccién de un darfio, cuando no le dio las posibilidades de
que lo evitase, y, contrariamente, como esas posibilidades no son iguales para todos, a cada uno poard retribuirsele
en la medida de las posibilidades concretas que le brindd para actuar de modo diferente”. Zaffaroni, 1993a: 129.

51 Senalan Zaffaroni, Alagiay Slokar: “En su Plan Marat formulaba una critica revolucionaria y socialista al talién kantiano,
pese a admitir que la pena mas justa era la talional”, Zaffaroni/Alagia/Slokar, 2000: 269, ZaffaronilAlagia/Slokar, 2005:
213. Sehalan que dio argumentos para la revolucion socialista, indicando que “discurria en forma que se adaptaba a
quienes pretendian una revolucién radical, que llevase a las masas desposeidas al poder e instaurase uan sociedad
igualitaria”. Zaffaroni/Alagia/Slokar, 2000, dp., cit. pp. 270.

52 Herzenson en la edicion soviética del “Plan de legislacion criminal” frata de rescatar el pensamiento revolucionario
de Marat y su lucha por los oprimidos. Herzenson, 1955 5-28. También con respecto a Beccaria, a pesar de que sus
posiciones fueron mucho mds moderadas que las de Marat, se han dado discusiones sobre si era un pre-marxista.
Cf. Llobet Rodriguez, 2005, op. cit. pp. 144-157.
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aquellos bienes de cardcter personal, debe negarse que Marat sostuviera posiciones socialistas®,
Marat no defendid la abolicién de la propiedad privada, sino la subordind a la satisfaccion de las
necesidades bdsicas de la colectividad®, de modo que negd el derecho a poseer o superfluo,
mientras otras personas carecen de lo necesario. De esta manera, indic:

El derecho de poseer procede del derecho de vivir; asi es que todo lo indispensable para
la existencia es nuestro, y nada superfluo nos debe pertenecer legitimamente mientras que
ofros carecen de lo necesario. He aqui el fundamento de toda propiedad, tanto en el
estado natural como en el de sociedad (Marat, 2000: 68)%°.

Lo anterior lo lleva en forma consecuente a considerar que aquella persona que ha sido excluida
de la sociedad, la cual lo mantiene en la miseria sin garantizarle las necesidades bdsicas, puede

53
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Senala Luis Prieto Sanchis: “Seria tal vez impropio considerar a Marat como un precedente del socialismo ‘cientifico,
pero parece indiscutible que sus planteamientos reflejan la ideologia de la pequena burguesia revolucionaria y
suponen un alejamiento del liberalismo que finalmente se impuso en el siglo XIX”. Prieto Sanchis, 1985: 337. Sobre ello:
Belfort Bax, Ernest, 1900: Chapter IV, quien indica que frente a aquellos que pretenden ver en Marat una anticipacion
del socialismo moderno, debe afirmarse que Marat no fratd de lograr una transformacion fundamental en la base
de la sociedad. Senala que de acuerdo con Marat los ricos debian pagar impuestos para subsidiar las casas de
frabagjo, en el verdadero senfido de la palabra, para aquellos que quedaban temporal y permanentemente sin
trabajo, para que fueran suplidos de lo necesario para vivir. Sin embargo, manifiesta que no propuso una alteracion
de la relacion empleador-empleado. Senala que Marat no excluye la distincion entre ricos y pobres, siempre que
no existiera nadie tan pobre que careciera de lo necesario para vivir. Indica que esa es la escuela de Rousseau.
En ella se rechazaba el exceso de lujo y se insistia en el derecho de cada uno de al menos vivir y tener los medios
necesarios para ello. Sehala que ni Marat ni ofro miembro de su generacion formuld la idea de una transformacion
de la sociedad, a través de la transferencia de los medios de produccion, distribucion e intercambio, de las manos
de individuos o grupos de individuos que los adoptaban para su propio beneficio, a la organizacion del poder de
la comunidad, que frabajara en beneficio comun. No obstante, continda Ernest Belfort Bax que deben ddrsele
todos los honores a Marat, un hombre nacido antes de tiempo. Si bien -senala- sus ideas no implican un completo
socialismo en el sentido actual del término, fue fuertemente socialista en su origen y tendencia, siendo muchas de
sus propuestas alabadas y denunciadas ahora bajo la etiqueta del socialismo.

Indica Fernando Prieto que Marat no pide la abolicion de la propiedad, sino la subordina al derecho a la existencia.
Prieto, 1989: 345. Por su parte Luis Prieto Sanchis dice que Marat llega a poner '[...] en duda la legitimidad del
derecho de propiedad”, pero “en realidad sus ataques se dirigen mds confra el incesante proceso de acumulacion
de riquezas que contra el derecho de propiedad, proponiendo un idilico modelo en que fodos tuvieran lo necesario
y nadie lo superfluo”. Agrega, luego haciendo evidentemente referencia a lo indicado por Luis Jimeénez de Asua (de
qQcuerdo con la cita fras-anterior), que “esta concepcion de la propiedad individual, aunque solo con exageracion
pueda decirse que constituye una profesion de fe auténticamente comunista’, era sin embargo una base suficiente
Como para poner en tela de juicio la legifimidad del derecho de castigar los delifos contra la propiedad, los que
Marat denomina genéricamente robos”. Cf. Prieto Sanchis, 1985, ép. cit. pp. 336-337.

Véase también: Marat, 1955 40. Senala Luis Jiménez de Asua: 'La idea fundamental de Marat es que todas las
leyes existentes nada valen, que son por excelencia ilegitimas, arbitrarias, contra la moral y el buen sentido, y que
no se deben tener en cuenta. Contra el régimen de clase dispara sus terribles adjetivos, y como estima que fodo o
disfrutan los ricos y nada los pobres advierte a éstos que deben prepararse para la reconquista de sus derechos. El
primero de éstos es el asegurar su existencia material. Ante todo, es preciso que el hombre pueda subsistir”. Jiménez
de Asua, 1979: 37.
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considerar incumplido el contrato social y volver al estado de naturaleza, de modo que estaria
legitimado para robar, sin que la sociedad, debido a su incumplimiento, pueda penarlo. Las
consideraciones que hace Marat al respecto, son las mds conocidas de su pensamiento penal.
Sefnala refiiéndose a los “desgraciados”:

En una fierra que foda es posesion de ofro y en la cual no se puede qpropiar nada, quedan
reducidos a morir de hambre. Enfonces no conociendo la sociedad mds que desventajas, éestan
obligados a respetar las leyes? No, sin género de duda; si la sociedad los abandona, vuelven al
esfado natural, y cuando reclaman por la fuerza derechos de que no pudieron prescindir sino
para proporcionarse mayores ventajas, foda auforidad que se oponga a ello es firdnica, y el juez
que los condene a muerte, no es mas que un vil asesino (Marat, 2000: 68)%°.

Desarrolla luego en forma apasionada la defensa de esta ideq, utilizando como técnica el
discurso de un excluido de las condiciones bdsicas para la subsistencia que él denomina como
un “desgraciado” que redliza un robo. Se trata de lo que se ha conocido como el célebre discurso
del ladron (Rivacoba y Rivacoba, 2000: 39), en el que manifiesta:

¢Qué soy culpable? No lo creo, pero tengo conciencia de que no he hecho nada que no
debiese hacer. El primero de los deberes del hombre es cuidar de su propia conservacion;
vosofros mismos no conoceéis ningun deber superior a éste; el que roba para vivir, en tanto
no puede hacer ofra cosa, no hace mds que usar sus derechos (Marat, 2000: 69)7.

Agrega luego criticando la igualdad meramente formal:

Me imputdis el delito de haber turbado el orden de la sociedad. iQué me importa este
pretendido orden que siempre me fue tan funesto! Que vosotros prestéis sumision a las leyes
os aseguran la dominacion del fanto desgraciado, no tiene nada de particular. Observad
bien esas leyes, porque a ellas debéis vuestro bienestar; pero yo ¢qué debo a la sociedad,
yO que no tengo mas que por sus horrores? Y no me digais que fodos sus miembros gozan
de las mismas prerrogafivas y que pueden disfrutar de las mismas ventajas, porque la
falsedad de ello es evidente. Comparad vuestra suerte con la nuestra, mientras vosotros

56 Véase también: Marat, 1955: 38-39. En su proyecto de declaracion de derechos del hombre, Marat reiterd su posicion sobre la
absolutoria de aque! desamparado por la sociedad que ha llevado a cabo un robo. Senald: “En una sociedad en la que cierfos
privilegiados disfrutan de la ociosidad, el fastoy los placeres, de los bienes del pobre, de laviuday del huérfano; lajusticiay elbuen
Juicio exigen igualmente, que al menos una parte de estos bienes llegue por fin a su destino, mediante un reparto juicioso entre
los ciudadanos que carecen de fodo: pues el honesto ciudadano que la sociedad abandona a la miseriay a la desesperanza,
vuelve alestadonaturaly tiene derechoareivindicaramano armadolosbeneficios que nopudo alienar Sinoparaprocurarse ofros
mayores; foda autoridad que se oponga aelio estirdnicay el juez que lo condene amuerte no esMAs que un cobarde asesino”.
Marat, 1996; 281.

57 Véase también: Marat, 1955, ép. cit., p. 40.
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pasdis franquilamente la vida en el seno de las delicias, del fausto y de las grandezas,
NOSOTros estamaos expuestos por Vosotros a las injurias del tiempo, a las fatigas, al hambre;
para multiplicar vuestros goces no es bastante que reguemos Ia tierra con nuestro sudor, es
necesario que la requemos con lagrimas. ¢Quée habeéis hecho para que merezcdis ser tan
felices a nuestras expensas? [...]” (Marat, 2000: 70).

Luego agrega haciendo una critica también a la imposicion de la pena de muerte:

Es preciso trabajar, diréis; estd bien dicho, ¢pero puedo yo hacerlo? Reducido a la indigencia
pOr un poderoso vecino, en vano he buscado un asilo enfre los campesinos; arrancado
del arado por la cruel enfermedad que me consume, era una carga para el dueno a
quien servia; no me quedaba ofro recurso para vivir que mendigar el pan de cada dia, y
este Ultimo recurso me ha venido a faltar también. Cubierto de harapos y acostado sobre
paja, todos los dias he puesto de manifiesto el lastimero espectdculo de mis llagas, éy qué
corazén se ha abierto a la piedad? Yo he implorado auxilio; ¢y qué mano caritativa ha
venido a socorrerme? Desesperado por vuestras negativas, falfo de fodo y hambriento, he
aprovechado la oscuridad para arrancar a un fransednte el débil socorro que su dureza
de corazén me rehusaba, y porque he usado de los derechos de la naturaleza, me envidis
al suplicio. iJueces inicuos! Acordaos que la humanidad es la primera de las virfudes y la
justicia la primera de las leyes. Al oir el relativo de vuestras crueldades, los mismos canibales
se esfremecerian de horror: ibdrbaros! banaos en mi sangre ya que la necesitdis para
asegqurar vuestras posesiones injustas; en medio de los formentos que voy a sufrir, mi Unico
consuelo serd clamar al cielo, porque me hizo nacer entre vosotros” (Marat, 2000: 71)%.

Después de hacer este relato de lo que diria el “desgraciado”, reitera Marat que deberia ser
absuelto y senala:

Hombres justos, ya veo caer una Idgrima sobre vuestras mejillas y ya os oigo gritar como un
solo hombre: Que sea absuelfo. Si, sin duda, debe ser absuelfo, y ¢écudntos lo merecen foda-
via con mds razén? Lo digo muy en alfo, en casi todos los paises el mismo Gobierno obliga a
los pobres a ser criminales, porque les quieta los medios para subsistir (Marat, 2000: 71)%.

En relacion con lo indicado por Marat, debbe anotarse que la dogmdtica penal ensefa hoy dia que
los casos de hurtos por necesidad gue no puedan ser resueltos por atipicidad de la conducta por
insignificancia material deben estimarse como cubiertos por un estado de necesidad justificante
(Velasquez Velasquez, 1997: 514; Veldsquez, Veldsquez, 2004: 380).

58 Ibid., pp. 41-42.
59 Ibid.p. 42.
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Aun en supuestos donde no pueda afirmarse la existencia de un Estado de necesidad justificante,
puede considerarse la existencia de una disminuciéon de la culpabilidad que delbe conducir a una
reduccioén de la pena. Para gue se llegara a esto tuvo que pasar mucho tiempo desde los tiempos
de Marat, aun en casos extremos como el de la sustraccion de un pan a causa del hambre®,

Asi pasd mds de un siglo desde que Marat publicd su libro en Francia para que en un caso de
ese tipo se dictara una sentencia absolutoria en dicho pais por el Tibunal de Chateau-Thierry
en la audiencia del 4 de marzo de 1898, bajo la presidencia del llamado buen juez Magnaud.
La procesada Luisa Ménard habia cogido un pan en la tienda del panadero P. Ella tenia un hijo
de dos anos, al cual debia prestarle auxilio, porque desde hacia algun tiempo se encontraba
sin frabajo, a pesar de sus investigaciones para procurdrselo. Al realizar el hecho, contaba por
todo recurso con el pan de dos kilos y las dos libras de came gue le enfregaba cada semana el
despacho de beneficencia de Charly, para ella, su madre y su hijo. En el caso concreto, al instante
en gue la procesada tuvo que arrebatar un pan en casa del panadero P, no tenia dinero, y los
articulos que habia recibido estaban agotados hacia ya treinta y seis horas, resuttando que ni ella
ni su madre habian comido durante ese lapso de tiempo, dejando para el nifo algunas gotas de
leche que tenian en su casa.

El tribunal se pronuncié en tal caso por la absolucién de la procesada, a pesar de la inexistencia en
ese enfonces de una regulacion del estado de necesidad en la legislacion francesa. Indicé entre
ofras razones que era lamentable que en una sociedad bien organizada, uno de sus miembros,
sobre todo una madre de familia, no pudiera encontrar pan de ofro modo que cometiendo
una falta, debiéndose interpretar humanamente los inflexibles preceptos de la ley, al haberse
cometido el hecho por la imperiosa necesidad de procurarse un alimento de primera necesidad,
procurando librarse de las torturas angustiosas resultantes de una larga privacion de nutricion y el
deseo natural de la madre de evitarlas a su tiermno hijo, del que solo ella tenia la carga®'. Incluso
se debe mencionar que un sector de la prensa francesa reacciond violentamente en contra de
este fallo, refiiendo la audacia del juez Magnaud de absolver a una ladrona, y se indicd que todo
delito merecia una pena?,

La posicion de Marat se diferencia de la concepcion de algunas personas idealistas de izquierda
que han visto al ladrédn como autor de una actividad revolucionaria. Debe recordarse que

60 Sin embargo, indica Francisco Tomdas y Valiente con respecto al derecho penal de la monarquia absoluta espariola:
“Se estimaba que la apropiacion de una cosa gjena de valor minimo no era hurto y que moralmente era una simple
falta venial; y por ofra parte muchos moralistas consideraban permitido el hurto si se cometia a impulsos de la
necesidad”, Tomds y Valiente, 1969: 232.

61 Puede consultarse esta sentencia en: Leyret, 1990: 11-23. Indica Zaffaroni que la critica radical de Marat fue realizada
durante el siglo XIX por el juez francés Magnaud. Cf. Zaffaroni, 1993a: 129.

62 Cf. Leyret, 1990, dp. cit., pp. 13-14.
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algunos, como Mijail Bakunin, de gran influencia en el movimiento anarquista, glorificaron la figura
del ladrén, considerdndolo como “el Unico y genuino revolucionario —un revolucionario sin frases
bonitas, sin retérica aprendida, irreconciliable, infalible e inddmito, un revolucionario popular y
social, apolitico e independiente de cualquier estado”— (Ealham, 1999; 233).

En este sentido, en un curso sobre derechos humanos y seguridad urbana, organizado en junio de
1999 en San José de Costa Rica, un asistente defendid el robo como una forma de redistrioucion
de la riqueza. (Sobre ello: Sagués, 2004: 454).

Enrealidad Marat no deslegitimala penalizacion de todos los responsables de robos, sino solamente
de aquellos que han sido excluidos en la sociedad, a los que llama “desgraciados”, es decir
aquellos a los gue no se les garantizan las condiciones minimas de existencia. No puede dejarse
de considerar que la posicidon de aguellos que ven en el ladrén un revolucionario, no toman en
cuenta que, con frecuencia, como lo indican John Lea y Jock Young, los robos cometidos por
personas de la clase trabajadora, lejos de constituir un acto revolucionario simbdlico, mds bien son
delitos realizados en contra de personas de su misma clase (Lea/Young, 2001: 123).

Ademds, esta concepcion idealista del ladrén no toma en cuenta que en definitiva envuelve una
posicion anarquista ultra individualista, opuesta a la posicion de Jean Padl Marat, y es reflejada en
forma clara en particular en Max Stirner, quien justificd el robo para la satisfaccion de los propios
intereses (Stirner, 2005: 163-222.)%3.

En cuanto a las medidas sociales propuestas por Marat para compensar la desigualdad social en
gue se encuentran los “desgraciados”, debe destacarse la creacion de establecimientos publicos
que procuren trabajo a las personas pobres. Reclamd, ademds, que se repartieran los bienes
eclesidsticos, conservando la Iglesia lo necesario para las érdenes religiosas y para las personas
beneficiadas. Proponia una especie de reforma agraria (Rivacoba y Rivacoba, 2000: 38; Rivacoba
y Rivacoba, 1978: 245), de modo que los bienes eclesidsticos de cardacter superfluo fueran
repartidos en pequenos lotes a los ciudadanos polbres (Marat, 2000: 74)%4. Agregd la necesidad de
instruir al polore, para lo cual proponia la creacion de escuelas gratuitas, y se recogian los fondos
de las clases pudientes para sus mantenimientos (Marat, 2000: 74).

63 Acerca de Stirner: Ealham, 1999: 232-236.

64 Senala Fernando Prieto que Marat en su periédico propuso la distribucién de bienes comunales en pequenos lofes, y
en la convencion la expropiacion y distribucion de los bienes de las personas aristocratas con la intencion de crear
una clase de pequenos propietarios fieles a la revolucién. Cf. Prieto, 1989, ép. cit., p. 346.
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6. Conclusiones

Marat representa especialmente la preocupacion social dentro del pensamiento ilustrado y de
la Revolucion Francesa. Su “Plan de Legislacion Criminal” fue redactado aproximadamente una
década antes de la Revolucion Francesa; pero Marat mantuvo su pensamiento durante ese lapso,
reiterando sus ideas sobre la legislacion criminal en su “Proyecto de Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano, seguido de un plan de constitucion justo, honesto v liore”.

En ocasiones, se han considerado la Revolucion Francesa y la Declaracion Francesa de Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789 como expresiones de cardcter meramente individualistas,
cuando lo cierfo es que en la Revolucion Francesa hubo un enfrentamiento entre diversos grupos
(Mayer, 1994: 162-175; Alba, 1977: 77-79), destacdndose, por ejemplo la concepciéon de los
cordoleros y su preocupacion social, lo mismo gque la lucha gue dieron diversas muijeres, entre
ellas Olympe de Gouges, por el reconocimiento de sus derechos (Paschhold/Gier (compiladores),
1989 81-86).

Marat nos motiva reflexionar acerca de que la igualdad formal es insuficiente, resultando que
el principio de dignidad de la persona humana exige que deban garantizarse las condiciones
minimas de subsistencia para todas las personas en aspectos, tales como: alimentacion, salud,
vivienda y educacion, lo cual es lo que se conoce como la garantia del Estado social de derecho,
muy lejos de ser una realidad hoy dia.
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El derecho penal “moderno” y la politica criminal en Costa Rica hoy

Alfredo Chirino Sanchez!

1. Surgimiento del concepto y proyeccién dogmatica

La sola enunciacion del constructo “derecho penal moderno” evoca la idea de que estamos
hablando de un aspecto novedoso, acorde con los tiempos, incluso deseable y, por qué no,
de una meta a la que deberia aspirarse para alcanzar cotas Mds altas de eficiencia en las
operaciones del sistema de justicia penal, en su afdn de atender los compromisos mds urgentes
en la consolidaciéon de una vida de convivencia mds segura, mds cierta y mds predeterminable.
En suma, la apelacion al “derecho penal moderno” podria funcionar, entonces, como una alusion
al camino necesario y obligado de un derecho comprometido con las exigencias del presente y,
por gqué no, con las del futuro,

Acercarse de esa manera a la idea del derecho penal "moderno” implica entonces aceptar, en
principio, que lo "moderno” alude un aspecto que sin duda tiene que ver con los tiempos que
corren, con las circunstancias que agobian al mundo y que promete, hay que indicarlo, una
respuesta a esos retos y circunstancias problemdticas que aguejan a la sociedad en su conjunto.
Sin embargo, este acercamiento es peligroso porque oculta la dosis de critica que un concepto
Como este merece, no tfanto en sus prometidos efectos de seguridad que pueden ser deseables
e, incluso, obligados en la coyuntura presente, sino en cuanto al método de su consecucion, es
decir, en la forma en gue estarian predichos los caminos para realizar esa aspiracion de certezaq,
de eliminacion o reduccion de riesgos y peligros, y de una sociedad menos convulsa y menos
aguejada por los miedos cervales a la incertidumbre.,

Bajo el fitulo de “derecho penal modermno”, no obstante, se han ido acumulando diversos temas que
van desde la asi denominada “flexibilizacion del derecho penal” en campos tan diversos como
el tema del combate del narcotrdfico y de la criminalidad organizada, hasta la problemdtica
diversa proveniente de los grandes escdndalos por estafas y fraudes de cardcter econdmico o los
impactos de la criminalidad ambiental.

Estos escenarios criminales ofrecen diversos problemas a la dogmdtica penal que han sido
planteados por autores que ofrecen un catdlogo bastante abierto de soluciones, algunas de

1 Catedrdtico de derecho penal de la Universidad de Costa Rica y juez del Tribunal de Casacion del Il Circuito Judicial
de San José.
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ellas incompatibles con un ideario garantista 0 al menos con una perspectiva de derecho penal
liberal. Asi los denominados delitos “cumulativos™ o la proteccién de bienes juridicos en la esfera
contingente de la lesion, hasta las decisiones politico-criminales para relativizar los criterios de
imputacion ya forman parte de las modemas tendencias del derecho penal; pero no habian
recibido un tratamiento unitario que les diera por lo menos un cardcter clasificatorio que permitiera
entender sus consecuencias mds claramente.

Hassemer, a quien delbemos los estudios mds pormenorizados sobre este concepto, ya ha indicado
gue vivimos una “nueva dialéctica de la ilustracion”, en referencia de continuidad con el famoso
ensayo del mismo titulo de Max Hokheimer y Teodoro Adomo. En ese trabajo, estos representantes
de la Escuela Filoséfica de Francfort reflexionaron acerca de la razédn por la cual la humanidad,
en lugar de entfrar en un nuevo periodo de racionalidad, desembocd en un verdadero estado de
barbarie manifestado, entre otros horrores, en el Holocausto.

También el uso de la ciencia para producir armas de destrucciéon masiva, los bombardeos
atémicos sobre Nagasaki e Hiroshima, asi como el uso de la ciencia en el régimen nazi para buscar
la raza perfecta y como herramienta para cumplir cualquier fin sefalado por la politica hicieron
necesario pensar en medios de sujetar la ciencia y la técnica a criterios éticos que preservaran
a la humanidad de volver a cometer las tremendas violaciones a la dignidad humana que se
vivieron durante la Segunda Guerra Mundial.

Segun la tesis expresada por estos autores, el fracaso de la llustracion puede ser referido al tipo de
razén instrumental que utilizalba. Mientras se intentalba sefalar qué habia hecho de la “Razén” el
punto de toque para generar un desencantamiento del mundo de la vida; es decir, un dominio de
lo natural y hasta del ser humano mismo, se habia convertido dicha “Razén” en una mitologia. Por
ello, la "Razdn” a la que remite la llustracion es desde el punto de vista de Hokheimer instrumental
y subjetiva. Para Adomo seria subjetiva o identificadora, o fambién unidimensional en el sentido

2  Se trata de un concepto elaborado por Kuhlen (GA 1986, pp. 289, 399 y ss.) que, en su primera version, fue aplicado
a los delitos medioambientales. Sin embargo, el concepto de delitos "cumulativos” ya resuena en ofros dmbitos de la
legislacion penal, principalmente en el campo de la proteccion de intereses colectivos. Bajo este tipo de conductas
penales, se espera cubrir ftodo aquel tipo de comportamiento humano que, visto en su consideracion particular,
seria nimio o sin importancia o, finalimente, solo perseguible cuando alcance algun tipo de darfio concreto. No
obstante, esa consideracion particular debe ser punida, porque si un grupo importante de personas realiza tal
comportamiento, podria causar un grave dano al bien juridico penalmente tutelado. Como puede verse, Ia razén
del castigo de estas conductas no deriva de que se haya cometido ese conjunfo de acciones penales prohibidas
de parte de un grupo importante de personas, sino que se castiga la accién en su individualidad en la pretension
de evitar las acciones que, acumuladas, generarian el dano importante al bien juridico. Esta forma de considerar
el castigo penal sin duda lleva a la pregunta, fundamental, de si se puede legitimamente justificar la pena en esos
casos individuales, donde aun no ha sucedido la “acumulacion”, solo para evitar que se produzca.
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de Marcuse?®. Habermas, representante mds reciente de la Escuela de Francfort, prefiere hablar de
una racionalidad instrumental y estratégica. Sin embargo, todos los autores citados coinciden en
que esa raciondlidad desea un dominio de la naturaleza, un desencantamiento de sus secretos
en la busgueda de la autoconservacion.

No obstante, esta racionalidad subjetiva que construye el ser humano tiene que ver solo con los
medios y no con los fines, lo que implica que como todo queda en un cémo y no un hacia dénde,
cualquier aspecto resulta adecuado, cualquier método es aceptable, ya que su escogencia
es plenamente irracional. Por este motivo, la razdn subjetiva, carente de fines por considerarlos
indiferentes, ha conducido a la humanidad a un verdadero estado de barbarie.

La dominacién de la naturaleza es un fin en si mismo, y cualquier método para alcanzarlo
resulta aceptable. Hokheimer indicd que el olvido de la llustracion consisti® en dejar de lado
la racionalidad objetiva, la cual podria haber contribuido a generar fines deseables. Corregiria
esta opinidn después postulando que también la racionalidad objetiva tenia aspectos negativos,
ya que podria haber generado fines ilusorios y hasta irracionales. Por ello, se manifiesta la propuesta
sugerida por Adorno y Hokheimer de una solucién dialéctica: la discusion de los pros y contras de
ambos tipos de racionalidad, la objetiva y la subjetiva para llegar a una sintesis dialéctica?,

La observacion de Adorno y Hokheimer, que se debe principalmente a la explicaciéon de la
barbarie del holocausto, da razones suficientes para pensar, asimismo, gue la llustracion puede
ser rescatada, si enfra en un proceso dialéctico, ya que la razdn, sobre todo, también tuvo
momentos seferos como la enunciacion de la libertad, la igualdad, la solidaridad y la justicia que,
como valores, sin duda, fueron fundadoras de las democracias procedentes de la modernidad, y
reportaron una herencia de indudable tfrascendencia, por ejemplo, para el movimiento constitucio-
nalista posterior.

Sin embargo, la “reilustracion” del proceso de la modernidad parte de ese esfuerzo dialéctico,
analitico y critico si se quiere, donde una sintesis de las racionalidades genere una nueva que
permita reconstruir donde fracasamos, donde se produjo el punto de quiebra en un holocausto
barbdrico, donde el ser humano simplemente se opuso al ser humano, y donde la humanidad
cayd en su punto mds bajo.

3 Marcuse, Herbert. Industrializacién y Capitalismo en Max Weber. En: La_Sociedad Industrial y el Marxismo, Buenos
Aires. Editorial Quintaria, 1969. Citado por: Ferndndez, Sergio Pablo. Habermas y la Tecria Critica de la Sociedad. En:
"Cinta de Moebio. Revista Electronica de Epistemologia de Ciencias Sociales ISSN 0717-554X, n.°1, 1997.

4 Adorno, Theodor y Horkheimer, Max. Digléctica de Ila llustracién. Fragmentos filosdficos. Editorial Trotta,
Madarid, 1998.
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La llustracién debia liberamos del miedo, hacermos senores y seforas del mundo, desencantando
a ese mundo y convirtiendo a la naturaleza en objeto de estudio y de dominio. Podria pensarse
gue Adormo y Hokheimer con esta observacion podrian haber sembrado el terreno para las teorias
postmodernas que intentan eliminar los valores de |a llustracion. No obstante, los autores pretendian
sugerir el método dialéctico para rescatar los aspectos benévolos de la llustracion; pero sobre
todo su herencia cultural. Se trataba de rescatar a la llustracion de sus mitos que terminaban
infegrando en ella todo lo que aquella gueria eliminar.

Con lo anterior, podemos entender que Hassemer alude con su apelativo a una “nueva dialéctica
de la llustracion” a un nuevo momento de la racionalidad instrumental, a una nueva “mitologia”,
ahora planteada por la “sociedad de riesgos”, una sociedad conmovida por la incertidumibre,
y donde los propios descubrimientos cientificos y la técnica desarrollada provocan nuevos
escenarios de peligro y de angustia vital.

Los escenarios de amenaza y de riesgo generan, injustamente, la esperanza de que el derecho
penal se puede convertir en un medio de reduccion de riesgos, tambien de combate del ser
humano como generador de riesgo e inseguridad: el ser humano como enemigo del propio ser
humano y al derecho penal como la herramienta que generard seguridad. Esta seguridad se
ha convertido, como en la dialéctica de la llustracion, en un fin en si missna, a cualquier costo y
por cualguier medio imaginable. Es el comienzo de la construccion sistemdtica de un verdadero
“derecho penal a la seguridad”s,

El derecho penal, nos lo recuerda Hassemer, se ha convertido en contraproductivo y anacroénico.
En su afdn de “modernidad”, se prescribe asi mismo una metodologia empirica mediante la
utilizaciéon de conceptos metdfisicos. El uso de lo empirico se manifiesta, principalmente, en el
uso de la “orientacion a las consecuencias”, como un instrumento para medir la direccidn de los
medios empleados.

Este derecho penal modermo vive entonces de la emergencia. Los riesgos que van surgiendo son
tan imprevisibles como las reacciones que desatardn. Por ello, el derecho penal debe ser ductil

5  El derecho penal de “seguridad” o de “prevencion” no es mas que la exaltacion de un derecho penal que se
adelanta al riesgo y al peligro. El diseno legislativo es el de una normativa que apuesta al adelantamiento de los
efectos punitivos, incluso alli donde no hay todavia una lesién a un bien juridico. El resultado es un conjunto de tipos
penales abiertos y difusos, sin bienes juridicos concretos o concretizables y cuya funcion bdsica es permitir una amplia
posibilidad de imputacion de resultados. In extremis no es mds que la fraduccién juridico-penal del denominado
"derecho fundamental a la seguridad”. Sobre la prefendida existencia de un "derecho fundamental a la seguridad”
que debe ser alcanzado mediante actividad del Estado, incluso en contra de la voluntad de la ciudadania afectada,
cfr. Isensee, Josef. Das Grundrecht auf Sicherheit. Zu den Schutzpflichten des freiheitlichen Verfassungsstaates.
Berlin, 1983.
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para adaptarse adecuadamente a dichas condiciones de operacion. Si no podemos calcular las
condiciones causales o de imputacion de nuevos riesgos, tendrdn que haber formas de imputar
responsabilidad por el hecho y no deberdn claudicar ante los anatemas del derecho penal
clasico, como lo seria desistir de dicha imputacion, ya que no es posible pensar en algun grado
de previsibilidad de ciertos cursos causales.

La misma “epistemologia del iesgo” nos obliga a plantearnos varias preguntas que resultan centrales
en tormo a la cuestidon planteada de la imputacion cuando la previsibilidad y la evitabilidad no
estdn presentes. En primer lugar, habria que interesarse por indagar si es posible prever todos los
resultados que se pueden derivar de un determinado curso de accion, sobre todo en aquellas
actividades humanas complejas que dependen de varias interacciones de diversos procesos,
como en los modernos campos de la produccion de farmacos y productos alimenticios.

A partir de aqui brota una segunda cuestion: ¢qué responsabilidad tiene la actuaciéon humana en
la prevision de los resultados? En ofras palabras, (¢qué tanto de esa prevision es adn imputable al
ser humano como sujeto actuante? Y, finalmente, (qué incidencia tiene la responsabilidad social
en la generacion de una deferminada cantidad de riesgo vital? Observadas en su conjunto, estas
preguntas aluden a una pareja de conceptos que estén hoy en el centro de las discusiones sobre
todo en el dmbito de la responsabilidad imprudente, como lo son la evitabilidad y la previsibilidad®.
Tal parece gue la Unica conclusiéon posible a la que llevaria una toma de posicion dogmdtica acer-
Ca de esas preguntas y sus respuestas posibles es negar la posibilidad de previsibilidad en una gran
cantidad de actividades humanas; pero no por ello dejar de imputar responsabilidad penal.

Los escenarios del riesgo son muy cambiantes, como es vertiginosa la velocidad con la que se
producen los nuevos descubrimientos técnicos y se desarrollan nuevos medios de produccion
industrial en diversos campos’. Los cambios son tan acelerados que el derecho apenas toma nota
de alguna de las tendencias fundamentales que pretende regular mediante diversas operaciones
de “soft-law” y en ocasiones genera normativa juridico-penal que pretende resolver controversiales
circunstancias facticas.

Este Ultimo moméntum de la legislacion penal ha provocado una notoria expansiéon de los
fipos penales y un recrudecimiento de la dosimetria penal en campos muy variados de la Parte
Especial de los Cédigos Penales. Esta “expansion” del derecho penal no ha conducido a un

6  Sobre el tema cfr. Castillo Gonzdlez, Francisco. Causalidad e Imputacion del Resultado. San José, Costa Rica, Editorial
Juritexto, 2003, pp. 83 y ss.

7 Esa velocidad rasanfe genera incluso la necesidad de considerar a nuestra sociedad una sociedad de riesgos.
CfrLuhman, Niklas. Sociologia del Riesgo. México, Universidad Iberoamericana, Tercera Edicién en espanol,
2006, p. 131.
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fortalecimiento de esta rama juridica, sino mds bien a una verdadera crisis de legitimidad de
grandes proporciones.

La justificacion de este crecimiento normativo ha sido planteada a partir de los “retos” generados
por la asi denominada “sociedad de riesgos”, donde la técnica y los descubrimientos humanos
han dejado en claro que muchos aspectos del quehacer humano gozan de una verdadera
causalidad propia que coacciona al ser humano, impidiéndole casi dominarlos. El ser humano
se convierte, entonces, en gestor de la misma inseguridad que su propio desarrollo tecnoldgico
implica, provocando una verdadera circunstancia social de incerteza e inseguridad.

La nocién de derecho penal “moderno”, como idea y planteamiento tedrico, es producto de
un desarrollo donde confluyen diversas influencias y posturas. Entre estas tendencias, puede
reportarse, sin lugar a dudas, la gue se inferesa por la produccion de riesgos de toda indole, tanto
en el dmbito del medio ambiente, como también en la produccién industrial; en el drea de la
ciencia y la investigacion, como también en la vida cotidiana.

La influencia quiz& mds sefera se produce con las observaciones socioldgicas sobre el derechoy
la sociedad generadas a partir de la década de los anos ochenta del siglo pasado en Alemania?,
Estas observaciones estuvieron inspiradas, principalmente, en una perspectiva que pretendia
entender la compleja situacion de riesgos y peligros generada en las sociedades postindustriales.
El aporte de estas visiones provocd un desenvolvimiento de ciertas posturas sobre el derecho penal
que terminarian por tratar de agrupar fendmenos muy diversos que van desde las preocupaciones
por la reduccion de los riesgos vitales de la mano de las normas hasta los desarrollos hacia un
derecho penal de peligrosidad; desde los cambios reactivos en la politica criminal de prevencion
hasta las recientes posiciones sobre el derecho penal del enemigo.

Sin embargo, todos estos diversos fendmenos reflejan la consolidacion de un cierto discurso
reactivo que termina por posicionarse en la literatura con diversas connotaciones. No obstante,
aun se discute si esa presunta “modernidad” tiene que ver con un estado de las cosas que resulta
invariable o si es mds bien una anotacion al margen de la situacion social; pero principalmente
politica en Europa y en los Estados Unidos? que es mucho mds proclive para acufar una idea

8  Beck, Ulrich, Risikogesellschaft. Auf dem Weq in eine andere Moderne Frankfurt am Main, 1986.

9  En este pais, en especial, luego de los atentados en New York del 11 de septiembre de 2001, se ha reconfigurado
la reaccién frente al terrorismo. Contra este flagelo ningun instrumento procesal y ninguna herramienta investigativa
parecen innecesarios o desproporcionados. Desde sitios de encarcelamiento agjenos a todo control o garantia, la
tortura'y la delacion o el uso de cualquier medio de seguimiento y rastreo, todo resulta adecuado en la guerra contra
el terrorismo. Con una especial indicacion de los “sinftornas” de un derecho penal reactivo contra el terrorismo y
su indudable caracteristica de derecho de guerra, confrontar, con mds detalles: Prittwitz, Cornelius. Krieg als Strafe

(continda en la siguiente pagina)
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de "modernidad” de derecho pendal, la cual lo vinculaba a cualquier aspecto; pero menos a los
antiguos contextos garantistas de la llustracion.

Los aportes pretendidamente socioldgicos del funcionalismo penal, pero sobre tfodo la observacion
consecuencial del derecho penal de riesgos'®, empezaron a dar configuracion a un concepto de
derecho penal gue tenia mds de psicologia y de positivismo socioldgico que de ciencia juridica, y
provocaron un debate intenso sobre las funciones que eventualmente deberia cumplir el derecho
penal en una sociedad.

Asi, la persona jurista intentd concentrarse en la inferaccidn entre sujetos y entre estos y su entormo,
y, de esta forma, el derecho penal empezd a enrumibarse en diversos contenidos.

La literatura juridico-penal empezd a darles a esos contenidos diversos nombres, todos
eventualmente bajo el concepto de “derecho penal modemo”. Asi se habld en su momento
de derecho penal “simbdlico”"", derecho penal de “riesgos’'? o, incluso, derecho penal de
“prevencion”. No obstante, estas nomenclaturas arrojaban poca luz sobre lo que habria de
entenderse. Algunas de ellas ademds se concentraban en las consecuencias de la tarea de la
politica criminal o la aspiracién de sentido del derecho penal o en la funcién de proteccién de
bienes juridicos, en especial, de los asi denominados bienes juridicos de cardcter supraindividual.

Por su parte, Hassemer logrd captar la atencién de la dogmdtica e indicd que el “modermno
derecho penal” ha logrado desatarse de sus antiguos vinculos con el Estado de derecho vy las
garantias que provienen de él, y pretendidamente ha logrado ofrecer una mayor capacidad
de solucion de problemas en los panoramas existentes sobre evitacion de peligros y experiencias
de riesgos generados por la vida moderna'®. Por ello, el derecho penal se ha convertido en
parte de todas las recetas para la solucion de problemas sociales. Esto lo ha alejado de su

- Strafrecht als Krieg. Wird nach dem "11. September” nichts mehr sein, wie es war? En: Prittwitz, Cornelius; Baurmann,
Michael; Gunther, Klaus; Kuhlen, Lothar; Merkel, Reinhard; Nestler, Cornelius; Schulz, Lorenz (Edifores). Festschrift fur
Klaus Luddersen. Zum 70. Geburtstag am 2. Mai 2002, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesselschaft, Primera Edicion,
2002, pp. 499-523.

10 Cfr. Prittwitz, Cornelius, Sociedad del Riesgo y Derecho Penal. En: Arroyo Zapatero, Luis; Neumann, Ulfried; Niefo
Martin, Addn (coordinadores). Critica y Justificacion del Derecho en el Cambio de Siglo, Cuenca, Espana, Ediciones
de la Universidad de Carstilla-La Mancha, - (Estudios: 91), 2003, disponible en: hifp://portal.ucim.es/descargas/idp
docs/doctrinas/sociedad%20de!%20riesgo%20y%20derecho%20penal.paf

11 Hassemer, Winfried. Das Symbolische am symbolischen Strafrecht En: Schunemann, Bernd; Roxin, Claus, Achenbach,
Hans; Bottke, Wilfried; Haffke, Bernhard; Rudolphi, Hans-Joachim (Editores). Festschrift fur Claus Roxin zum 70.
Geburtstag am 15. Mai 2001, Berlin, New York, Walter de Gruyter, 2001, pp. 1003 y ss.

12 Cfr. Priftwitz, Cornelius, Strafrecht und Risiko. Untersuchungen zur Krise von Straftrecht und Kriminalpolitik in der
Risikogesellschaft. Frankfurt am Main, Vitforio Klostermann, 1993.

13 Hassemer, Winfried, Interkulturelles Strafrecht, en: Zaczyk, Rainer (Editor). Festschrift fur Ernst Amadeus Wolf zum 70.
Geburtstag, 1998, p. 118.
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pretension de ser Ultima ratio; es decir, la Ultima de las herramientas en manos del Estado para
reaccionar frente al delito, con el fin de convertirse en la primera y mds frecuente forma de
reaccionar en los mds diversos escenarios.

Esta vocacion de reduccion de riesgos y de instrumento para la conduccién de complejos
escenarios globales que Ulich Beck adoptd en su epistemologia de la sociedad de riesgos tuvo,
necesariamente, consecuencias muy serias en la politica criminal; pero fambién en la teoria
del delito y, en concreto, en la teoria del bien juridico, como bien lo apuntd Hassemer ya hace
varias décadas',

2. Caracteres y singularidades. Fotografia de una coyuntura

Por derecho penal "modemno” podriamos esperar, entonces, una explicaciéon de un derecho
penal no solo deseable, sino ademds adecuado al tiempo presente; en suma, un derecho penal
“sostenible y amigable” con la coyuntura vital existente.

En primer lugar, sus caracteristicas son la tendencia hacia la tutela de bienes juridicos universales,
bienes juridicos vaporosos y supraindividuales cuya naturaleza y relacién con una persona solo
podria encontrarse de manera muy mediata. La tutela de estos bienes juridicos universales, por
ello, convierte al derecho penal en una forma de represion inmediata e inexorable. La condicion
de respetar el limite del dano o relacién de lesividod a la que nos convoca el principio de
proteccién de bienes juridicos se trastoca de esa manera, permitiendo también la punicién frente
a las lesiones meramente contingentes o lejanas.

Una segunda caracteristica seria el apertrechamiento del derecho penal modemo con el
vocabulario del derecho preventivista. Esta orientacion no solo permite una mayor operativizacion
simbdlica del derecho penal, sino también aumentar los catdlogos punitivos y generar cambios
muy profundos en el instrumentario disponible para la persecuciéon penal. Bajo ellema “prevenciéon”,
resulta posible incorporar a la ya muy abultada lista de posibilidades de intervencion del sistema
penal, otras relacionadas con el proceso penal.

14  El articulo es de 1989 y ya hay varias fraducciones al espanol. En Internet una estd disponible en la revista electrénica
*Neopanopticum” bajo el titulo "Derecho Penal Simbdlico y Proteccidn de Bienes Juridicos” que fue a su vez toado
de la publicacion de varios autores "Pena y Estado”. Santiago de Chile, Editorial Juridica CONOSUR, 1995, pp. 23-36,
disponible en: http://neocpanopticum.wordpress.com/2007/08/24/derecho-penal-simbolico-y-proteccion-de-bienes-
juridicos-w-hassemer-2. La citaciéon del articulo que aparece aqui corresponde, sin embargo, a una reciente obra
donde se agrupan diversos articulos del autor, aparecida en el 2000, gracias a la edicién de la Editorial Nomos de
Baden Baden, fitulada "Strafen im Rechtsstaat”, pp. 170-188.
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Al respecto, puede denotarse también un cierto grado de funcionalizacion del discurso de
la victima en el proceso penal que dota al debate actual de no pocas razones para intentar
“equiliorar” los derechos de las victimas y las personas victimarias y, por esa via, justificar un
desmejoramiento integral del derecho de defensay de ciertos institutos del derecho penal material
orientados a la prevencion especial positiva'®, En este caso, podemos denotar otra caracteristica
del derecho penal moderno: su vocacion hacia la prevencion general en detfrimento de la
prevencion especial.

Estos caracteres del derecho penal moderno permiten entender ciertos fendmenos bien descritos
en la literatura. En primer lugar, hay una fuerte tendencia hacia la criminalizacion de hechos,
incluso en la esfera contingente a la lesion de un bien juridico, haciendo aflorar por doquier los
delitos de peligro abstracto en todas sus denominaciones. Silva Sdnchez acusa la “expansion” del
derecho penal, la cual no solo se caracteriza por la ampliacion de los catdlogos delictivos.

Ademds, el derecho modermno requiere de un proceso aperfrechado técnicamente que permita
una actuacioén eficiente. Podria indicarse que, junto a un derecho penal material reconstruido a los
fines de la prevencion a ultranza, se construye también un derecho procesal hecho a la medida
que, en muchos aspectos, significa un abandono de las viejas ataduras de las formalidades del
Estado de derecho para implementar herramientas compatibles con el discurso de la eficiencia
y la efectividad's,

El derecho penal se fuga, cada vez mas rapido, de un nucleo bdsico de garantias que Hassemer
prefiere denominar *derecho penal nuclear”y promover una ampliacion de las categorias punitivas.
En el proceso se rompe con el principio de fragmentariedad del derecho penal que era tan caro
a un derecho penal liberal contenido y limitado por el principio de legalidad. Ya se ha sefalado,
adicionalmente, que una excesiva utilizacion del derecho penal conduce, forzosamente, a la
mera operatividad de fines simbdlicos que no cuadran con una verdadera funcién “sostenible”
del derecho penal en la sociedad'’.

15 Al respecto, cfr. Chirino, Alfredo. El equilibrio entre victimas e imputados. Una quimera dirigida contra las garantias
‘indisponibles” del proceso penal. En Barros Leal, César y Yebra Nunez, René (organizadores). Serie de Estudios de
Ciencias Politicas y Derechos Humanos. En Homenaje a Antonio Sdnchez Galindo, Tomo |, Instituto Estatal de Ciencias
Penales e Instituto Brasileno de Derechos Humanos, Guangjuato, 2009.

16 Sobre ello, Albrecht, Die vergessene Freiheit, ép. cit. También es reconocible la tendencia en las reformas ya vividas
por el derecho costarricense con la reforma procesal intentada a fravés de la Ley de Proteccion de Victimas y Testigos
y la reciente Ley contra el Crimen Organizado.

17  Es suficiente seguir el recuento histérico que presenta Rosaura Chinchilla de los diversos proyectos de ley y las reformas
al Codigo Penal costarricense para darse cuenta de que, en esencia, los fines alcanzados por la reforma penal
son de cardcter simbodlico. Se trata de objetivos que no alcanzan crear verdaderas condiciones de operatividad
del derecho penal, sino una politica criminal errdtica y lamentable. Cfr. Chinchilla Calderdn, Rosaura y Leandro
Carranza Hans. Una errdtica politica criminal. San José, Costa Rica, Juricentro, 2009, pp. 16 y ss.
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3. Derecho penal moderno y la funcionalizacién de los principios limitadores

El derecho penal *moderno”, asi entendido, implica una huida de las tradiciones liberales que
caracterizaron a este saber. El “espiritu de los tiempos”'® parece orientarse, decididamente, haciala
funcionalizaciéon del derecho'? y la instrumentalizaciéon de las garantias, de tal manera gue resulten
ductiles y adecuadas a diversas operaciones de la persona legisladora. Esta “funcionalizacion”
dleja al derecho penal de sus tradicionales principios limitadores que resultan, a la postre,
demasiado rigidos y costosos para los resultados que se pretenden, en una utilizaciéon normativa
de los instrumentos punitivos para atender un amplio espectro de problemas sociales?.

Las reglas de imputacion subjetiva ya han empezado a funcionalizarse, y no ha faltado quien
anuncie la existencia de delitos culposos cuya estructura responde Unicamente a elementos
objetivos. Las reglas de causalidad se generalizan frente a las potenciales fuentes de riesgos,
donde dichas causalidades resulten problemdticas o poco claras, como sucede en las hipdtesis
de responsabilidad por el producto?'.

El bien juridico, de principio regulador, se convierte ahora en pretexto para habilitar nuevas
reducciones de garantias y para, al menos formalmente, cumplir con la funcién de ubicar un
ente de proteccién en tipos penales cada vez mds abiertos y menos garantistas??,

El derecho penal se convierte entfonces en un instrumento al mismo tiempo represivo y simbdlico,
como nos lo recuerda con exactitud Moccia: represivo porque aumenta la poblacion penal y
abarca un catdlogo cada vez mds riguroso de penas y consecuencias juridico-penales, y simbdlico
porque acude al “simbolo” a la propaganda de que algo se hace contra el delito y sus ejecutores;
pero no pasan de ser “leyes-manifiesto”?, cuya funciéon real mds parece un “exorcismo”, segun lo
indica elocuentemente Moccia, que una reaccion justa y proporcionada frente al delito?*,

18 Hassemer, Winfried. Bienes Juridicos en Derecho Penal. En: A.A.V.V., Estudios sobre Justicia Penal. Homenaje al profesor,
Julio B.J. Maier, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2005, p. 64.

19 Cfr. Priftwitz, Cornelius. Funktionalisierung des Strafrechts. En: SNV (Revista Strafverteidiger) Ndmero 9, 1991, pp. 435-441.

20 Idem. Diez Ripoliés critica, ademds, que el discurso garantista, con un cierto apego principialista, no ha permitido
un acomodo a las necesidades sociales y a nuevos problemas que van surgiendo en la vida de convivencia. Cifr.
Diez Ripollés, José Luis. De la Sociedad del Riesgo a la Seguridad Ciudadana: Un debate desenfocado. En: Cancio
Melid y Gémez-Jara Diez (coordinadores). Derecho Penal del Enemigo. El Discurso Penal de la Exclusion. Montevideo,
Buenos Aires, Ediforial IB de £, Volumen 1, 2006, p. 554.

21 Al respecto y con mds detalle: /ﬁigo Corroza, Maria Elena. La Responsabilidad Penal del Fabricante por defectos de
sus productos. Barcelona, J.M. Bosch Editor, 2001, pp. 74y 75.

22 Cfr. Hassemer, Bienes Juridicos, op. cit., p. 64.

23 Moccia, Sergio. Seguridad y Sisterna Penal. En: Cancio Melid y Gomez-Jara Diez (coordinadores). Derecho Penal del
Enemiqo. El Discurso Penal de la Exclusion. Montevideo, Buenos Aires, Editorial IB de F, Volumen 2, 2006, p. 305.

24  Idem.
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El uso cada vez mds frecuente de delitos de peligro manifiesta también una tendencia interesante
en el momento actual. Como bien lo comenta Hirsch?, el fendmeno no es reciente, pues ya
desde la Primera Guerra Mundial, se empezaron a observar con mads frecuencia delitos de trdnsito
en la legislacion penal, delitos cuyo cardacter de peligro es incuestionable.

En nuestro pais, este tipo de delitos de trénsito hicieron su entrada triunfal con la Reforma a la Ley
de Trénsito que, por su dimensidon y consecuencias, aun habrd necesidad de dedicar mds tiempo
a su andlisis?.

Criticar la funcionalizacién del derecho penal también fiene que ver con la pregunta de la
legitfmacion del derecho penal, como bien lo apunta Prittwitz?’, él relaciona directamente con
la discusion sobre los fines de la pena, una cuestiéon realmente inacabable en el dmbito de los
debates que se producen en el contexto del derecho penal.

La cuestion adquiere ribetes mdas extremos, si se observa la cuestion desde nuestro margen
cultural, donde los acercamientos mds conservadores y represivos se adornan con el discurso
de la “politica criminal democrdtica” para disfrazar un discurso proclive a la victima que, a la
larga, solo es la justificacion de una “flexibilizacion” de garantias con el objetivo de obtener una
condena a cualguier costo, asi como en términos eficientes congruentes con los términos de
la querella o acusacion. Esa “flexibilizacion”, adomada con los “lisfones rosados” de “amor” a la
victima, solo oculta la esperanza de transformaciones anfidemocrdticas gue permitan una mayor
represion material y justificar el activismo legislativo en el campo penal, en lo que se ha convertido
la politica criminal costarricense de los Ultimos anos?,

Si entonces observamos la cuestion de la “funcionalizaciéon” del derecho penal desde el punto
de vista de las funciones reales; es decir, las constatables en la prdactica del sistema penal y
aquellas que vienen predichas en la normativa constitucional y convencional, podemos senalar
que el distanciamiento entre unas y otras no hace posible un discurso de encuentro. Pensemos,
por ejemplo, en la dificultad de armonizar los actuales objetivos de uso amplio y exorbitado
de la prision preventiva y los fines procesales “predichos” de aseguramiento procesal: la prision

25 Hirsch, Hans Joachim. Sistemdtica y limites de los Delitos de Peligro. En: Revista de Derecho Penal, Buenos Aires,
Rubinzal-Culzoni Editores, n.° 1-2008, p. 9.

26 El frabgjo de Chinchilla, Rosaura y Leandro, Hans, sobre esta legislacion y algunas de sus consecuencias politico-
criminales aporta una perspectiva sobre los problemas implicitos. Cfr. Chinchilla Calderdn, Rosaura y Leandro
Carranza, Hans. Una errdtica politica criminal. San José, Costa Rica, Juricentro, 2009.

27 Prittwitz, StV 1991, p. 436.

28 Analizaremos con mds detalle esta circunstancia en el Ultimo acdpite de este trabgjo.
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preventiva funciona, desde cualquier perspectiva que se le mire, como una mera herramienta de
adelantamiento de la pena para ciertos delitos “graves”?,

Si el derecho penal "modermno” es un vestido para la coyuntura que vivimos, se trata, sin duda,
de un vestido estrafalario y exuberante. Un vestido que califica no un “estado de cosas”, sino
una tendencia o proyeccion, de aspectos y criterios absolutamente deseables y, por supuesto,
politicamente correctos, sobre la forma de solucion de los problemas a los que suele dedicarse
esta rama del derecho. Sin embargo, alcanzar una vision de tales caracteristicas choca con
diversas dificulfades; pero sobre todo cuando se contraponen estos fines con los efectos “reales”
de las proposiciones juridico-penales.

Quien plantea el concepto de derecho penal modemo como su tema de estudio, entonces,
choca sin duda con un panorama complejo, lleno de paisajes diversos, usos “prdcticos” del
instrumental juridico y procesal del derecho represivo, un cierto uso “pragmdtico” de la politica
criminal y una coyuntura histérica que revela, en primer lugar, un retroceso en materia de garantias
y principios juridicos de verdadera naturaleza indisponible.

Asi aun cuando no pertenezca etimoldgicamente al constructo “derecho penal moderno”, podria
pensarse enla caracterizacion del derecho penal para “enemigos” como otra forma de sublimacion
de los fines politicos coyunturales de este complejo siglo que apenas comienza. El derecho
penal de enemigos tambien significa la renuncia a los derechos esenciales y fundamentales en
la buUsqueda de una respuesta al comportamiento abiertamente contraproductivo de aquellas
personas que han decidido ponerse en contra de la sociedad. Se trata de un derecho penal
para la “emergencia” y es utilizable mientras esta dure. Pero, {quién define la duracion de esa
“emergencia”? ¢No es acaso que las emergencias son mutables, politicamente organizables vy,
por gué no, Utiles para ciertos acomodos v fines paralelos, no expresados?

En términos de costo, halbria que discutir de qué nos estamos desprendiendo para alcanzar esta
presunta “seguridad”. Si realmente la perdida del principio de fragmentariedad, de culpabilidad,
de igualdad y de estricta legalidad realmente estdn justificados por los resultados practicos de las
operaciones legislativas de “nuevo” cuno.

29 Resulta interesante al respecto la posicién asumida por algunas personas de que se les deberia eliminar a los jueces
y las juezas la obligacion de fundamentacion o determinacion de los presupuestos legales para el dictado de una
prision preventiva y que se deberian establecer legalmente supuestos precisos de “prision preventiva automatica”.
Se frata de un intento de evitar la critica social al dictado de “libertades alcahuetas” de delincuentes que asombran
a la sociedad y que la harian perder la confianza en una judicatura comprometida con la seguridad ciudadana.
Sin duda, una posicion que llama a pensar urgentemente sobre el papel que se espera que cumpla esa “judicatura
democrdtica” en la sociedad costarricense de este siglo XXI.
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Quizd el lamado de Hassemer de retornar a un derecho penal “nuclear” o “bdsico” resulte una
opcién de poca coyuntura y, por supuesto, politicamente incorrecta. La persona gque intente esto
recibird toda la imputacién de las peores “herejias” del momento actual. Serd llamada “garantista”
0, peor aun, “abolicionista” y serd enviada al ostracismo, al exilio del pensamiento por intentar
obstaculizar los fines de la inexorabilidad del castigo. La lucha entre personas “draconianas” y
“garantistas” estd planteada, y las primeras ya acusan los primeros éxitos, logrando la pena de
silencio para las segundas. iEsperamos que por no mucho tiempo!

4. La discusion del derecho penal “moderno” desde los fines del derecho
penal

Es evidente que el debate en torno a un derecho penal "moderno”, que puede y debe enfocarse
en nuevos escenarios de riesgo y peligro vital, parte de la idea de que el derecho pendal tiene
esa capacidad de rendimiento. Ademds, (y esto aflora por si mismo del planteamiento anterior),
dicha capacidad de rendimiento viene dada por los instrumentos de los que estd dotado el de-
recho penal, y si hacen falta algunos mds, pueden ser proveidos por la persona legisladora, en la
confianza de gue hay una capacidad de direccidn social del sistema penal. Asimismo, estos dos
presupuestos se basan en la hipdtesis de que el derecho penal es el medio iddneo de reduccion
de riesgos, y que la tarea debe ser cumplida, aun aceptando, en tesis de principio, la funcion de
tutela de bienes juridicos que aln se entiende es el fin por anfonomasia del derecho penal.

Lo que sucede con este punto de partida, es que hay una excesiva confianza en la funcion de
direccién social del derecho penal, y que, ademds, es posible utilizar el derecho penal para
hacer una “funcional” y “efectiva” tutela de bienes juridicos, ahora supraindividuales y colectivos
en dmbitos conflictivos de la vida de convivencia®,

Desde ese punto de partida, habria gque conceder que la relacion individual o personalista de
los bienes juridicos en juego (el medio ambiente, la economia del Estado, la salud publica, la
seguridad ciudadana) se pierde en una sintesis colectiva, donde ya no hay una persona ofendida
o victima concreta, sino mds bien todos y todas somos victimas de las infracciones, y en virtud de
ello, la infervencién del Estado se hace mds urgente y necesaria.

El mecanismo de ocultamiento es sutil y sugerente: no se desiste de la idea de una vinculacion
personal de la idea de bien juridico; pero solo como reflejo de bienes colectivos que no estdn en

30 Critico sobre esta vision del papel de los bienes juridicos colectivos, Hassemer, Winfried. Nomos kommentar zum
Strafgesetzbuch. Antes del Pardgrafo 1, Nimero de Margen 258, Baden-Baden, Editorial Nomos. Critico sobre esta
posicion de Hassemer acerca de estos bienes juridicos supraindividuales cfr. Castillo. Derecho Penal. pp. 56-58.
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cabeza de nadie sino de todos y todas. Si esta proteccion resulta urgente, se debe a la dfiliacion
de un grupo indeterminado de personas afectadas que pueden sufrit ante la lesion colectiva
representada por la accién peligrosa. La dptica no deja de ser interesante, porque nos involucra
a todos y todas; pero la verdad no vincula a nadie en concreto.

Casi se utiliza el mismo mecanismo justificador del delito econdmico en si mismo: si se dana a
muchas personas No se dana a nadie en concreto, y asi la justificacion de que el Estado es la
gran victima estd servida. No obstante, lo anterior no debe verse como una critica de los bienes
juridicos supraindividuales, los cuales deben existir y de hecho existen en el ordenamiento juridico.
Lo que debe plantearse, mds bien, es el mecanismo justificador de la intervencion juridico-penal,
porgue detrds de la propuesta de bienes juridicos colectivos y de un derecho penal que busca la
tutela preventiva, incluso contingente, de dichos bienes juridicos, se basa en tecrias de la penay
de las funciones del derecho penal gue ya no son fradicionales ni cldsicas, sino que responden a
otros infereses diversos.

Lo mismo puede dfiimarse de la esperanza de gue el derecho penal pueda ser un adecuado
medio de direccidn social. Mantener dicha esperanza solo es posible en un discurso blindado que
no discuta las disfunciones del sistema penal y la propia crisis de las teorias de la pena hoy?'.

La imposicion de las penas, ademds, tenia como punto de partida la lesion de un bien juridico
determinado. Sin embargo, se sabe que los bienes juridicos no solo sufren con la lesidn directa, con
la produccion de un resulfado determinado, sino también con su puesta en peligro. Por ello, ha
habido un desarrollo muy importante en el derecho penal reciente para justificar la imposicion de
penas por hechos que solo ponen en peligro distante o contingente un especifico bien juridico.

31 En ofras palabras, los sistemas normativos parten de una ‘“realidad” donde operan que no se corresponde con la
verificacion factica de dicha operacion. La “realidad” operativa bien puede no coincidir y de hecho no coincide,
con la actividad coftidiana del sistema, violenta y selectiva. Sin embargo, los sistemas penales no se conmueven
por el distanciamiento o la falta de coincidencia con los fines predichos normativamente y los que se alcanzan en
la realidad. Pero la inconsistencia de estos dmbitos solo contribuye a dar razén a aquellas personas que hacen
hincapié en las disfunciones de observar el sisterna penal solo desde la perspectiva de la programacién normativa.
Al respecto cfr. Zaffaroni, Eugenio Raul. En busca de las penas perdidas. Buenos Aires, EDIAR, 1989, p. 16. Como el
mismo Zaffaroni indica, en los paises centrales, de donde provienen las ideas del derecho penal ‘moderno”, habria
que hacer algunas correcciones tedricas entre los dmbitos; pero en América Latina, donde las disfunciones y los
distanciamientos son mds groseros, salta a la vista la falta de correspondencia entre los fines predichos y la realidad
de funcionamiento de los sistemas penales. Ademds, es evidente su incapacidad para alcanzar hasta los fines
mas cldsicos de tutela de bienes juridicos como la vida, dadas las coyunturas y las circunstancias en que viven los
paises. La enorme impunidad, sefalada por muchos estudios regionales en Guatemala, refleja la incapacidad de
ese sistema penal para siquiera proteger la vida de las personas o investigar las multiples muertes que se producen
a diario, en una tasa de muertes por 100 000 habitantes que compite con paises con guerras civiles y conflictos
armados en curso. Por esa razén, hablar de fines normativos para alcanzar capacidad de direccion social en los
paises de nuestro margen normativo es, en el mejor de los casos, algo realmente imposible de acepfar.
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La teoria del bien juridico, sobre fodo aguella anclada en una descripcion puramente normativa,
podria perder capacidad descriptiva y orienfadora, si no se da cuenta de la distancia existente entre
la pretension legal de los bienes juridicos que son tutelados y aguellos que “efectivamente” son pro-
tegidos por el derecho penal en su prdctica. Este “adormecimiento normativo” de la teoria del bien
juridico la incapacitaria para servir de fuente de critica a la préctica del derecho penal®?,

La discusion adquiriria ribetes de mds interés si se observa desde la perspectiva de los fines del
derecho pendadl. Es evidente que, en torno a este problema, surgen diversas posibilidades de
acercamiento. Por una parte, sostener que el derecho penal es Ultima ratio y que solo puede
ser utilizado como el Ultimo medio en manos del Estado para establecer la proteccion de bienes
juridicos, luego de hacer una valoraciéon de proporcionalidad de que no hay otros medios menos
lesivos para generar la mencionada tutela, desde esta perspectiva de dlfima ratio, el derecho
penal se ve confrontado frecuentemente con un andlisis constante de proporcionalidad.

En un acercamiento no critico, conforme alos fines tedricos, podria indicarse que un derecho penal
que redlice los objetivos normativos de un colectivo y que, desde esa perspectiva, no discuta el
contenido de las disposiciones penales, sino mds bien los rendimientos de estas regulaciones en
virtud de los fines de estabilizacion normativa y de recuperacion de las expectativas perdidas por
la trasgresion, podriamos considerar que entonces, en ese sentido, lo que realiza es el status quo,
sea cual sea este y no los aspiraciones de un Estado social y democrdtico de derecho.

5. Lareduccion de riesgos como objetivo central del derecho penal “moderno”.
Una optica posible para la politica criminal “democrdtica” de nuestro
tiempo

Mds que el objetivo de reduccién de riesgos, para el derecho penal modermno parece que la
disolucion de las formas juridicas es central®®, Hay para el sistema de justicia penal una suerte de
“presion por la resolucion” (Erledigungsdruck);, es decir, todo parece orientarse para obtener una
pronta respuesta; agregamos nosotros, a cualquier costo, incluso de aquellas formas que existen
para garantizar un debido proceso.

32 Cfr. Ferrgjoli, Luigi. “Derecho Penal Minimo y Bienes Juridicos Fundamentales”. En: Revista de la Asociacién de Ciencias
Penales, San José, Costa Rica, n.° 5, traduccion de Walter Antillén, disponible en: hitp://www.cienciaspenales.org/
REVISTA%2005/ferrqj05.htm

33 Representante de esta opinion, Albrecht, Peter-Alexis. Die vergessene Freiheit - Strafrechtsprinzipien in der europdischen
Sicherheitsdebatte. Anfithese europdischer AufkiGrung: Freiheit durch Sicherheit, en:  Humanistische Union,
Dokumentation:  Sicherheit vor Freiheit? Terrorismusbekdmpfung und die Sorge um den freiheiflichen Rechtsstaat,
Veranstaltung Berlin, 26 Mdrz 2003, disponible en: htio://www.humanistische-union.de/themen/innere_sicherheit/
sicherheit_vor_freiheit/albrecht/
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Este “derecho ejecutivo”, como lo designa con razdn Albrecht, no es mds que una manifestacion de
los necesidades de mostrar eficiencia en escenarios cada vez mds problemdticos que van desde
el derecho ambiental, hasta el derecho de bolsa, desde el derecho de subvenciones, desde el
derecho tributario y de drogas hasta la regulacion y combate de la criminalidad organizada.

En todos esos dmbitos, el derecho penal no solo debe demostrar capacidad de decision, sino
también medios efectivos de promover procesos. La persona juzgadora es sustituida por el o
la fiscal, y resulta fundamental dar un cariz cada vez mds funcional al proceso para obtener
los ansiadas condenaos. Todo hace parecer que el discurso poliicamente correcto es aguel
que promueve ese estado de cosas; no importan sus contenidos; No importan sus elementos
justificativos o sus instrumentos.

La sola referencia a una “politica criminal democrdtica” deberia resultar esperanzadora 'y, por qué
no, una instancia de tranquilidad en las agitadas aguas de la politica simbdlica de la actualidad.
No obstante, sitornamos nota de quiénes hacen la instancia para generar la mencionada politica
y cudles son sus fines y objetivos, la apelacién ya no sonaria esperanzadora ni franquilizante.

Solo podemos teorizar qué se pretende bajo el sospechoso concepto de la “politica criminal
democrdtica”, si partimos de gquienes la han venido sugitiendo. Pero comencemos pensando
gué contenidos deberia tener para nosotros, para después contrastarla con lo que algunos de sus
cultores y cultoras pretenden.

En primer lugar, una politica criminal democrdatica deberia ser punto de unidn de diversos principios
constitucionales, especialmente, del principio de protecciéon de la dignidad humana, no solo
de victimas y personas victimarias, sino fambién de todas aguellas personas que tienen algun
contacto con la justicia penal.

Esta proteccion de la dignidad humana no es solo una postulacion, sino también debe ser
una vocacion firme y manifiesta para impedir que, en virtud de alcanzar fines del proceso, se
frastoquen importantes protecciones de los derechos fundamentales de las personas afectadas
por el proceso penal, como lo serian, por ejemplo, las personas acusadas.

Una defensa a ultranza del principio de proteccion de la dignidad humana someteria a los andlisis
mas férreos la solicitud; por ejemplo, que se ha hecho en el pasado de presentar paginas web
con la informacién visual y datos de referencia de personas sospechosas o personas adn no
condenadas por delitos graves o delitos sexuales, o someter a la poblacién a la entrega de
informacion genética con el solo propdsito de guardarla de manera “preventiva” para eventuales
comparaciones con rastros bioldgicos obtenidos en escenas del crimen de diversas especies.
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La misma proteccién exigiria tematizar criticamente la solicitud que ya se ha hecho en Europa
para autorizar, por ejemplo, la utilizacién de la tortura para obtener datos e informaciones con-
ducentes a la averiguacion de un hecho penal grave, con la Unica justificacion del estado de
necesidad en que se encuentran las autoridades encargadas de una investigacion criminal.

La politica criminal democrdtica debe fortalecer el papel de la victima, debe protegerla de
las amenazas de la delincuencia que la ha afectado y, por supuesto, debe atenderla en sus
necesidades provocadas, principalmente, por el hecho biogrdfico del delito. Sin embargo, esto
no puede significar que la orientacién a las victimas debe borrar todo el ideario constitucional y
de garantias que ha sido construido para evitar que el Leviatdn castigador y perseguidor que es el
Estado en el ejercicio del ius puniendi tenga ahora un eje adicional en la figura de la victima que,
ya no en busca de resarcimiento o de reconocimiento, ahora tenga condiciones para redlizar una
venganza gue es totalmente incompatible con el diseho democrdtico del proceso. El proceso
penal democrdtico no estd organizado para habilitar la realizaciéon de la venganza contra el o la
delincuente; su funcién es muy distinta, y las instituciones procesales que le dan sentido persiguen
otfras metas.

Si se quiere hacer politica con la victima, el proceso es el peor lugar para comenzar. Mds se
haria si se toma en cuenta a la victima en serios programas de atencidn psicolégicay econdmica,
si se evita la revictimizacion procesal y se genera confianza en estas de que el Estado las
entiende y comprende. El problema de las victimas no se resuelve ddndoles un pulpito a ellas
y a sus representantes para que anatematicen la justicia y a los victimarios y las victimarias, sino
reconociéndoles su papel como seres humanos, que tienen una dignidad que debe ser respetada
y atendida, y que merecen un tfrato de conformidad.

Una politica criminal democrdtica deberia ser consecuente con el principio de subsidiariedad y
de Ultima ratio, y deberia obligar un ejercicio analitico intenso de todas las propuestas de reforma
penal gue signifiqguen un aumento de la punibilidad o del dmbito de cobertura de los tipos penales,
mediante el artilugio de tipos penales de peligro abstracto o con bienes juridicos vaporosos
€ indefinidos.

También una verdadera politica criminal democrdtica deberia mantener un estricto control del
principio de proporcionalidad, obligando ala persona legisladora a examinar siempre la necesidad
e idoneidad de las construcciones juridico-penales frente a las propuestas legiferantes que hacen
los empresarios morales, sometiendo a discusion si son reaimente oportunas o si responden
simplemente a fines simbdlicos.

Una politica criminal democrdtica no puede comprometerse con un aumento del “Estado
policial”, en el sentido de crear condiciones para que aumente la represion de la disidencia, de
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las desviaciones o la simple persecucion por “color” o estereotipos. Debe insistirse en la necesidad
de la mejor formacion de la Policia para que esta aprehenda contenidos de derechos humanos
y defina su actividad en la vida social a partir de estos pardmetros. Para ello, se debe, en primer
lugar, luchar por la incorporacion de la vivencia de los derechos humanos en la Policia para que
esta también pueda realizarlos y defenderlos en su actividad cotidiana.

La politica criminal democrdética deberia “escribit”, asi es posible imaginarlo, una politica criminal
para la Policia democrdtica; pero eso no significa fortalecer el poder policial porgue si, como se
pretendia en una fracasada reforma intentada en el siglo pasado en nuestro pais. La escritura
de esa politica debe ser en términos de criterios objetivos de persecucion, con claridad de las
funciones y razones por las cuales debe establecer vigilancias y acciones preventivas y también
las condiciones dentro las cuales se deben atender conflictos sociales y familiares con madurez
y oportunidad.

Esto implica fortalecer a los cuerpos policiales, esto es claro, pero en una direccion distinta a
la pretendida. Su mayor intervencién, su mayor presencia y sus mejores recursos deben ir en
consonancia con la necesidad de generar confianza en la poblacion, de crear condiciones para
que la sociedad vuelva sus 0jos a un cuerpo que merece honor y reconocimiento, y que no se
convierta simplemente en ofra razén para nuestro miedo.

Para redlizarlo, este fortalecimiento de la Policia debe ir orientado a crear las bases normativas
y fdacticas que lo conviertan en un cuerpo a la altura de los tiempos, libre de corrupcion y con
una alta moral dispuesta a enfrentar los riesgos de la persecucion de los delitos y de realizar las
aspiraciones de una sociedad que la necesita.

Los presuntas personas culforas de una “politica criminal democrdtica” también gquieren definir
los criterios para la selecciéon de juezas y jueces. Es posible imaginar cudles serian los criterios que
sugeririan para escoger a los y las miemiboros de la judicatura, y es probable que el primer requisito
sea no ser “abolicionistas”. Por “abolicionistas” se entiende algo muy distinto a lo que se podria
derivar de un estudio serio y ponderado de los tedricos de la crisis del derecho penal. Se trata mds
bien de un apelativo genérico para aquellas personas que creen en las garantias constitucionales
y del proceso penal, que han sido anatematizadas en la prensa y en las discusiones legislativas
como representantes de una posicién que es proclive al delito y a los vy las delincuentes, que no
fienen amor por la victima y que, en su aplicacion del derecho penal, privilegian tesis en pro de
la impunidad.

Lo que este discurso encierra no es una apelacién a la democracia, sino una apelacion a o
contrario. Se busca que la judicatura esté comprometida con el castigo inexorable de 1os y las
delincuentes: que tantas denuncias provoguen un proceso implica que haya igual nimero de
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condenas, y reducir la impunidad significa, no importa la razén, la condena a ultranza de todo
denunciado. Oponerse a esto es ser enemigo © enemiga de la sociedad.

Ya es posible imaginar entonces los criterios de seleccion de las personas juzgadoras y las
magistradas y los magistrados gue deben pasar por el tamiz de sus ideas para que dejen en claro
y sin duda que su vocacion de castigadores estd presente y que es su mejor credencial para
alcanzar una sociedad sin delito.
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El delito de trdfico de influencias
Max Antonio Escalante Quirds!

[...] sosteniendo los derechos de la humanidad y de la verdad invencible, contribuyese a
arrancar de los dolores y angustias de la muerte a alguna victima infeliz de la tirania o de la
ignorancia, igualmente fatal, las bendiciones y Idgrimas de un solo inocente se consolarian
del desprecio del resto de los hombres.

Cesare Beccaria?

Sumario: 1. Predmbulo. 2. Introduccion. 3. Concepto de tréfico de influencias. 4. El bien juridico.
4.1. Ordenamiento penal espanol. 4.2. Ordenamiento penal argentino. 4.3. Posicidn personal
acerca del bien juridico. 5. Sujeto activo. 6. La accion fipica. 7. Consumacion. 8. Agravante. 9.
Conclusiones. 10. Bibliografia.

1. Predmbulo

Desde hace seis anos, en Costa Rica el tema de la corrupcion alcanzd un nivel verdaderamente
alto, cuando se denunciaron actos de corrupcion y enriquecimiento ilicito, presuntamente
ejecutados por algunos jerarcas de instituciones tan sdlidas como la Caja Costarricense de Seguro
Social (CCSS) y el Instituto Costarricense de Electricidad (ICE). Las denuncias también involucraron
a dos ex Presidentes de la Republica, lo cual aumentd la expectativa social por el desenlace de
los procesos que aun penden ante los Tribunales de Justicia.

Lo cierto es que los escdndalos de posible corrupcidon mencionados marcaron un antes y un
después en el abordaje de la corrupcion en la sociedad costarricense. Esto no significa que antes
del 2003 no existiera la corrupcién en este pais, ya que desde la vinculacion de la CCSS, del ICE y
de dos ex Presidentes, la opinidn publica ahora tiene un mejor entendimiento del significado de la
corrupcion, de la importancia de su denuncia y de los graves efectos que causa al Estado.

1 Juez penal y docente de la Escuela Judicial de Costa Rica.
2  Beccaria, Cesare. (1988). De los Delitos y de las Penas. Madrid, Esoana, Editorial Alianza, p. 45.
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2. Introduccién

Sin la intencion de convertir este articulo en una investigacion acerca de la corrupcion?, por
tratarse de un elemento base del estudio del delito de trdfico de influencias, debe partirse de una
concepcién bdsica de lo que es la corrupcion.

RAMIREZ ALTAMIRANO, citando a Joseph S. Nye, afirma que la corupcion es

[...] foda conducta que se desvia de los deberes normales inherentes a la funcion debido
a consideraciones privadas fales como las familiares, de clan o de amistad, con objefo de
obtener beneficios personales en dinero o en posicion social 4,

Los medios de comunicacién han sido una importante fuente de denuncia®, y sus labores
coadyuvaron para la aprobacion de la Ley contra la Corrupcion y el Enriguecimiento llicito, Ley
Numero 8422 que, en el articulo 1°, dispone que su finalidad es: prevenir, detectar y sancionar la
corrupcion en el ejercicio de la funcion publica .

El fréfico de influencias es un delito creado por la ley en mencion y, por fratarse de una normativa
de reciente data, aun no existen precedentes jurisprudenciales en Costa Rica que se refieran a

3

“El trdfico de influencias en cadena es, por lo demds, una de las manifestaciones mds frecuentes de la “corrupcion
politica y administrativa” y puede llegar a ser el germen de una verdadera organizacion crimina”. Cfr. Murioz Conde,
Francisco. (2007). Derecho penal, parte especial. Valencia, Espana, Tirant lo blanch, edicion dieciséis, p. 1012.

Cfr. RAMIREZ ALTAMIRANO, Marina. (1999). Revista Parlamentaria. San José, Costa Rica, volumen 7, nimero 3,
Asambleaq Legislativa, p. 207. Acerca del fema, el colombiano PABON PARRA agrega que “"La denominada corrupcion
administrativa es fendmeno tan antiguo como el mds primitivo de los sistemas de organizacion estatal, se afirma que
no hay gobierno ajeno a ella, sin interesar el modelo de estructura politica y econdmica asumido [...] La Corrupcién
[...] ha sido considerada como una de las amenazas mas graves confra la estructura y ser del Estado de Derecho,
unido a la amenaza del fotalitarismo, la violencia subversiva y la delincuencia organizada”, Cfr. Pabédn Parra, Pedro
Alfonso. (1997). Delitos contra la administracién publica. Bogotd, Colombia, Ediciones Ciencia y Derecho, p. 21.
Sobre la importancia de la funcién de los comunicadores, un representante del Ministerio Publico costarricense al
respecto, indicéd que: "Debemos qpostar por la fransparencia en la gestion, abrir los registros y la documentacion
a fodos el mundo, particularmente a los periodistas e investigadores”. Cfr. Cubillo Miranda, Juan Carlos. (20006).
Cuaderno _de Estudios del Ministerio Publico de Costa Rica. San José, Costa Rica, Unidad de Capacitacion y
Supervision, Departamento de Artes Grdficas, nimero 9, p. 8. Es verdaderamente digno de admiracion que los
medios de comunicacion —al menos su mayoria- trabajen en forma objetiva y presenten hechos noticiosos luego de
arduas investigaciones mediante las cuales han tenido conocimiento y pruebas de actfos corruptos que han sido y
son investigados en los Tribunales de Justicia.

Se trata de una disposicion general muy importante, ya que determina el Norte de la voluntad legisiativa, el cual es
la tutela de un bien juridico esencial para la estabilidad y desarrollo social: el deber de probidad en el gjercicio de
la funcién publica. Si bien se ha criticado la dureza de esta ley especialmente en el abordaje de la prevencion de la
corrupcion, lo cierto es que la normativa constituye un importante esfuerzo por dotar al pais de una legislacion que
facilite la deteccion y sancion de conductas corruptas.
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este llicito. Sin embargo, en lo sucesivo, se ahondard en los principales aspectos relacionados con
el delito de trdfico de influencias.

Con la investigaciéon que se desarrolla en este articulo, pretende oforgarse al lector y a la lectora
una herramienta Util para que comprendan cudl es el bien juridico que protege el delito de trdfico
de influencias; cudles son los conceptos inherentes a esta delincuencia vy, principalmente, se
busca que la persona operadora del derecho cuente con una base tedrica para la aplicacion del
articulo 52, de la Ley Contra la Corrupcion y el Enriguecimiento llicito en la Funcién Publica.

3. Concepto de trdfico de Influencias
CARRARA menciona el delito de trdfico de influencias y afirma que a él se refiere:

[...] una especie particular de delincuentes llamados asiduos, sicofantes o vendedores de
humo. Son aquellos que abusando de familiaridad que tienen o simulan fener con algun
oficial publico o con el soberano mismo [...] van dispensando profeccion y promesas de
obtener gracias y favores [...] ejercen extorsion de donativos y dinero sobre crédulos a
quienes venden una influencia que realmente no tienen’.

Si bien se frata de una definiciéon Util como banderazo de salida, es aln mds claro el concepto de
fréfico de influencias que ofrece PABON PARRA al indicar que

[...]consiste en el aprovechamiento por parte del agente de reales o supuestas familiaridades
o influencias con un servidor publico, para procurar beneficios o favores de este en asuntos
que esté conociendo o vaya a conocer &,

El concepto de trdfico de influencias serd profundizado mds adelante, cuando se comente la
figura del sujeto activo. De momento, las acepciones citadas son Utiles para la comprension
genérica del ilicito y asi erigir el resto de aportes que se proponen a continuacion.

7  Carrara, citado por Pabdn Parra, Pedro Alfonso, dp. cit., p. 229.
8 Ibid., p. 83.
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4. El bien juridico

En la doctrina espanola, se afima que el bien juridico tutelado por los delitos contra la Admi-
nistracion Publica es lo que en Costa Rica el Cédigo Penal identifica como los deberes de la
funcién publica?.

Los articulos 331 al 358 del Codigo Penal costarricense regulan los delitos contra los deberes de la
funcion publica, lo cual hace alusion al bien juridico tutelado. No obstante, el bien juridico ha sido
precisado por la doctrina nacional y por la jurisprudencia. Por ejemplo, al comentar el delito de
peculado gue se encuentra en el numeral 354 del Codigo Penal, Castillo Gonzdlez indica que

Lo que se castiga es la violacion al deber de probidad del funcionario con relacion a los
bienes que le fueron confiados por razén de su cargo, y no la lesién patrimonial, que puede
existir o no. En este caso, el delito es contra los Deberes de la Funcion Publica, que le dan al
funcionario un especial deber de probidad respecto a los bienes que administra’™.

Noétese que la doctrina nacional ha interpretado que la frase genérica que contiene el Codigo
Penal en el Titulo XV, del Libro Il —deberes de la funcidn publica-, debe traducirse en el deber de
probidad que resulta inherente al funcionario y a la funcionaria publicos'.

Ahora bien, el delito de trafico de influencias al cual se refiere este articulo no estd regulado en el
Caédigo Penal, sino en la Ley contra la Corrupcion y el Enriguecimiento llicito, por lo cual se plantea
la interrogante de si a este ilicito también le corresponde proteger el deber de probidad o es otro
el bien juridico tutelado. La respuesta a esta incégnita se intentard mds adelante, bastando por

9 Al respecto, Alonso Pérez reproduce las palabras de Manzanedo Gonzdlez al indicar que: “El legislador frata de
proteger a la Administracion Publica en cuanto garante de los derechos y libertades de los ciudadanos y prestadora
de servicios a éstos, sometida al imperio de la Ley, sancionado una serie de conductas que pesan sobre quienes son
servidores publicos, cuando violenten la confianza depositaba en ellos”. Cfr. Alonso Pérez, Francisco. (2000). Delitos
cometidos por funcionarios publicos en el nuevo Codigo Penal. Maarid, Espana, Editorial Dynkinson, p. 211.

10 Cfr. Castillo Gonzdlez, Francisco. (2000). El delito de peculado. San José, Costa Rica, Editorial Juritexto, p. 11.

11 Esta linea de pensamiento ha sido respaldada por la jurisprudencia de casacion. Al respecto, se ha sehalado que
‘Lo que se intenta proteger es el concreto funcionamiento de la administracion publica por medio de un adecuado
actuar de parte de los funcionarios [...] no es que se tutele la integridad del patrimonio publico, sino, en lo esencial, el
correcto funcionamiento de la actividad patrimonial del Estado y la propia fidelidad de los funcionarios encargados
de velar por el mismo, al punto que el pafrimonio como fal puede verse afectado o no”, Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia, San José, Costa Rica, sentencia nimero 149-07, de las 16:10 horas del 27 de febrero del 2007. En
el anterior precedente jurisprudencial, la Sala Tercera confirma que el deber de probidad es el bien juridico tutelado
por los delitos que preve el Titulo XV, del Codigo Penal; ademas se aclara que estos delitos no son patrimoniales, pues
la afectacién al patrimonio no forma parte de Ios tipos penales ni tampoco es el bien juridico protegido. En la misma
sentencia, el drgano de casacion aclara que: '[...] lo que se trata de proteger, digase una vez mds, es la probidad
con la que se maneja el patrimonio del Estado y no el pafrimonio como fal [...]".
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ahora citar y comentar algunas consideraciones acerca del bien juridico protegido por el delito
de tréfico de influencias en el derecho comparado.

4.1. Ordenamiento penal espanol

En la legislacion espanola, el bien juridico que tutela el delito de trdfico de influencias es
la imparcialidod de la actuacién administrativa. Asi lo manifiesta ALONSO PEREZ cuando
afirma que:

Anfeponer los intereses privados a los publicos en el gjercicio de la funcion publica es una for-
ma de abuso o desviacion de poder que conculca la imparcialidad de la actuacion adminis-
frativa a la que alude el articulo 103 de la Constitucion, como uno de los principios bdsico de
la Administracién?.

De la anterior concepcion puede colegirse que cuando el o la traficante influye en la decisiéon
que toma un funcionario o una funcionaria publica, se afecta la imparcialidad con la cual deben
tomarse las decisiones, ya que esa imparcialidad forma parte del genérico deber de probidad, y
la doctrina indica que el tréfico de influencias protege, en forma general, el deber de probidad y,
en forma especial, la imparcialidad en la foma de las decisiones.

POLAINO NAVARRETE afirma que el bien juridico protegido por el delito de tréfico de influencias es

[...] el valor de la incorruptibilidad funcionarial, que resulta lesionada por el gjercicio de la
accion del frdfico de influencias determinante de una resolucion facilitadora de un beneficio
econdmico’s,

Notese que POLAINO NAVARRETE inclina la balanza hacia el concepto de la incorruptibilidad. Sin
embargo, lo cierto es que el enfoque de su definicion también comulga con la idea de que el bien
juridico protegido es la imparcialidad y la objetividad del servidor y de la servidora publicos'.

12 Cfr. Alonso Pérez, Francisco, Op. cit., p. 244.

13 Cfr. Polaino Navarrete, Miguel et al. (1997). Curso de Derecho Penal Espanol Parte Especial ll. Madrid, Espana, Marcial
Pons Ediciones Juridicas y Sociales S. A., p. 393.

14 Vives Anton también confirma que en el Derecho Penal espanol la imparcialidad en la toma de decisiones es el bien
Jjuridico tutelado por el delito de trdfico de influencias. El citado autor comenta que el frdfico de influencias es una:
"Conducta que lesiona, una vez mdas, la imparcialidad y objetividad con que los poderes publicos deben actuar en
la prestacion de servicios a la comunidad [...] la influencia a que se refiere el precepto debe traducirse por presion,
por actuacién sobre ofro para que obre de una determinada manera [...] Supone, por fanto, una interferencia en el
proceso de foma de la decision. Cfr. Vives Antdn, T. S. et al. (1999). Derecho Penal Parte Especial. Valencia, Espana,
Editorial Tirant lo blanch, tercera edicién, p. 765.
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4.2. Ordenamiento penal argentino

En la dogmdtica penal argenting, también se considera que el trdfico de influencias es un delito,
cuyo bien juridico protegido es el deber de probidad. No obstante, también se considera que
corresponde a una concepcion amplia del bien juridico, pues se estima que el licito tutela con
especial preponderancia la imparcialidad en la toma de las decisiones de los funcionarios y las
funcionarias publicos. Al respecto, RIMONDI comenta que

Al

[...] el trdfico de influencias se mantiene en el dmbito de los delitos contra la Administracion
publica y, como tal, tutela el regular manejo de la cosa publica. Ahora bien, ello no sdlo
significa el empleo de los bienes y recursos del Estado conforme a lo establecido por el
ordenamiento positivo, sino fambien que Ias decisiones que adopten los funcionarios publicos
denfro de su propia competencia sean motivadas exclusivamente en el interés general.
[...] debe afirmarse que mediante el frdfico de influencias se protege la imparcialidad u
objetividad en la funciéon publica, destacdndose como bien juridico digno de preservar el
inferés general como unica motivacion de las resoluciones funcionales’.

comentar el delito de tréfico de influencias previsto por la legislacion argentina, DONNA afirmna que

[...] se busca la imparcialidad o la objetividad como medio para que la funciéon publica
defienda los intereses generales y no intereses particulares’.

En sintesis, puede afirmarse que en el derecho comparado el delito de tréfico de influencias tiene
como bien juridico tutelado la

[...] imparcialidad [...] pureza y rectitud de la Administraciéon y, por extension, de los
servicios publicos [...] pues de ofra forma la sociedad deja de confiar en la Administracion,
produciendose una deslegitimacion constitucional de esta y, al fin y a la posfre, un caos
social y juridico?.

4.3. Posicién personal acerca del bien juridico

Taly como se advirtié en la introduccién, el delito de trdfico de influencias nacié a la vida juridica
en el 2004 y no existen precedentes jurisprudenciales en los érganos de casacion penal, y ha sido

15

16

17

Cfr. Rimond, Jorge Luis. (2005). Calificacion legal de los actos de corrupcion en la Administracién Publica. Buenos
Aires, Argentina, Ad-Hoc, primera edicion, p. 104.

Cfr. Donna, Edgardo Alberto. (2002). Delitos contra la administracion publica. Argentina; Rubinzal Culzoni Editores, pp.
229y 230.

Cataldn Sender, citado por Rimondi, Jorge Luis, dp. cit., pp. 104 y 105.
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poca la doctrina nacional acunada sobre el fema. Todo ello obliga a gue deba intentarse una
interpretacion de la ley sobre la base de las experiencias de otfros paises, principalmente Espana
y Argentina. De esta forma, en lo sucesivo, se tratard de determinar cudl es el bien juridico que el
frafico de influencias protege en la legislacion costarricense.

CHINCHILLA SANDI comenta sobre el bien juridico tutelado por el tréfico de influencias que

Fijar el bien juridico resulta dificil [...] Podriamos asumir una posicion similar al momento
que realizamos el comentario al delito de enriquecimiento ilicito y, con alguna dificultad,
incorporarle un nuevo bien juridico, identificado con aquellas conductas que lesionan el
“cumplimiento de los deberes de probidad y transparencia en la funcién publica”®.

Se coincide con el citado autor cuando afirma gue la determinacion del bien juridico de nuevos
delitos no es una tarea sencilla. Sin embargo, al igual gue lo hace CHINCHILLA SANDI, a pesar
de la dificultad de la tareq, debe buscarse el bien juridico luego de estudiar las normas juridicas
aplicables y la dogmdtica penal orientadora.

El delito de tréfico de influencias fue creado por el articulo 52 de la Ley contra la Corrupcién y el
Enriguecimiento llicito. Dicha normativa también se ocupd de establecer, en el numeral tercero,
cudl es el bien juridico que se protege con los diversos ilicitos que fueron creados, incluido el
tréfico de influencias.

En las secciones anteriores, se estudio el derecho comparado, y se concluyd que en Espaia y Ar-
gentina el tréfico de influencias protege la imparcialidad y la objetividad de la toma de decisiones
en el seno de la funciéon publica. En Costa Rica, la ley ha dado un concepto de probidad que se
identifica como el valor fundamental que tutelan los delitos creados en dicha normativa, incluido
el tréfico de influencias. No obstante, se considera que es mds preciso indicar que el tréfico de
influencias protege el deber de probidad en general; pero que particularmente tutela la imparcia-
lidad vy la objetividad en la toma de las decisiones del funcionario y de la funcionaria publicos.

Si bien la imparcialidad y la objetividad forman parte de la probidad tal y como 1o indica el
articulo 3 de la ley costarricense, lo cierfo es que una mejor comprension de la tutela penal se
alcanza cuando la probidad es entendida como objetividad e imparcialidad en el momento de
tfomar una decisién. Lo anterior ocurre, porque el frdfico de influencias pretende afectar la toma
de las decisiones de los servidores vy las servidoras publicos, de manera que el interés general no
sea el norte de la actuacion publica, sino que la influencia determine que las decisiones sean
adoptadas sobre la base de otros intereses.

18 Cfr. Chinchilla Sandli, Carlos Alberto, dp. cit., p. 24.
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Asi comprendido el tréfico de influencias, es facil concluir que si bien la probidad es el bien juridico
tutelado por la Ley contra la Corrupcioén y el Enriguecimiento llicito, el ilicito que nos ocupa protege
en forma especifica la imparcialidad vy la objetividad del funcionario y de la funcionaria publicos
que adopta las decisiones.

El concepto legal de probidad ya estudiado contiene expresamente la imparcialidad como
elemento integrante del bien juridico, ya gue se indica que el servidor y la servidora publicos deloen
asegurarse de que las decisiones que adopten en cumplimiento de sus funciones se gjusten a la
imparcialidad y a los objetivos propios de la institucién donde se desempenan.

Notese que el concepto legal de probidad quiso abarcar todos los supuestos que regulan los
delitos que cred la Ley contra la Corrupcion y el Enriguecimiento llicito, ya que al fratar el tema del
tréfico de influencias, debe entenderse que el bien juridico tutelado si bien se denomina deber
de probidad, consiste en la imparcialidad y la objetividad en el momento de que el servidor y la
servidora publicos toman las decisiones propias del dmbito de su competencia.

Asi se estima que la experiencia espanola y la argentina comentada en la seccién anterior resulta
plenamente aplicable al derecho penal costarricense, ya que si bien la ley nacional normativizd
el concepto del deber de probidad, lo cierfo es que el trdfico de influencias se identifica con una
de las manifestaciones de aquel deber de probidad.

5. Sujeto activo

El arficulo 52 de la Ley contfra la Corrupcién y el Enriquecimiento llicito se refiere al sujeto activo

como “[...] quien influya en un servidor publico”, prevaliéndose de su cargo o de cualguier otrg

situacién derivada de su situacion personal o jerdrguica con este. En la frase anterior, hay dos
letras “"0” que han sido resalfadas infencionalmente, ya que su existencia en la norma es muy

importante. Cuando la ley castiga como autor o autora a quien influye en una servidora o servidor
publico, prevaliéndose de su cargo, hace alusion a un concepto juridico indeterminado que es
la palabra “cargo”. Si se interpreta que “cargo” es una funcién publica, sujeto activo solamente
puede ser una servidora o servidor publico. Sin embargo, si ese “cargo” se interpreta en sentido
amplio como cualguier posicidn laboral, publica o privada, serd sujeto activo cualquier persona
sea o no servidora publica.

Notese que la determinacion del sujeto activo estd dada por el aprovechamiento que hace de
su “cargo” para ejercer la influencia, ya que si se admite la tesis de un concepto amplio de la
palabra “cargo”, podrd ser sujeto activo, por ejemplo, el o la jerarca de una institucion publica que
se aprovecha de su puesto para influir en otro servidor u otra servidora. Pero también puede ser
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sujeto activo el presidente o la presidenta de una cdmara de industrias que tiene interés en una
decision de la servidora o del servidor publico, a gquien influencia sobre la base del poder politico
que su cargo le confiere.

Contrario a la inferpretacion expuesta, se manifiesta CHINCHILLA SANDI al sefialar que

Estamos ante un delito funcional, identificado como un Qelito especial propio, donde la figura
penal exige un elemento especial subjetivo, constituido por la condicion de ser funcionario pu-
blico. En caso de no concurrir este especial elemento subjetivo o cudlificacion que lo constituya
como un intraneus, la figura no podria ser aplicada en su condicion de autor del delito.

El citado autor considera que el delito de tréfico de influencias es un delito funcional y, por lo tanto,
solamente una persona servidora publica puede ser el sujeto activo. Evidentemente, esta posicion
parte de la concepcioén restrictiva del concepto de “cargo” que se ha expuesto lineas atrds®,
Ahora bien, este chogue de tesituras debe ser objeto de mayor andlisis.

La posicion de CHINCHILLA SANDI también tiene asidero en el articulo 2 de la Ley contra la
Corrupcién y el Enriguecimiento llicito, ya que dicha norma define el concepto de servidora y
servidor publicos, y expresamente indica gque las disposiciones desarrolladas en el arficulado de
la ley serdn aplicables a todas las personas que se detallan en el pdrrafo segundo del citado
numeral; es decir, segun el articulo 2 de la ley, el sujeto activo de los delitos que contiene dicha
normativa solamente puede ser la servidora o el servidor publicos.

No obstante, se considera que la estructura del delito de trdfico de influencias permite que el
sujeto activo sea cualquier persona, ya que independientemente del contenido del articulo 2 de
la ley, lo cierto es que la delincuencia que se comenta tfrata de proteger el deber de probidad de

19 Cfr. Chinchilla Sandi, Carlos Alberto, ép. cit., p. 24.

20 Para apoyar nuestra propuesta, se cita a Moya Jiménez, quien al comentar el delito de trafico de influencias, indico:
“Este delifo es un delito tipico de comision por funcionarios publicos y autforidades, pero también los particulares
[...] pbueden cometer o colaborar en la comision de este tipo delictivo”. Cfr. Moya Jiménez, Antonio. (2007). La
responsabilidad penal de los administradores: delitos societarios y otras formas delictivas. Barcelona, Espana, Ediforial
Bosh S. A., primera edicién, p. 184. Sobre el tema en estudio, sefiala Polaino Navarrete que “La incriminacién de las
diversas manifestaciones del frdfico de influencias se estructura fundamentalmente en tres tipos legales de delito,
a saber: q) la influencia de auforidad y funcionario sobre ofra aquforidad o funcionario, constitutiva del denominado
tréfico de influencias propio; b) la influencia de particular sobre autoridad o funcionario, integrante del denominado
trdfico de influencias impropio, y c) el ofrecimiento de influencias sobre autoridad o funcionario con solicitud o
aceptacion de contraprestacion econdmica de terceros, que representa una modalidad tipica extensiva y en cierto
modo hibrida de trdfico y cohecho tanto funcional como particular”, Cfr. Polaino Navarrete, Miguel, ép. cit., pp. 389
y 390. Resulta muy importante la clara exposicion que hace el autor, ya que permite identificar que el trdfico de
influencias se denomina propio cuando el sujeto activo es una persona funcionaria publica, y el delito serd impropio
cuando el o la agente no es funcionario o funcionaria publica.
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una forma muy especifica, la cual es la ausencia de influencias infernas o externas que afecten la
imparcialidad y la objetividad de la servidora y del servidor publico. Asi, la Unica forma eficaz de
proteger aquella imparcialidad y objetividad frente a las presiones que provengan de personas
gue no ostenten la condicion de sevidora o servidor publico serd acoger la tesis aqui propuesta.

En otras palabras, al repasar la importancia de la tutela del bien juridico, debe interpretarse que
sujeto activo del tréfico de influencias puede ser cualquier persona —servidora plblica o no— gque se
prevalezca de alguna de las circunstancias que describe la norma para afectar la imparcialidad
de algun funcionario publico.

Al seguir con el estudio del sujeto activo debe retomarse el andlisis del tipo penal del trafico del
influencias, ya gue la norma también se refiere al agente cuando influye en el funcionario o la fun-
cionaria publica, aprovechdndose de cualguier otro contexto derivado de su situacioén personal
o jerdrguica con este. Cuando la norma se refiere a la “situacion jerdrquica”, evidentemente
hace referencia a que el sujeto activo, en este caso, Unicamente puede ser un servidor 0 una
servidora publica, ya gue si la influencia se ejerce sobre una persona funcionaria publica y ello
corresponde a la prevalencia “jerdrquica” que el sujeto activo tiene sobre ella, naturalmente se
frata de un miembro mds del aparato estatal.

Ahora bien, diferente es la cuestion cuando la norma sanciona como autor a quien influencia a
un funcionario o una funcionaria publica, prevaliéndose de alguna “situacion personal”. En este
caso, nuevamente delbe concluirse que sujeto activo del delito de trdfico de influencias puede ser
cualguier persona, ya que la situacion personal gue vincula al o a la traficante con el servidor o
la servidora publica no tiene ninguna relacién con el cargo publico o privado que ejerza el sujeto
activo. Una “situacion personal” corresponde a un aspecto privado que liga, de alguna manera,
al o a la fraficante con el servidor o la servidora publica, y la envergadura de aquella situacion es
lo que determina la prevalencia que convierte en tipica la influencia ejercida.

Acerca de este punto, nuevamente se cita a RIMONDI, quien expresamente ha indicado que

[...] si por una relacion previa con el funcionario competente, el sujeto se encuentra en
una situacién de superioridad de algun tipo respecto de él, pretendiéndolo determinar en
su decision valiéndose de esa circunstancia, hard valer indebidamente su influencia y, en
consecuencia, se configurard el ilicito [...]*".

Para una mejor comprension del andlisis acerca del sujeto activo, cuando el aprovechamiento se
basa en una situacion personal, debe agregarse que

21 Cfr. Rimondl, Jorge Luis, dp. cit., p. 108.
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[...] el trdfico de influencias se hard efectivo cuando esta persona cuente con vinculos
personales, familiares o politicos que hagan determinante su recomendacion e imposibiliten
al servidor publico resolver en forma contraria #.

Notese que la condiciéon personal que determina la importancia de la influencia vy, por lo tanto,
su prevalencia, puede ocurrir, por ejemplo, cuando una funcionaria o un funcionario publico es
influenciado por su lider espiritual, a quien con el paso de los anos considera una verdadera
autoridad en su vida. Ofro ejemplo que puede invocarse se presenta cuando la servidora o el
servidor publico ocupa un puesto de confianza en alguna institucién del Estado y recibe una
influencia de un familiar cercano de la persona que decidird su continuacion o no en el cargo
gue ocupa. En estos casos, el sujeto activo sin ser funcionario publico trafica una influencia sobre
una persona servidora publica, prevaliéndose de una “situacion personal” que le da la autoridad
para afectar la imparcialidad v la objetividad con que la empleada o el empleado publico debe
tomar la decision.

En sinfesis, al atender la estructura del delito de frafico de influencias vigente en Costa Rica vy la
tutela integra que merece el bien juridico, puede concluirse que

[...] nuestro ordenamiento positivo se ha desarrollado dentfro de los Estados en 1os que se
concibe una represion extendida del trdfico de influencias 22,

Para finalizar esta seccidn, debe afimarse que el sujeto activo del delito de tréfico de influencias
puede ser una funcionaria o un funcionario publico en los casos ya estudiados; pero también los y
las particulares estdn comprendidos dentro de la prevision legal, ya gue los conceptos normativos
valorados deben ser interpretados en forma amplia y teniendo en cuenta la proteccién al bien
juridico, pues la imparcialidad vy la objetividad de la servidora o del servidor publico que toma
decisiones a diario puede ser influenciada indebidamente por otra persona funcionaria publica,
0 bien por un o una particular.

6. La accién tipica
Taly como se detallard, la redaccién del tipo penal supone que la accidn tipica no estd ligada a

un solo verbo como fradicionalmente ocurre en la mayoria de delitos, ya que la verdadera acciéon
tipica es una pardfrasis verbal.

22 Cfr. Chinchilla Sandii, Carlos Alberto, ép. cit., p. 28.
23 Cfr. Rimondl, Jorge Luis, dp. cit., p. 105.
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La ley penal costarticense castiga por el delito de trdfico de influencias a quien directamente o
por inferpdsita persona, influya en una servidora o un servidor publico, prevaliéndose de... A simple
vista, la accién tipica estd definida por la palabra “influya”, pero no basta que el sujeto activo
influya en la persona funcionaria publica para que la conducta sea tipica, ya que la missna norma

prevé un complemento para aguella influencia.

Cuando la ley invoca la palabra “prevaliéndose”, significa que la conducta tipica estd compuesta

por la influencia mds la prevalencia.

Para la comprension de la accidn tipica del delito que se comenta, debe definirse la palabra
influir, v para los efectos de este ilicito, el concepto que se comparte es el de DONNA, quien

senala que

[...]influir [...] se puede conceptualizar como la sugestion, inclinacion, invitacion o instigacion
qQue una persona lleva a cabo sobre ofra para alterar el proceso motivador de esta, que ha
de ser una autoridad o un funcionario, respecto de una decisidn a tomar en asunto relativo
a su cargo, abusando de una situacion de superioridad, o que un sector de la doctrina ha
llamado afaque a la libertad del funcionario o autoridad, que tiene que adoptar, en el ejercicio
del cargo, una decision, infroduciendo en su motivacion elementos ajenos a los infereses
publicos, que debieron ser los Unicos ingredientes de su andlisis, previo a la decision?,

Al destacar la unidn de la influencia con el prevalimiento, CHINCHILLA SANDI manifiesta que

[...] este influir requiere ademds, un prevalimiento, y lo que el art. 52 LCCEl lo que sanciona es el

“influir” *prevaliéndose”, lo que constituye, en nuesira opinion, el elemento mads importante [... .

24 Cfr. Donna, Edgardo Alberto, dp. cit., p. 230. Alonso Pérez presenta otfra definicion muy clara e indica que la accién
tipica de influir consiste en la '[...] posibilidad de incidir en el proceso motivador que conduce a un funcionario o
autoridad a adoptar una decisidbn en un asunto relativo a su cargo, sin que pueda tener en cuenta la simple influencia
sin mds. Lo que se sanciona es el “influir prevaliéndose”, es decir, abusando de una situacién de superioridad originada
por cualquier causa”. Cfr. Alonso Pérez, Francisco, op. cit., p. 245. Ahora bien, debe quedar claro de que no toda
“influencia”, encuadra en la previsidon de la norma, ya que: “No se desvalora penalmente un mero acto de interferir
en la funcion publica de manera improcedente, indiscreta o inoportuna. Es preciso que Ia interferencia implique un
gjercicio de influencia que sea acreedor de un desvalor de acto mds elevado [...]” Cfr. Polaino Navarrete, Miguel,

op. cit., p. 391.

25 Cfr. Chinchilla Sandli, Carlos Alberto, dp. cit., p. 25. Agrega Luzon Cuesta: “El ndcleo del tipo puede sintetizarse con
Goyena e un “influir prevaliéndose”, de modo que para que la conducta sea tipica no basta la mera influencia. Asi,
el influir, que supone, segun el Diccionario de la Real Academia “gjercer una persona o cosa predominio o fuerza
moral en el dnimo”, vendard delimitado por el prevalimiento, que vicia, limitando aunque no anulando la voluntad
del funcionario o autoridad sujeto pasivo, por 1o que habremos de excluir del fipo, por una parte, la influencia de
contenido econdmico, que podrd dar lugar a la figura del cohecho y, por ofra, la mera recomendacione, en
principio atipica [...]". Cfr. Luzon Cuesta, José Maria. (2007). Compendio de Derecho Penal, parte especial. Maarid,

Espana, Dykinson, catorceava edicion, p. 297.
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En sintesis, debe afirmarse que la simple influencia no produce que la conducta del sujeto activo sea
tipica, ya que al lado de un acto de influencia, debe probarse que el agente se ha aprovechado
de alguna de las condiciones que le otorgan la posibilidad de afectar la imparcialidad del sujeto
pasivo. VAZQUEZ IRUZUBIETA sefidla que

[...] lo esencial del frafico de influencias es el prevalimiento del cargo publico, que puede
manifestarse de fres maneras: mediante el simple prevalimienfo por la circunstancia de
ser autoridad o funcionario, @ causa de una relacioén personal, y finalmente ostentando
una situacion jerdrquica, todo ello frente a la autoridad o funcionario que debe dictar
la resolucion. Con esto queda claro que no puede traficar con influencia quien no tiene
ninguna posibilidad de ejercer prevalimiento, y su conducta serd atipica aunque readlice la
materia del injusto?.

Debe agregarse que la circunstancia que sirve al sujeto activo para ejercer la influencia con
prevalimiento puede ser real o simulada, tal y como lo dispone la Ley contra la Corrupcion vy
el Enriguecimiento llicito. Lo anterior significa que la ventaja jerdrquica o personal de la cual se
aprovecha el sujeto activo puede ser real; es decir, que ciertamente la o el agente sea superior
jerarquico de la persona servidora publica influenciada, o bien que sea veridico que el sujeto
activo tenga una condicion personal gue lo une con la persona servidora publica y ello determina
una preeminencia.

Ahora bien, cuando la ley indica que aqguella posicién del sujeto activo puede ser simulada,
se refiere a que la superioridad jerdrquica o personal no existe, pero el agente ha ejercido la
influencia sobre una persona servidora gue tiene la falsa creencia de que aguella superioridad si
es real. Un ejemplo de esto seria el caso de la persona servidora publica que recibe una influencia
indebida por parte de una persona a quien considera su superior en jerarquia dentro de una
institucion publica, ya gue el o la agente conoce de esa falsa creencia y quiso aprovecharse de
ello para ejercer una injerencia sobre aquella persona servidora.

El arficulo 52 de la Ley contra la Corrupcién y el Enriguecimiento llicito también prevé otra acciéon
tipica en el pdrafo segundo. Se trata del ofrecimiento de influencia. Aqui el ilicito se comete
cuando el sujeto activo ofrece a un tercero o una tercera interceder ante una persona servidora
publica, ya que el o la agente ostenta una condicién jerdrquica o personal que aguel tercero o
aquella tercera no tiene.

26 Vdzquez Iruzubieta, citado por Alonso Pérez, Francisco, ép. cit., p. 245. Un aspecto importante que se ha comentado
en el seno del derecho espanol es que la decision “influenciada” que adopta la funcionaria o el funcionario publico
no es ilegal simplemente por haber existido una influencia, ya que: "[...] la accién consiste en influir sobre ofro
funcionario o autoridad para conseguir una resolucion que, para si o para un tercero, directa o indirectamente,
pueda generar un beneficio econdmico, sin que en ningin momento se diga que la resolucion sea ilegal o injusta,
por lo que en el caso de ser asi, se podaria incurrir en el delito de prevaricacion”. Gomez Guillamén en Ibid., p. 245.
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No es clara estd regulacion de la ley, porgue la simple accién de ofrecer la influencia no consuma
el delito, ya que siempre serd necesario que se produzca un resulfado, de donde se extrae que
si aguel resulfado se produce, el sujeto que ofrecid la influencia habrd cometido el fréfico de
influencias de conformidad con la accién tipica del primer parrafo, influir + prevalimiento, y no
serd necesario acudir al pdrrafo segundo. Lo anterior ocurre, porgue la persona que ofrece la
influencia ostenta la condicién necesaria para aprovecharse de ella, puesto que al exigirse el
resultado, es obvio que aquella persona, luego de ofrecer la influencia, acudié ante la servidora
o el servidor publico y ejecutd la accidn de influir en su imparcialidad.

Por otro lado, debe estimarse que la persona tercera a quien se ofrece la influencia también serd
castigada como autora del trafico de influencias; pero de conformidad con el parafo primero,
ya gue este sanciona como sujeto activo al que ejecuta la accidn directamente o por interpdsita
persona. Nétese gue mientras el delito siga siendo de resultado, el pdrrafo segundo que se
comenta no tiene mayor posibilidad de ser aplicado.

Luego de que se ha clarificado el concepto de la accidn tipica del delito de trafico de influencias,
corresponde hacer referencia a una situacion muy particular que es la funcidon de lobby
o cabildeo.

Estd claro que la influencia tipica debe ir acompanada del prevalimiento, ya gque ello hace que
el lobby —en tesis de principio— no configure delito de trdfico de influencias, pues, generalmente,
quien ejerce funciones de lobby no cuenta con las cudlidades que la ley exige para que su
influencia afecte la imparcialidad de una persona servidora publica.

Sobre este tema, CHINCHILLA SANDI seficla que

[...] no se frata del simple cabildeo o lobby que no cuenta con esa fuerza deferminante
sobre el servidor publico; a confrario sensu, cuando en efecfo ese sujeto que realiza la
accion indicada, cuenta con esa posibilidad seria y efectiva de motivar al servidor publico
a decidir en su favor o fomar un acto o decision conforme sus infereses, estaremos anfe una
accioén subsumible dentro de la figura penal del fréfico de influencias? .

27 Cfr. Chinchilla Sandi, Carlos Alberto, dp. cit., p. 26. Es posible afirmar que en todos los paises existe el lobby o cabildeo
como parte de la vida diaria, siendo que: '[...] resulta innegable que existen personas que se ocupan de operar
sobre funcionarios publicos, a efectos de esclarecerlos sobre la posicion que tiene un sector privado, referente a una
determinada cuestion en la que se juega intereses (generalmente econdémicos), influenciando para que el tema
sea decidido a favor del sector que los contrata. Cumplir la funcion remunerada de hacer conocer a un funcionario
publico las consecuencias para un determinado sector privado de una acto u omision de su competencia, intentando
influenciarlo para que resuelva conforme a los intereses del que lo contratd, no implica per se una actividad ilicita|...]
solo el empleo indebido de la influencia resulta reprochable”. Cfr. Rimondi, Jorge Luis, ép. cit., p. 100.
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En Costa Rica, también existen personas que abogan ante las funcionarias y los funcionarios
publicos por los intereses de las personas fisicas o juridicas que buscan que las decisiones publicas
las beneficien, o bien que las perjudiquen de menor forma, y a pesar de la influencia ejercida
sobre el funcionario o la funcionaria, la accién no serd tipica de trdfico de influencias salvo que
se compruebe que el sujeto activo se aprovechd de su cargo, situacion personal o jerdrquica
respecto de la persona servidora publica.

Al andlizar la realidad de los y las costarricenses, debe afiimarse que forma parte de muchas
funciones publicas atender los planteamientos vy las defensas de las personas particulares o los
grupos sectoriales interesados en una decision deferminada de su competencia, y a la persona
servidora publica le comresponde escuchar a unos y otros y tomar las decisiones con miras al
interés general.

En estos casos, las personas interesadas que hayan querido influenciar al funcionario o a la
funcionaria publica no serd sujeto activo del delito de tréfico de influencias, salvo que ostenten las
condiciones legalmente requeridas para que su influencia haya prevalecido en la decision de la
persona servidora publica.

El delito de tréfico de influencias regulado en la Ley contra la Corrupcién y el Enfiguecimiento llicito
es un licito doloso, ya que es necesario gue el sujeto activo conozca la condicion que le da el
prevalimiento y que, sobre la base de ese conocimiento, decida influir en una persona servidora
publica. Al respecto, Chinchilla Sandi comenta que

Los elementos constitutivos de la conducta tipica son “influir” y “prevalimiento”, los cuales
son incompatibles con un proceder culposo, sino que dirigen su atencion a los elementos
cognitivo y volitivo en el actuar humano que configurar el dolo. Por ofra parte, el dnimo
inmerso dentro de la descripcion tipica de obtener “un beneficio econémico o ventaja
indebidos, para si o para otro”, nos alejan de cualquier consideracion de comportamiento
culposo, para encausarnos dentro del dmbito propio del dolo?,

Notese que el citado autor deja claro que el tréfico de influencias es un delito doloso, donde Ia
finalidad que persigue el sujeto activo descarta la culpa como titulo de imputacion posible.

28 Cfr. Chinchilla Sandi, Carlos Alberto, ép. cit., pp. 28 y 29.
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7. Consumacion

En el tema de la consumacion del delito de tréfico de influencias, existe una fuerte critica que debe
redlizarse ala legislacion costarricense, ya que la Ley contra la Corrupcion y el Enriguecimiento llicito
establece que el trdfico de influencias es un delito de resultado. Se hard referencia a la doctrina
internacional para proponer una reforma de ley que proteja la imparcialidad del funcionario o de
la funcionaria publica bajo el concepto de los delitos de peligro.

De conformidad con el articulo 52 de la Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito, el delito
de frdfico de influencias se consuma cuando la conducta del sujeto activo genera un beneficio
econdmico o ventaja indebida, de manera que la simple accién de influir con prevalimiento no
tormna fipica la conducta.

CUBILLO MIRANDA indica que probar el resultado de la influencia es muy dificil. Se afirma que

[...] lo que se requiere para la perfeccion del delito es que se consiga el beneficio que se
persigue, pues el elemento descriptivo del fipo indica "de modo que genere”y no se refiere
a que “pueda” generar [...] lo que hace que sea muy dificil probarlo?.

Debe indicarse que en el derecho penal espanol, no es necesario que el resultado perseguido por
el sujeto activo llegue a alcanzarse, ya que el delito de trdfico de influencias es un delito de peligro
y no de resultado. SERRANO GOMEZ comenta que

Para la perfeccién del delifo no es necesario que se consiga el beneficio que se persigue,
pues el texto dice "que le pueda generar”. Si se consigue el beneficio la pena se agrava®,

Asimismo, debe indicarse que si la legislacion penal realmente tiene por fin prevenir y reprimir
eficazmente la cornupcion, el frdfico de influencias debe ser un delito de peligro y no de resultado.
La imparcialidad y la objetividad con la que deben resolver los servidores y las servidoras publicos
deben protegerse de la simple accidn de influir con prevalimiento.

Cuando la ley requiere un resultado, olvida el objeto de la proteccidn, ya que no se pretenden
proteger el patrimonio estatal ni tampoco los intereses privados que puedan ser afectados, para
bien o para mal, por las decisiones de la persona servidora publica.

29 Cfr. Cubillo Miranda, Juan Carlos, ép. cit., pp. 11y 12.
30 Cfr. Serrano Gémez, Alfonso. (1998). Derecho penal parte especial. Madrid, Esparia, Editorial Dynkinson, tercera
edicion, p. 742.

108



Colecciones Devecho y Justicia
Derecho Penal Sustantivo

El objeto de la proteccion es la imparcialidad del funcionario o de la funcionaria que toma aquellas
decisiones v, por lo tanto, una proteccion eficaz del bien juridico es aguella gue sanciona como
delito la conducta dolosa de influir en la voluntad de la persona servidora publica, aprovechdndose
de una de las circunstancias que preve la ley. La persona servidora publica debe ser protegida de
la simple tentacién que recibe para que olvide el interés publico en el momento de resolver, ya
que si el sujeto activo topa con que la persona funcionaria publica a quien recurrid no es corrupta,
simplemente podrd buscar a otra, para asf intentar de nuevo su propdsito, sin que aguella primera
accién antijuridica reciba una sanciéon penal como delito consumado.

De esta forma, se considera gque la legislacion penal costarticense no tiene una buena proteccion
del bien juridico, ya que el resultado debe ser un motivo para la agravacion de la pena y nunca
un elemento de la consumacion de la figura penal bdsica.

Por lo tanto, se estima que debe modificarse el articulo 52 de la Ley contra la Corrupcion vy el
Enriguecimiento llicito, para que la consumacion del delito se produzca cuando el sujeto activo
influye con prevalimiento en una persona servidora publica.

Asi, la frase: “[...] de modo que genere, directa o indirectamente, un beneficio econdmico o
ventaja indebidos, para si 0 para ofro” debe ser sustituida por el siguiente enunciado: ...] de
modo que pueda generarse, directa o indirectamente, un beneficio econdmico o ventaja
indebidos, para si o para otro”, Esta prevision tipica es acorde con la proteccién gue se pretende
del bien juridico, puesto que al sancionarse como delito la simple influencia con prevalimiento, se
garantiza que los servidores y las servidoras publicos estén libres de presiones internas o externas
gue afecten su buen juicio en el momento de ejercer sus funciones.

Acerca de esta propuesta, algunas personas cuestionardn su constitucionalidad; sin embargo,
se considera gue de conformidad con el principio de lesividad, al fener claro que el bien juridico
que busca protegerse es la imparcialidad y la objetividad de la persona servidora publica, la
proteccioén juridico-penal debe sancionar como delito aquellas conductas que pongan en un
peligro real y concreto aquella imparcialidad.

Si una funcionaria o un funcionario publico recibe una influencia ilicita por parte de una perso-
na que se aprovecha de una condicion jerdrquica o personal, es claro que la imparcialidad
estard comprometida, y la objetividad de la decisién estard sujeta a la fuerza de voluntad de la
persona servidora influenciada, y al agente se le debe sancionar por haber tentado a aguella per-
sona servidora, y ello constituye un peligro real y concreto al bien juridico y, por lo tanto, la reforma
propuesta se apega al derecho de la constitucion.
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8. Agravante

Finalmente, resta por comentar la agravante que se encuentra regulada por la Ley contra la
Corrupcioén y el Enriguecimiento llicito para el delito de trdfico de influencias.

La ley penal costaricense contiene una prevision especial que determina el aumento de los
extremos de la pena privativa de libertad en un tercio. Se trata de casos donde el sujeto activo es el
Presidente o Presidenta o el Vicepresidente o la Vicepresidenta de la Republica, un o una miemibro
de los Supremos Poderes o del Tribunal Supremo de Elecciones, el Contralor o la Contralora, el
Subcontralor o la Subcontralora General de la Republica, el Procurador o la Procuradora Generall
o el Procurador o la Procuradora General Adjunta de la Republica, el o la Fiscal General de la
Republica, el Defensor o la Defensora o el Defensor o la Defensora Adjunta de la Republica,
el superior o la superiora jerdrquica de quien debe resolver y los v las miemlbros de los partidos
politicos que ocupen cargos de direcciéon a nivel nacional.

Notese que la ley desarrolla una lista taxativa de personas, cuyos cargos determinan un aumento
de los extremos de la pena cuando incurran en actos de influencia con prevalimiento, ya que
al notar que se trata de los mds altos cargos de la funcién publica, es claro que la persona
legisladora parte de la premisa de que aguellos puestos llevan aparejada la abolicién de la
voluntad del servidor o de la servidora sobre quien se ejerce la influencia con prevalimiento.

Dentro de los cargos que merecen una agravacion de la pena, se incluye a los y las miemibros
de los partidos politicos que ejercen cargos de direccion a nivel nacional. Estas personas no
necesariamente son funcionarias publicas; no obstante, al incluirlas en la lista de sujetos activos de
esta agravante, la persona legisladora reconoce la influencia que los politicos y las politicas han
tenido histéricamente en el aparato estatal costarricense, ya que busca prevenirse la influencia de
los politicos y de las politicas con el temor de sufrir penas privativas de libertad altas.

De esta agravante se destaca que la persona legisladora reconoce que el trafico de influencias
impropio es sancionable en el ordenamiento penal costarricense, taly como se propone en esta
obra, ya que si la pena se agrava cuando el sujeto activo es un o una dirigente de un partido
politico, y se tiene claro que estas personas No suelen ser funcionarias plblicas, ndtese que la
condicién de delito especial se deja de lado, y el ilicito pasa a ser un delito comun, ya que esta
prevision de la persona legisladora es acorde con la proteccion eficaz del bien juridico, pues la
mayoria de actos de corrupcion publica provienen de dddivas e influencias de personas que no
forman parte de la funcién publica, tales como los lideres de los partidos politicos.

La ley no exige que los vy las lideres de los partidos politicos deben ser —a su vez— servidores y
servidoras publicos, pues de esta forma la condicién de autor o autora no estd aparejada al
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concepto de infraccién al deber, sino que la autoria se determina por el dominio del hecho puro
y simple.

9. Conclusiones

Es una realidad que algunas personas fisicas y juridicas interesadas en concesiones, licitaciones y
otras formas de contratacion estatal buscan garantizarse los beneficios pattimoniales que supone
la relacidon comercial con el Estado v, con este fin, recurren a formas de corupcion como lo es el
trdfico de influencias.

En el marco de la globalizacién econdmica, Costa Rica tiene relacion comercial con empresas
poderosas de orden nacional; pero también internacional, y, de esta relacién, han surgido las
mayores denuncias por sobornos y ofras formas de corrupciéon durante los Ultimos anos.

Para reaccionar frente a esta ola de presunta corrupcion y enriquecimiento ilicito, la persona
legisladora costarricense aprobd, en el 2004, la Ley contra la Corupcion y el Enriqueci-
miento llicito.

Dicha ley constituye un importante aporte del derecho penal a la lucha contra la corrupcion, pues
en relacion con los delitos, las reformas que se hicieron a algunos de ellos, como el peculado y
la malversacion de fondos, constituyen importantes adaptaciones de esas delincuencias a las
nuevas realidades.

En el caso del delito de trdfico de influencias, si bien la doctrina nacional se decanta por entender
que se tfrata de un delito especial, lo cierto es que el estudio de las legislaciones espanola y
argentina permite concluir que la redaccién del articulo 52 de la citada ley posibilita que el
sujeto activo de trdfico de influencias sea una persona servidora publica, pero tambien una
persona particular.

Al tener en consideracion que la ley no restringe su aplicacion a los casos donde el sujeto activo
sea una persona servidora publica, la proteccion efectiva del bien juridico debe facilitar la
interpretaciéon de los conceptos que contiene el tipo penal, y asi colegir que el o la agente puede
ser un servidor o una servidora del Estado, pero también una persona particular.

Acerca del bien juridico, se ha estudiado la evolucion gue han tenido la doctrinay la jurisprudencia,
puesto que se ha pasado del genérico fitulo de “los deberes de la funcidn publica” hasta un
especifico “deber de probidad”. En el caso del fréfico de influencias, el bien juridico que se
protege es una manifestacion de aquel deber de probidad, ya que el valor fundamental que
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busca protegerse es “la imparcialidad y Ia objetividad en Ia foma de decisiones por parte del
servidor y de la servidora publicos”.

Es una realidad que, en las sociedades econémicamente globalizadas, las principales fuentes de
corrupcion son las empresas que buscan obtener contratos y otras concesiones de los Estados,
puesto que si realmente desea protegerse la imparcialidad de la persona funcionaria publica,
en el momento de resolver se debe permitir que el sujeto activo sea una persona particular, ya
que es lo usual que las influencias ilicitas que recibe el funcionario o la funcionaria vengan de
aqguella persona particular inferesada en una determinada decision, y no de un o una jerarca de
la institucion de la cual forma parte el servidor o la servidora publica.

De esta manera, debe tomarse como punto de partida la experiencia que tienen otros paises,
tales como: Espana y Argentina y se debe entender que el tréfico de influencias puede ser propio,
cuando el sujeto activo es una persona servidora publica, pero también puede ser impropio en
los casos donde el agente es un sujeto particular.

Esta interpretacion permitird un mejor proteccion del bien juridico tutelado y, con ello, se contribuird
a la verdadera represion de la conupcion que tanto se ha araigado en la funcidon publica
de Costa Rica.

Por otfro lado, merece una especial atencién el tema de la consumacion del tréfico de influencias,
ya que estd claro que el delito que fue creado en el 2004 es un ilicito de resultado, pues ha
imposibilitado que las denuncias framitadas lleguen a la fase del juicio. Cuando se exige un
resultado para la consumacion del frdfico de influencias, el drgano fiscal encuentra problemas de
indole probatoria, ya que la experiencia y el sentido comun determinan que los y las traficantes
de influencias se valgan de la clandestinidad para incurrir en sus actos de corrupcion, y al unirse
lo anterior junto con la agilidad de la persona servidora conupta para ocultar la presidon que ha
recibido, el resultado no es otro mds que la impunidad.

Aqui, nuevamente debe aprenderse de otros paises que tienen mds anos de aplicar el trafico
de influencias, ya que en legislaciones como la espanola, este delito no es de resultado y se
consuma con la simple prueba de que el sujeto activo influyd en una persona servidora publica,
aprovechdndose de su condicion jerdrquica o persona respecto de aguella.

Cuando se sanciona el tréfico de influencias como un delito de peligro y no de resultado, se
ofrece una mejor protecciéon al bien juridico, ya que la imparcialidad de la persona servidora
publica estard severamente comprometida cuando se reciba una influencia ilicita, puesto que
al sancionarse esta tentacion que recibe el funcionario o la funcionaria publica, se protege su
objetividad frente a la puesta en peligro gue el o la agente realiza.
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Si se mantiene el ilicito de trafico de influencias como un delito de resultado, los vy las tfraficantes
estardn estimulados para incurrir en presiones indebidas, pues tendrdn la tranquilidad de que si el
servidor o la servidora publica rechaza ad portas la influencia, no habrd consecuencia penal para
aqguella intromisidn ilicita en la funcion publica, pues sila persona servidora toma sus decisiones en
forma objetiva, el resultado nunca se producird y el ilicito no habrd sido consumado. Obviamente,
se exceptla de la afirmacion anterior la aplicacion de la figura de la tentativa, articulo 24 del
Cdédigo Penal. Sin embargo, desde la éptica de una dogmdtica penal basada en la teoria del
bien juridico, lo ideal es la regulacion a través de un delito de peligro y no de resultado.

Se propone la reforma del arficulo 52 de la Ley contra la Corrupcioén vy el Enriguecimiento llicito,
para que el texto: “[...] de modo que genere, directa o indirectamente, un beneficio econdémico
o ventaja indebidos, para si o para ofro” sea sustituido por el siguiente enunciado: '[...] de modo
qQue pueda generarse, directa o indirectamente, un beneficio econdmico o ventaja indebidos,
para si o para ofro”. De esta forma, el fréfico de influencias dard una mejor proteccion al bien
juridico y logrard alejarse a aquellas personas traficantes que merodean los edificios publicos vy
obstaculizan las labores diarias de los servidores y las servidoras del Estado.
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Introduccioén

En los Ultimos anos, nuestro pais se ha enfrentado a un fendmeno muy particular de crecimiento
y expansion del derecho penal? que podria ser una caracteristica del llamado derecho penal
moderno, situacion de la que tampoco escapa el derecho procesal penal, al punto gue, en poco
tiempo, se desactualizan los cédigos que regulan ambas materias.

Frente a esta realidad, la o el observador puede asumir dos posiciones: creer que los cambios
son necesarios para resolver o mejorar alguna problemdtica, en cuyo caso, se matricula con
los cambios y los admite sin mayores cuestionamientos. Por el contrario, puede suceder que no
se compartan y, mds bien, surja una preocupacion tanto porque se considere gque las nuevas
regulaciones nO son necesarias, se valoren como excesivas O, porgue se cuestione, hacia
donde se dirige nuestro sistema de justicia penal al que cada vez se le puede reconocer menos
caracteristicas propias de un derecho penal de minima intervencion.,

Sea cual sea la posicidon de quien lea las siguientes consideraciones, nuestra pretension serd dar
algunos aportes para asumir, de manera informada y critica, alguna posicién de cara al nuevo
tipo penal de conduccién temeraria regulado en el articulo 254 bis del Cédigo Penal.

Para cumplir con esta tarea, en primer lugar, se describirdn algunas tensiones modemas que
existen entre el lamado derecho penal cldsico vy el derecho penal moderno o de prevenciéon, con

1 Jueza del Tribunal de Casacion Penal del Il Circuito Judicial de San José.

2  Seremite ala o al lector interesado en conocer cudles han sido las dltimas leyes que ejemplifican ese crecimiento, a
Chinchilla Calderdn, Rosaura y Leandro Carranza, Hans Roberto en su reciente libro “Una Errdtica Politica Criminal” de
Editorial Juricentro S. A., San José, Costa Rica, 2009. En este texto, la mdster Chinchilla presenta en su primer ensayo
titulado: La responsabilidad en el acto de legislar pp. 15 a 139 un amplio recuento de las mismas.
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el fin de determinar si esta figura responde a las caracteristicas de este Ultimo y qué implicaciones
puede tener esto. En segundo lugar, se presentard un andlisis mds descriptivo de los elementos del
fipo tanto objetivos como subjetivos de manera que pueda ser Util para quien, como operador u
operadora del derecho, tenga que utilizar esta figura.

Pretendemos desculbrir si serd o no vdlido acudir al derecho penal como respuesta para evitar un
fendmeno social y cultural que se considera inapropiado. En ese sentido, es posible que no haya un
mejor campo de frabajo que el que nos suministra el delito de conduccion temeraria. Para nadie
es un secreto que precisamente esta ha sido la razén para legislar de la manera como se hizo,
dado que se observd gue muchas y muchos conductores automovilisticos provocalban accidentes
o dahos materiales, porgue redlizaban la conduccion de vehiculos en estado de ebriedad. Sin
embargo, se debe cuestionar, si siempre que existan conductas sociales inadecuadas, tendrd
entonces que intervenir el derecho penal para evitarlas.

A- Tendencias o caracteristicas del derecho penal moderno

En nuestro pais, apenas se ha dado alguna discusion, pero sin un andlisis formal y conjunto,
respecto a cudl es el norte que se pretende de nuestra politica criminal; ni tampoco ha habido,
un debate intelectual y articulado respecto a cudles son las caracteristicas que ha ido fomando
nuestro derecho penal. Lo cierto del caso es que nadie puede negar que, en los Ultimos anos, se
ha venido presentando un aumento en la creacion de delitos. En este contexto de crecimiento,
precisamente surge el delito de conduccion temeraria que es nuestro objeto de andlisis.

Aungue entre nosotros y nosotras no se ha hecho mayor reflexion sobre las razones de ese aumento
y, menos aun, respecto a las consecuencias o la necesidad del mismo, las y los estudiosos de
la dogmdtica penal, tanto en Alemania como en Espana, llevan ya varios anos discutiendo
en relacion con lo que se ha denominado como el derecho penal modemo gue se inscribe
dentro de un fendmeno de mayor alcance que se refiere a si nuestra sociedad, por el avance
de la modemidad, debe responder de una determinada forma en la busqueda para solucionar
los problemas que representa el aumento de 10s riesgos provocados precisamente por esta
modernidad. Se habla, entonces, de una sociedad del riesgo®.

Es asi como se ha considerado que el derecho penal debe ser un instrumento de control vy
prevencion gque permita mantener en niveles aceptables tales riesgos. Las caracteristicas que
debe cumplir, para desarrollar esa nueva funcién asignada, serian ampliar las fronteras de lo
punible y acercarse cada vez mds a un derecho de orientacion preventiva.

3 Mendoza Buergo, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo. Ediciones Civitas, Espana, 2001, p.22.
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Por supuesto que esta tendencia no ha estado exenta de oposiciones y protestas, 10 que ha
motivado a dividir a las y los dogmdaticos del derecho penal, en dos bandos: quienes defienden
un derecho penal cldsico o liberal que, a su vez, se les reputa como de corte garantista y quienes
se inscriben en una tendencia denominada como derecho penal social o de prevencion?,

No pretendemos, abordar todas las aristas y gamas que representa dicho enfrentamiento, puesto
que desbordaria, por mucho, nuestro objeto de investigaciéon. Sin embargo, si es necesario
evidenciar la tensién, porque, desde nuestra perspectiva, el delito de conduccidén temeraria
responde al paradigma inscrito en el derecho penal social o de prevencion. Brevemente
enfocaremos algunos de los puntos de tensidn que nos parece que se pueden relacionar de
manera mds directa con el delito objeto de estudio.

1- Respecto a los fines del derecho penal

Podriamos indicar e, incluso, aceptar, que el derecho penal busca reducir la violencia social
al instaurar mecanismos de persecucion de las conductas no deseadas, para evitar que la
ciudadania haga justicia por su propia mano. Sin embargo, en esta tarea debe esforzarse para que
sea compatible la eficacia de la prevencién con el minimo sacrificio de la libertad individual®,

En este contexto, se cuestiona si el derecho penal deloe cumplir con otro tipo de funciones, tales
como: una funcién ético-social y una funcion de satisfacer necesidades que impone el colectivo
social. En relacién con la primera funcién, lo que se discute es, si serd o no legitimo que el derecho
penal deba intervenir para modificar no solo el comportamiento externo de las personas, sino
también su conciencia interna, en el sentido de imponer una obligacién de fidelidad y adhesiéon
alas normas.

Desde la perspectiva de quienes defienden el derecho pendal liberal o cldsico, la decisidon de crear
figuras delictivas tendria que estar solamente en funcién de elevar el dmbito de protecciéon de
algun bien juridico primordial para el individuo. Tratdndose del delito de conduccion temeraria,
habria que cuestionarse si realmente era necesario duplicar el dmbito de intervencion estatal, en
el sentido de que la Ley de Trdnsito faculta al Estado para imponer sanciones de tipo administrativo
a quienes manejan vehiculos, fanto a exceso de velocidad como bajo los efectos del licor.

4 Para mayor ilustracion respecto a este tema, se puede consultar a Siva Sdnchez, Jesus Maria. Aproximacion al
derecho penal contempordneo. J. M. Bosch Editor, Barcelona 1992. Asimismo, para enfocar el pensamiento de
quienes defienden la necesidad de fransformar al derecho penal, se puede consultar el libro de homenaje al profesor
GUnther Jakobs. El funcionalismo en derecho penal. Universidad Externado de Colombia Centro de Investigacion en
Filosofia y Derecho, tomo I 'y ll, Colombia, 2003.

5 Siva Sdnchez, Jesus, 6p. cit., p. 298.
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En ambos casos, los articulos 107, incisos ), b) y c) y el articulo 130, inciso a) de la Ley de
Trdnsito sancionan con una multa a la o al conductor temerario. Por esto, resulta vdlido plantearse
lo siguiente:

la naturaleza de ambas sanciones es Ia misma: son penas principales... ejercidas en uso
del ius puniendi esfatal, es decir, ambas provienen de la pofestad sancionadora que fiene
el Estado [...] y conllevan un conftrol social sobre unQ misma conqucta por o que dicha
distincion de érgano administrativo y judicial no es valida®.

El temna debe analizarse en relacion con las decisiones que toman las personas encargadas de
legislar al momento de crear determinado tfipo de figuras delictivas. En ese sentido, podriamos
indicar gque ya no se somete a la necesidad de limitarse a la proteccién de bienes juridicos
concretos o determinados en funcidn del individuo, sino que desborda ese limite para desempenar
un rol de promocién social, en el sentido de pretender modificar determinadas conductas que
socialmente no habian sido consideradas incorrectas. Para ello acude a la configuracion de tipos
penales donde resulta dificil precisar cudl es el bien juridico tutelado, o acude a bienes juridicos
abstractos y de cardcter supraindividual, como precisamente podria ser la seguridad comun. Al
mismo tiempo, esto provoca gque se deban adelantar las barreras de proteccion creando figuras
penales, donde no se requiere de un resultfado.

En relaciéon con la ofra funcién relativa a la funcién de satisfacer necesidades del colectivo social,
el cuestionamiento que nos debemos plantear es “si puede admitirse que realmente sean las
necesidades de psicologia social las que rijan las intervencién del Derecho penal”. El problema
es que la conciencia de la sociedad es facimente manipulable e irracional y no tiene fampoco
ningun sustrato o base cientifica que permita legitimar, bajo este presupuesto, la intervencion
punitiva del Estado.

Al mismo tiempo, el riesgo que se corre serd que se defrauden las expectativas que se crean
cuando se asume que la soluciéon de los problemas estd en el dmbito represivo. Esto motiva que
se traslade la responsabilidad de fendmenos sociales mds complejos al dmbito exclusivo de la
administracion de la justicia penal. Por esto, nos parece vdlida la observacion gue plantea Marco
Antonio Terragnié, cuando se cuestiona, en el dmbito del delito culposo, que se utilice la represion
COMOo Mecanismo para reducir determinados comportamientos. Asi este autor afirma:

6 Chinchilla Calderdn, Rosaura y Leandro Carranza, Hans, ép. cit., p. 171.
7 Silva Sadnchez, Jesus, dp. cit., p. 307.
8  Terragni, Marco Anfonio. El delito culposo. Rubinzal-Culzoni Edifores, Buenos Aires, Argentina, p. 83.
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Se requieren acciones muy distintas: por ejemplo, para que disminuya el ndmero de
accidentes aufomovilisticos, es necesaria la educacion vial, mejorar las carreteras, disefiar
vehiculos mds seguros y controlar de manera eficaz el trdnsito.

También habria que agregar campanas de educacion e informacion permanente para que las
personas asuman con responsabilidad la tarea de conducir. Esta demanda de seguridad, propia
de la complejidad actual de nuestras sociedades, ha producido un expansionismo del derecho
penal y procesal penal que trate de disminuir los riesgos.

2- La desmaterializacién del bien juridico

Muy relacionado con todo lo anterior, respecto a cudles fines debbe cumplir o no el derecho penall,
también se cuestiona cémo se delbe entender o visualizar el bien juridico. Aunque se apuntaron
algunos aspectos lineas mds ariba, nos parece necesario ahondar un poco Mmds en tomo a este
tema. El conflicto se plantea por la modermna tendencia a crear delitos de peligro en tanto parece
ser que las personas encargadas de legislar descubrieron que estos tipos penales les ofrecen la
posibilidad de reaccionar, por adelantado, a determinados comportamientos que se consideran
daninos para mantener el estado de seguridad, en una sociedad sometida a tantos “riesgos™.

La controversia se presenta entre quienes consideran que el derecho penal debe reaccionar,
Unicamente, frente a lesiones concretas y significativas de un bien juridico o, al menos, cuando
se presenta un peligro concreto, y quienes, desde una perspectiva funcionalista, entienden
que los bienes juridicos tienen una funcidn social; por lo tanto, delben rescatarse los bienes
juridicos abstractos.

El problema de esta corriente es que podria extenderse al punto de perder el norte respecto
a gue el ser humano, en su individualidad, debe ser el centro de atencion. Por supuesto que
se acepta la proteccidn de bienes juridicos supraindividuales en la medida que constituyan
medios importantes para la autorrealizacion del individuo'®. El problema estd en donde colocar
el limite, pues dificiimente no habrd siempre la posibilidad de extensidn, en una linea amplia,
gue tenga siempre como referente al ser humano. Precisamente por esto el bien juridico se ha
ido desmaterializando.

Sin embargo, creemos que siempre deberdan prevalecer los criterios de proporcionalidad y de
necesidad de intervencion punitiva. Lo contrario atentaria, seriamente, contra las libertades

9  Chirino Sanchez, Alfredo. El retorno a los delitos de peligro. En libro Homenaje a Francisco Castillo Gonzdlez. Editorial
Juridica Continental, 1 ed., San José, Costa Rica, 2007, pp. 146-147.
10 Silva Sdnchez, Jesus Maria, ép. cit., p. 272.
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individuales. En todo caso, estas acotaciones pretenden ser tan solo una advertencia respecto
a los problemas que presenta esta tendencia, entendiendo que, para nuestros efectos, el delito
de conduccién temeraria existe y la Sala Constitucional, como veremos mds adelante, se ha
decantado por aceptar su constitucionalidad.

B- Aspectos generales del delito de conduccion temeraria

En el 2008, por Ley N° 8696 del 17 de diciembre, se adiciond, a nuestro Cédigo Penal, el articulo
254 bis denominado Conduccion Temeraria, el cual se integrd al Titulo IX que protege la seguridad
comun. Varios de los tipos penales que conforman este fitulo tienen la caracteristica de ser delitos
de peligro abstracto, en tanto no requieren siguiera de una posibilidad de afectacion alaintegridad
fisica de alguien. Precisamente por esto, también se caracterizan por un adelanto de las barreras
de proteccién a bienes juridicos determinados, vy se supone que esto es necesario para lograr
disminuir los riesgos que se puedan presentar para tutelar la seguridad comun.

En este tipo de planteamientos, surge la discusion que hemos apuntado respecto a cudl debe
ser el dmbito de proteccion al que las normas penales se dirigen, en el sentido de si solamente
deben tener como punto referencial al individuo o a la persona, aun cuando no esté claramente
determinada o, por el contrario, puede ser materia de proteccion un bien tan difuso como lo es
la seguridad comun.

El tfema tiene mucha importancia, porque también se relaciona con la potestad gue tienen las
personas encargadas de legislar para crear delitos. En este mismo marco, también se discute si
nuestro derecho penal ha perdido la condicién de fragmentario y la difima ratio para convertirse,
mas bien, en el primer instrumento que se utiliza para regular conductas que socialmente se
consideran no deseadas.

Para nadie es un secreto que, precisamente, un fendmeno social gque se ha venido presentando
en nuestro pais, relacionado con las muertes en nuestras carreteras fue la razén gque origind este
delito. En ese sentido, habria que plantearse, si es conveniente que cada vez gue un problema
social se presenta, se fenga que acudir a la penalizacién de la conducta. Evidentemente, si la
respuesta a esta pregunta es afirmativa, nos encontrariomos cada vez con un menor dmbito de
libertad. De esta manera, nos parece que es necesario mantener claros limites a la intervencion
punitiva por muchas razones; una de ellas es que la expectativa social que genera la creacion de
delitos puede ser muy peligrosa, en tanto que la ciudadania, en general, se forma una falsa idea
de solucién al problema.

Por otra parte, las responsabilidades tendrian que ser compartidas entre todas las instituciones;
pero ahora se trasladan a la administracion de justicia penal, pretendiendo que sean las personas
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juzgadoras quienes, con sus resoluciones, resuelvan t1odos los problemas que se han frasladado
a su dmbito, por lo que si el fendmeno social que se pretendia resolver no se logra, entonces
serd responsabilidad de las personas juzgadoras que no saben aplicar las leyes, y la escalada de
aumento punitivo se dispara.

Es claro que no pretendemos desconocer que el tema de la seguridad en la conduccion es
necesaria, fambién que es evidente que muchos conductores y conductoras no respetan las
disposiciones administrativas que regulan temas, como el manejo a exceso de velocidad o
en estado de ebriedad. También es probable que muchas personas se hayan visto obligadas
a modificar sus hdbitos de manejar en forma imprudente, por el temor que les representa ser
sometidas a un proceso pendal.

No obstante, el problema no es este; el problema es que no es posible acudir al derecho penal
cada vez que se considere necesario modificar conductas indeseables sociaimente. En este
sentido, es posible que las estadisticas de las autoridades de trénsito si indiguen que la cantidad de
personas que han muerto por accidentes de trédnsito ahora ya no se delbba a una o un conductor
gue maneje en estado de ebriedad. Sin embargo, los accidentes mortales siguen existiendo,
enfonces puede ser que se evidencie gque estos ocurren, porque las y los peatones cruzan las
calles de forma imprudente, o0 porque quienes conducen siguen irrespetando ciertas normas de
frdnsito, por lo que se acude de nuevo a la represién punitiva,

No se debe dejar de considerar un fendmeno que se presentd, al inicio de la vigencia de este
delito, en el sentido de que varios jueces y juezas del Tribunal de Flagrancia del Segundo Circuito
Judicial de San José dudaron de la constitucionalidad del mismo por diversos aspectos, asi como
también se interpusieron varias acciones de inconstitucionalidad'’ en muy poco tiempo de
vigencia de la ley. En ese sentido, se cuestionaron temas tanto relativos a la comprension de los
elementos objetivos como subjetivos, ademads del siempre discutible fema del bien juridico.

No obstante, para este momento, la Sala Constitucional ha rechazado, por el fondo, las acciones
de inconstitucionalidad. Aungue muchos de estos pronunciamientos adn no estdn disponibles,
porgue estdn en proceso de recoleccion de firmas, mencionaremos uno de los pronunciamientos
que la Sala ha dictado y que, a nuestro criterio, cierra las posibilidades de que prospere algun otro
reclamo de la misma naturaleza.

11 De acuerdo con la busqueda que hicimos en el sisterna de informacioén jurisprudencial de asuntos resueltos por
la Sala Constitucional sobre este tema, para el 21 de julio de 2009 se habian presentado ocho acciones de
inconstitucionalidad y al menos fres consultas facultativas, todas del Tribunal de Flagrancia del Segundo Circuito
Judicial de San José.
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1- Andilisis de la posicién de la Sala Constitucional

En el voto N° 2009-204 de las 14:40 horas del 11 de febrero de 2009, la Sala Constitucional
decidié rechazar por el fondo la accidn de inconstitucionalidad planteada en contra del delito de
conduccion temeraria. En esta oportunidad, se cuestionalban tanto el tema del bien juridico, por
fratarse de un delito de peligro abstracto, como la legitimidad de quienes legislan para crear este
tipo de figuras. En lo que interesa, la Sala resolvié o siguiente:

El legislador tiene la facultad de disenar las normas penales conforme considere se adaptan
mejor a la nafuraleza del bien que se pretende futelar y de acuerdo con los fines que le ha
asignado a la pena y al derecho penal en general, los cuales pueden ser no solo retributivos,
sino también preventivos —ya de prevencion general positiva o negativa—, resocializadores,
efc. La doctrina dominante ha distinguido entre delitos de lesidon y de peligro, atendiendo
a la distinta infensidad del ataque al bien juridico. En los delitos de lesion se exige para la
tipicidad del hecho la produccion de la lesién del bien juridico o del objeto que lo representa,
mientras que en los de peligro no se exige ese efecto, produciendose un adelantamiento
de la proteccion del bien a fases anteriores a la de su efectivo menoscabo o lesion [...] Las
conductas previstas en el articulo 254 bis del Codigo Penal, en si mismas resultan riesgosas
0 peligrosas para la propiedad, la salud, integridad y vida de las personas. Ademds, se frata
de conductas que afectan gravemente el orden publico y la seguridad comudn. A mayor
abundamiento, al consultar la Exposicion de Motivos del expediente legisiativo 16.496 (folios
2 a45) que dio origen ala Ley 8696, se encuentran suficientes razones de inferes publico que
legitiman la infervencion del Estado en la regulacion de deferminadas conductas que se
estiman danosas para la colectividad y para los individuos en particular [...] De lo expuesto,
se concluye, entonces, que las conductas previstas en la norma impugnada si lesionan
bienes juridicos individuales y, sociales y desde ese punto de vista, no infringen el principio
de lesividad previsto en el articulo 28 de la Constitucién Politica... La conduccion temeraria
en nuestro pais constituye la principal causa de muertes violentas. El manejo en estado de
ebriedad, la alta velocidad y la realizacion de carreras o ‘piques” en las vias publicas, son
conductas realmente reprochables que reflejan un gran desprecio por la propia vida y la
vida de los demas. Denotan un grave problema cultural y una pérdida de los valores que
deben regir la vida social, tales como el respeto a los demds, la solidaridad, la cortesia, el
alfruismo. El Estado no sélo se encuentra legitimado para prohibir y sancionar tales conductas,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 28 de la Constitucion Polifica, sino que
fiene la obligacion de intervenir para futelar los bienes juridicos que resultan lesionados o
puestos en peligro, dado que quienes no realizan esas acciones, No tienen por qué sufrir las
consecuencias del actuar danoso de los demds y merecen la proteccion estatal. El hecho
de que se utilice la pena de prisibn como disuasora de las conductas referidas, no resulta
en si mismo desproporcionado, dado el altisimo peligro que las mencionadas conductas
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generan para los bienes juridicos considerados de mayor valor para la sociedad. Ademds,
puede observarse que el legislador establece sanciones alfernativas que posibilitan el aplicar
la prisibn como ultimo recurso y sélo por el tiempo minimo indispensable, de conformidad
con los parametros que establece el articulo 71 del Codigo Pendal.

Conclusion. Asi las cosas, la accion planteada debe rechazarse por el fondo, en virtud de
considerarse, de conformidad con las razones expuestas, que la norma cuestionada no infringe
los principios de lesividad y razonabilidad.

Como se puede derivar de lo gue hemos trascrito, la Sala no solo acepta que los delitos de peligro
abstracto y el adelantamiento de las barreras de proteccion resultan necesarios para prevenir
posible peligros a la integridad de las personas, sino que ademds avala la técnica legislativa
empleada al disehar delitos de este tipo. Se inscribe asi en un derecho penal de prevencion.

No podemos dejar de observar cierta mezcla entre derecho y moral, al indicar que el manegjo en
estado de ebriedad y conducir a alta velocidad denotan un problema cultural y una pérdida de
valores que deben regir la vida social.

Al mismo tiempo, acepta que el derecho penal cumpla con una funcion de prevencion general
negativa en el sentido de disuadir a las personas, por miedo al castigo, para realizar las conductas
no deseadas.

La Sala Constitucional ha tenido muchas otras oportunidades para pronunciarse en torno a los
delitos de peligro abstracto’. Nos parece que uno de los mds recientes y que puede contrastar
la opinidn expresada en el voto que hemos trascrito se tomd al declarar la inconstitucionalidad
del delito de tenencia de animales peligrosos. En ese sentido, el voto N° 2008-13852, entre otfros
aspectos, indicd lo siguiente:

En el caso del articulo 130 bis del Cédigo Penal se confraviene el principio de lesividad en
la medida en que se frata de un delito de peligro abstracto, asumiéndose tedricamente
la posibilidad de afectacion abstracta de un bien juridico, es decir, de una presuncién de
peligro que no requiera una comprobacion concreta, ni que el sujeto pasivo desarrolle
una conducta u omision especificas. Se pena la mera tenencia de un animal peligroso,
haciendo el legislador un prondstico sobre un resultado lesivo para el bien. En este caso,
podria llegar a declararse el incumplimiento de un deber de cuidado —por vias distintas de
la sancion penal-, pero no existe una accion dirigida a lesionar el bien juridico.

12 En ese sentido se pueden consultar los votos n.° 2805-1996 pronunciamiento en relacioén con la Ley de Armas, voto
n.° 1792-1999 relativo a los delitos de Tenencia de Instrumentos de Falsificacion y Asociacion liicita, voto n.° 4673-2003
en relacién con la Ley de Migracion.
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Comparando ambos pronunciamientos, parece que la Sala Constitucional no estd considerando
de manera especifica el tema de si un delito de peligro abstracto es o no inconstitucional (a
veces sl pero en otras no), sino que presenta una especie de prondstico que tiene una mayor
probabilidad de causar un dano.

De nuevo, no pretendemos desconocer que efectivamente una persona que decide manejar
en estado de ebriedad no solo se coloca en grave riesgo, sino también puede provocarlos a
ofras personas. Lo que nos cuestionamos es que la intervencion punitiva se haga aun cuando no
se provogue alguna consecuencia danina para alguien. En ese sentido, nos hubiera parecido
mejor establecer que se agravara la sancion, si producto de la ebriedad, se produjera algun
danfo efectivo a la integridad fisica, temna que aungue también fue considerado, como veremos
mas adelante, no deja de crear asimetrias en el sistema de justicia penal. Ademdas, el problema
también se presenta al establecer limites a la funcidn punitiva estatal, en tanto que siempre serd
posible encontrar alguna referencia a la seguridad o la tranquilidad de las personas, de manera
que serd dificil que el bien juridico sirva reaimente como limite al ius puniendli. Compartimos, en
ese sentido, la siguiente observacion;

El principio de lesividad no se hace valer como limite real, si finalmente el legislador puede
crear toda la infinita variedad de “bienes juridicos” que suimaginacion le permita, a fravés del
mecanismo de delifos de peligro y, principalmente, de los delitos de peligro abstracto’,

Serd necesaria una mayor discusion dogmatica sobre el tfema que involucre tambien a quienes
sean responsables de dirigir las decisiones de politica criminal, con la esperanza, algo utdpica, de
llegar a algun acuerdo.

2- Legislacién comparada: Espana

Aungue no se comparte que la respuesta punitiva resulte ser la adecuada y gue nos mantenemos
en el bando de quienes defienden el cardcter fragmentario del derecho penal, asi como
descartamos que sea vdlido acudir a las figuras penales de peligro abstracto, nos parece
conveniente presentar una comparacion entre el delito de conduccion temeraria que las personas
encargadas de legislar integraron en una sola norma con el Cédigo Penal espanol que cred
varios delitos.

13 Arroyo Gutiérrez, José Manuel y Chan Mora, Gustavo. Derecho penal y sociedades disciplinarias: el debilitamiento del
principio de lesividad como tendencia del Derecho penal moderno. Libro homenaje a Walter Antillén Montealegre,
Editorial Juridica Continental, San José, Costa Rica, 2004, p.17.
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Tal vez el ejercicio comparativo tenga también un falso consuelo, en el sentido de que creemos
gue en Espana hicieron peor las cosas, fueron aun mds alld y crearon una setie de figuras delictivas
que pretenden, al mismo tiempo, proteger tanto un bien juridico de cardcter indeterminado
como lo es la seguridad comun, como uno concreto como lo seria la integridad fisica de
alguna persona.

Dadas las limitaciones de este articulo, no podemos abarcar todas las figuras penales que tiene
la legislacion espanola. Por tanto, consideraremos tan solo algunos delitos que se relacionan
directamente con nuestra legislacion'. El primer aspecto que se relaciona de manera directa
se refiere al bien juridico que protegen estos delitos. En ese sentido, se habla de la seguridad del
tfrafico, asi como nuestro Codigo Penal alude a la seguridad comun. En nuestro caso, es claro que
solamente se alude a un bien juridico de cardcter abstracto, aceptando, al mismo tiempo, que
los barreras de proteccion respecto a un posible dano se adelanten hasta un punto donde no se
requiere siquiera de un potencial dafo o afectaciéon a la vida, la propiedad o la integridad fisica
de alguien.

Por el contrario, el cédigo espanol contiene tanto delitos de peligro abstracto, como de peligro
concreto. Por ejemplo, el arficulo 380, gque prohibe conducir un vehiculo con temeridad
manifiesta, obliga que se haya puesto en “concrefo peligro” la vida o la integridad de las
personas. El problema se presenta cuando el apartado segundo de este mismo articulo refiere
que se reputard manifiestamente temeraria la conduccién donde concurran las circunstancias
del arficulo anterior, es decir, conducir a alta velocidad o bajo la influencia de drogas téxicas,
estupefacientes, sustancias psicotrépicas o bebidas alcohdlicas. Esta confusidon ha provocado

14 Codigo Penal espanol, Capitulo IV, De los Delitos contra la Seguridad Vial Capitulo rubricado de conformidad con lo

previsto en Ley Orgdnica 15/2007 del 30 de noviembre, por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995 del 23 de
noviembre del Codigo Penal en materia de seguridad vial. Rubrica anterior vigente hasta el 2 de diciembre de 2007
De los delitos contra la seguridad del trdfico.
Articulo 379. 1. El que condujere un vehiculo de motor o un ciclomotor a velocidad superior en sesenta kildmetros
por hora en via urbana o en ochenta kilbmetros por hora en via inferurbana a la permitida reglamentariamente, serd
castigado con la pena de prision de tres a seis meses o a la de multa de seis a doce meses y trabajos en beneficio
de la comunidad de treinta y uno a noventa dias, y, en cualquier caso, a la de privacion del derecho a conducir
vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo superior a uno y hasta cuatro anos. 2. Con las mismas penas serd
castigado el que condujere un vehiculo de motor o ciclomotor bajo la influencia de drogas toxicas, estupefacientes,
sustancias psicotrépicas o de bebidas alcohdlicas. En todo caso serd condenado con dichas penas el que condujere
Ccon una fasa de alcohol en aire espirado superior a 0,60 miligramos por litro o con una tasa de alcohol en sangre
superior a 1,2 gramos por litro. Articulo 380. 1. El que condujere un vehiculo a motor o un ciclomotor con temeridad
manifiesta y pusiere en concreto peligro la vida o la integridad de las personas serd castigado con las penas de
prisién de seis meses a dos anos y privacioén del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo
superior a uno y hasta seis anos. 2. A los efectos del presente precepto se reputard manifiestamente temeraria la
conduccidn en la que concurrieren las circunstancias previstas en el apartado primero y en el inciso segundo del
apartado segundo del articulo anterior.
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que se discuta si se trata de figuras que pueden aplicarse en concurso ideal o, por el contrario, si
se presenta un peligro concreto, ya no podrd aplicarse la figura de peligro abstracto’®.

El otro serio problema que se origina, con la descripcion de estos delitos, se refiere a qué grado de
determinacion debe haber de las personas que hayan sido puestas en peligro. Sobre este tema,
podria indicarse, para ser coherentes con el sentido mismo de las normas y su ubicacion como
delitos que afectan la seguridad del tréfico, que se apunta a una colectividad indeterminada de
personas puestas en peligro, o al menos que potencialmente puedan serlo, de modo que el delito
tampoco se excluye, si se trata de una sola persona gue esté fisicamente individualizada'®.

En cuanto a la conducta tipica, se frata de la accidén de conducir un vehiculo automotor; segun
Muhoz Conde'’, el instrumento delictivo setia el vehiculo automotor, vy el lugar Unico donde puede
cometerse seria la via publica. Sobre los elementos objetivos de los tipos penales que estamos
considerando, los mencionaremos cuando se analice el delito objeto de este estudio.

Para finalizar este apartado, podriamos sehalar que la decision de incluir en los tipos penales
tanto delitos de peligro abstracto como de peligro concreto; pero con la misma accién tipica,
tan solo puede generar una gran cantidad de problemas, no solo de tipo probatorio como de
andlisis dogmdtico que, sin lugar a dudas, delbe haber generado gran discusion y confusiones en
la practica forense de ese pais.

C- Aspectos particulares del delito de conduccién temeraria
1- Elemento subjetivo

Uno de los aspectos que nos parecen mads problemdticos del delito en estudio es que se trata
de una figura de cardcter doloso. El dolo serd de peligro y debe abarcar el conocimiento y
la voluntad de conducir un vehiculo, ya sea participando en concursos de velocidad ilegales
llamados “piques”, a una velocidad superior a ciento cincuenta kildmetros por hora o bajo os
efectos del licor.

Esta situacion obliga a la necesidad de acreditar el dolo, problema gue no en pocos casos estard
presente, por las particularidades de los supuestos de hecho que se contemplan. El dolo se tiene
gue demostrar de modo que, cuando exista duda sobre este, aplicaria el principio de in dubio

15  Munoz Conde, Francisco. Derecho Penal Especial. Editorial tirant lo blanch, XV edicién, 2008, p. 685.
16 Moreno Alcazar, Miguel Angel. Los delifos de conduccion temeraria. Ediforial tirant lo blanch, 2003, p. 63.
17  Munoz Conde, Francisco, ép. cit., p. 686.
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pro reo, pues bien, desde nuestra perspectiva, uno de los primeros problemas de este delito
estd precisamente en la comprobacion efectiva de gque el sujeto actud con dolo. Mds parece
que, por ejemplo, en el caso de conducir en estado de ebriedad podrian llevar a suponer ese
dolo, puesto que dificiimente alguien estard midiendo cudnta es su concentracion de alcohol
en la sangre, por supuesto que en casos donde se sobrepasa en gran medida el minimo de la
concentracioén, es decir (0,75) gramos de alcohol, bien se puede aceptar que el sujeto tenia que
saber de la prohibicién para conducir.

El problema serd en caosos limite entre lo prohibido y lo permitido, sobre todo si también hay
posibilidad de que la canfidad de concentracion de alcohol en la sangre sea muy cercana a
la falta administrativa prevista en el articulo 107 y que se sanciona con multa, segun el articulo
130, ambos de la Ley de Trdnsito. Lo mismo puede ocurrir en relacion con el manejo a exceso de
velocidad; pero mds aun, habria que considerar si el dolo que comprende cada supuesto del tipo
penal se puede probar con los mismos elementos.

Oftro problema gue se presenta con este delito, es su posible relacion con el de lesiones culposas;
conforme se establece en el articulo 128 del Cédigo Penal (que se modificod por la misma Ley
N° 8696), si las lesiones culposas se producen por culpa y por medio de un vehiculo y se encuentra
a la persona autora en alguna de las condiciones previstas para la conducciéon temeraria de las
que senala el numeral 107 de la Ley de Trdnsito, o bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, la
pena de prision serd de dos a seis anos. Esto quiere indicar gue habria un delito doloso (conduccion
temeraria) pero culposo en su resultado (lesiones culposas).

Sin embargo, consideramos que no se trata de un concurso de delitos; por el contrario, las lesiones
culposas abarcan tanto la imprudencia de conducir, bajo los efectos de licor o la alta velocidad,
como el resultado perjudicial a la integridad de alguna persona. En este caso, lo que sucede es
gque se presenta una asimetria que rompe con la légica del sistema punitivo, en tanto, un hecho
de mayor gravedad (porque produce una lesion efectiva a alguien) se considerard un delito
culposo, mientras que si no hay tal afectacioén, el delito es doloso.

Parece que se le estd dando mayor importancia a la potencialidad del peligro que ala produccién
de un resultado concreto. Incluso, la pena por reincidencia, en el caso de conduccién temeraria,
llega hasta ocho afos de prisidn. Este tema también resulta discutible si, a su vez, se analiza
en relacion con los tipos penales de lesiones leves y graves. Segun lo establece el articulo 125
del mismo codigo, la pena por el primero, es hasta un mdximo de un ano de prision vy, para las
lesiones raves previstas en el articulo 124 el mdximo, es de seis ahos de prision.

La misma situacion se presenta con el delito de homicidio culposo, cuya pena de prision serd de
hasta quince anos, si el hecho se produce conduciendo un vehiculo. En nuestro criterio, habria
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sido mds coherente aumentar la pena del delito de conduccién temeraria, si se causa alguna
lesion o la muerte de una persona, graduando la pena segun las consecuencias. En este sentido,
no habria sido necesario modificar el delito de lesiones culposas ni el homicidio culposoy, a su vez,
por especialidad esta figura penal desplazaria las lesiones genéricas (leves, graves y gravisimas).

2- Elementos objetivos

Taly como indicamos al mencionar la legislacion espanola, en nuestro caso, la persona encargada
de legislar optd por crear un solo delito; pero con cuatro supuestos diversos. En el primer pdrrafo
del articulo 254 bis, como primer elemento objetivo, se alude a la conduccién de vehiculos de
tfodo tipo, lo cual no deja de ser un problema, porque se debieron haber restringido, tal y como
lo hizo Espana, los vehiculos de motor, porgue si aceptamos que la razén de ser de este delito se
refiere a la potencialidad del peligro para la seguridad de quien conduzca en las condiciones
gue se prohiben, parece desproporcionado que se incluya cierto tipo de vehiculos, entendiendo
por estos que son medios de transporte’s,

En todo caso, no podemos obviar ofra realidad que condiciona la aplicacion de esta figura
delictiva y que se refiere a su limitada eficacia de persecucion; es decir, no serd sino porque
la Policia de Trénsito vigila constantemente las carreteras que estos hechos delictivos llegan a
la Administracion de Justicia Penal. Asi, serdn estos policias quienes probablemente discriminen
cudles casos presentardn al Ministerio Plblico 'y, dificilmente, se vigilardn las condiciones de quienes
conducen bicicletas o motocicletas de pequeno cilindraje.

Vale la pena, en este punto, fomar en cuenta si este delito no tendrd mas una funcién simbdlica,
entendiendo que una de los criticas que se lanzan en contra del llamado derecho penal moderno
es precisamente que busca mds apaciguar a la poblacién a través del mensaje de que el Estado
“estd actuando”, lo que algunos autores, como Hassemer, denomina un “engano”'?.

En nuestro criterio, es prdcticamente imposible incorporar todos los medios materiales y humanos
gue podrdn ser necesarios para gue este tipo de conducta realmente se pueda investigar en
forma igualitaria y que asegura su eficacia. Por esto si nos parece que se trate no solo de un

18 La Ley de Transito, en su articulo 1, refiere que regula la circulacion, por las vias publicas de todo vehiculo con motor
o sin él.

19 En el libro homenaje a Jakobs, El funcionalismo en Derecho penal de la Universidad Externado de Colombia. Tomo I,
Laura Pozuelo Pérez escribe sobre la denominada “expansién del derecho penal: una relectura de los planteamientos
criticos, pp. 110 a 133, segun su criterio, debe diferenciarse para hablar de un derecho penal simbdlico, si una
norma no puede aplicarse, por efemplo, por algun defecto en su creacion legisiativa en los casos donde no
quiera aplicarse.
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derecho penal simbdlico con toda la connotaciéon negativa que implica, sino también constituye
un engano para la sociedad.

Por otra parte, se requiere integrar esta forma de comision del delito, segun el segundo pdarrafo,
con los contenidos de la Ley de Trdnsito. Recordemos que la Ley N° 7331 del 13 de abril de 1993
fue reformada por la Ley N° 8696 del 17 de diciembre de 2008 y que cred el delito de conduccion
temeraria. Por ejemplo, las carreras o concursos de velocidad serdn ilicitos o ilegales segun lo
determine la Direccién General de Ingenieria de Transito (articulo 106 de la Ley de Trdnsito).

En el mismo sentido, para poder aplicar la sancién mayor, prevista en el segundo pdrrafo para
quienes particioan en carreras ilicitas o piques, se debe acudir a lo dispuesto por el articulo 107
de la Ley de Trénsito que refiere, como persona conductora temeraria, a gquien conduzca bajo
la influencia de bebidas alcohdlicas en una concentracion superior a cero coma cinco (0,5)
gramos de alcohol por cada litro de sangre o sustancias téxicas, estupefacientes o psicotrépicas
gue produzcan estados de alteraciéon. Nos parece gue habria sido mejor describir en el mismo
fipo penal todas las condiciones objetivas, incluyendo el grado de concentracion de alcohol en
la sangre, sin hacer referencia a la Ley de Trdnsito.

Asimismo, el tercer pdrrafo sanciona con pena de prisidn de uno a tres anos a quien conduzca
a una velocidad superior a ciento cincuenta kildmetros por hora. No hace alguna referencia al
fipo de carretera, de manera que se pueda relacionar la velocidad con la gravedad y el peligro
de esta accion. Parece que se parte de una comprobacion empirica, respecto a la probabilidad
de un accidente, cuando se conduce a esa velocidad, tema que, en nuestro criterio, se de-
bid haber quedado solamente para el dmbito administrativo sancionatorio que establece la Ley
de Trdnsito.

En todo caso, el problema probatorio serd aln mayor, puesto que solo los registros que utilizan los
policias de frdnsito deloen sehalar a qué velocidad iba conduciendo una determinada persona.

Asi las personas juzgadoras de la jurisdiccion penal tendrdn una limitacion probatoria respecto alos
elementos que se aporten en ese sentido. Hacemos esta observacion, porgue creemos gue No es
igual para el caso de la conduccién en estado de ebriedad, puesto que junto a los dictdmenes
de la alcoholemiaq, la prueba testimonial puede servir para complementar la condicion en que se
encontraba el conductor o la conductora.

Por ofra parte, esta forma de cometer el delito no permite hacer una posible consideracion
respecto a las particularidades, no solo de las carreteras, sino fambién del tipo de vehiculo y de
los habilidades de la propia persona conductora, de manera gue se hace mds evidente que se
frata de un delito meramente formal, en el que tan solo se requiere demostrar que se conducia
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a mads del limite legal permitido; es decir, ciento cincuenta kildmetros, sin que resulte necesario
relacionarlo con alguna posibilidad de que se haya colocado en peligro, aungue sea remoto, un
bien juridico determinado.

El pdrrafo cuarto establece la sancion de uno a tres anos de prision para quien conduzca bajo la
influencia de bebidas alcohdlicas, cuando la concentracion de alcohol en la sangre sea mayor
a cero coma setenta y cinco gramos (0,75) por cada litro de sangre. Liama la atencién que
no se haya considerado también ofro tipo de sustancias como las drogas téxicas o sustancias
psicotrdpicas, como si lo hizo el articulo 107, inciso b) de la Ley de Transito.

Coincidimos, en este aspecto, en lo que refiere Chinchilla Calderdn?, al sefalar gue la conduccion,
cuando se ha ingerido drogas, puede provocar efectos mds nocivos que la misma concentracion
de alcohol. Esto evidencia una contradicciéon en relacién con la pretendida proteccion del bien
juridico de la seguridad comun.

Por otra parte, el hecho de que si se ha establecido esta circunstancia para aumentar la pena,
en los delitos previstos en los articulos 117 y 128 del Cédigo Penal o que se refleja es una falta
de coherencia, puesto que un comportamiento, que puede ser igual de dafino o peligroso, estd
considerado en una parte, como un delito doloso (conduccién temeraria bajo los efectos del
licor) y, por ofra, delito culposo, sin tomar en cuenta los problemas probatorios que se derivan del
hecho de gue no se indica cudnta concentracion o qué tipo de sustancia psicotropica se tendrd
que considerar para los delitos de lesiones culposas y homicidio culposo.

Otro aspecto que llama la atencidén es que no se haya previsto, en el caso de conduccion de
vehiculos bajo los efectos del licor, que se le inhabilitara para conducirlos, cuando si se establecid
para quienes participan en carreras ilicitas o piques bajo los efectos del licor o de drogas toxicas.
Si se supone gue la conducta mds comun y “peligrosa” es precisamente conducir bajo los efectos
del licor, no se comprende por qué hay diferencia. Desde nuestra perspectiva, quizd esto podria
haber resultado mds razonable y proporcional que el hecho de ordenar el comiso del vehiculo.

Por Ultimo, la posibilidad de sustituir la pena privativa de libertad, cuando no se impongan mdas
de tres anos de prision, realmente ayuda poco, no solo a la Administracion de Justicia que tendrd
que haber llevado hasta el final el proceso, sino gue tampoco ayuda al propio sujeto sometido a
la medida, puesto que bien podria resultar mds practico y eficaz que se acudiera a una medida
alternativa al juicio, como puede ser la suspension del proceso a prueba.

20 Chinchilla Calderdn, Rosaura y Leandro Carranza, Hans Roberto. Algunos despropositos de la Ley de Transifo, op.
cit., p. 198.
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3- Consecuencias accesorias: el problema del comiso

Aunque, hasta donde sabemos, fodavia no se ha resuelto en sede de casacion algdn caso donde
se discuta si procede o no el comiso del vehiculo por conduccion temeraria, si pudimos investigar
en el Tribunal de Flagrancia del Segundo Circuito Judicial de San José?', que se ha resuelto la
mayoria de los asuntos por este delito con una medida alterna de suspensién del proceso a
prueba. Esto puede implicar que el sujeto dueno del vehiculo haya tenido que aceptar, como
una de las condiciones, que se proceda a su comiso. Ademds, no se previd gue ese comiso fuera
una consecuencia especial del hecho; por el contrario, se acudid a la disposicion general prevista
en el articulo 110 del Cédigo Penal.

En ese sentido, se tendria que afirmar que el instrumento con el que se cometié el hecho fue
precisamente el vehiculo. Este tema no deja de prestarse a interpretaciones, puesto que alguien
podria afirmar gue el mismo sujeto alcoholizado es el instrumento. Mds alld de las interpretaciones,
creemos gue lo razonable e incluso proporcional tuvo gue haber sido que se previd la inhabilitacion
para conducir, puesto que precisamente al sujeto activo es a quien se le debe neutralizar para
gue no cometa mds este tipo de delitos, sobre todo tomando en cuenta el hecho de que esta
conducta de conduccién temeraria bajo los efectos del licor prevé también la posibilidad de
aumentar la pena a la persona reincidente hasta en ocho afos de prision (pdrrafo cinco).

De esta manera, puede ser excesivo que ademds se acuda a una norma general del Codigo
Penal que no estd en funcidn directa de impedir que se cometan nuevos hechos de la misma
naturaleza del que agui se menciona. El tema de la reincidencia se tendria también que cuestionar
ante la Sala Constitucional, puesto que nos parece gue roza con el principio de non bis in idem.

21 La Seccidén de Estadistica del Poder Judicial no puede brindar informacién hasta finalizar el ano respecto al tipo de
delito que se ha juzgado. Por esta razén, acudimos a la jueza coordinadora a.i. del Tribunal de Flagrancia, master
Ana Lorena Jiménez Rivera, quien hizo una revision manual del libro de entradas hasta el mes de junio de 2009. De
esa informacién, pudimos saber que para esa fecha se han registrado, aproximadamente, 59 causas penales por
conduccidn bajo los efectos del licor y la mayoria se resolvieron con una suspension del proceso a prueba.
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Conclusiones

1- El delito de conduccién temeraria se inscribe en la tendencia del derecho penal preventivo
moderno. Bajo esta condicién, el bien juridico que tutela es de cardcter abstracto y adelanta
las barreras de proteccion donde interviene a un punto en el que no se requiere que se vaya a
producir alguna afectacion ala integridad fisica de las personas; por el contrario, esta posibilidad
se presume.

2- Este delito representa también un claro ejemplo de la tendencia expansionista propia del derecho
penal modemo al que se le impone el deber de responder ante la demanda de seguridad
propia de una sociedad sometida a una serie de riesgos y temores, donde se ha considerado
que la represidn punitiva estatal es un instrumento Util y necesario para combatirlos.

3- Por fratarse de un delito doloso debe acreditarse, en cada supuesto, que la persona conductora
sabia y conocia todos los aspectos para la configuracion del tipo. En ese sentido, se presenta
un problema probatorio para establecer el conocimiento entre la falta administrativa de
conduccién temeraria y la accidn que ya se considera delito, puesto gue la concentracion
efilica solo se puede establecer por medio de pruebas técnicaos.

4- Por el tipo de delito de que se trata, tanto la iniciativa de persecucion penal del hecho, como
también el aporte de todos los elementos prolbatorios estardn prdcticamente solo en manos
de la Policia de Trdnsito, para que se pueda tener por acreditado el hecho. Ambas situaciones
pueden provocar no solo posibilidades de corrupcion, sino fambién que se discriminen y
seleccionen sin criterios objetivos cudles asuntos se persiguen y cudles no.

5- Debid haberse establecido, como Unica consecuencia accesoria a la comision del delito, la
inhabilitacion para conducir vehiculos segun la valoracion que hiciera la persona juzgadora
de la gravedad de la accién cometida. En ese sentido, no se deberia interpretar que también
tenga que ordenarse el comiso del vehiculo.

6- El aumento de la pena de prisién para los casos de reincidencia es inconstitucional, en tanto
irespeta el principio del non bis in idem.
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De reformas y contrarreformas.
El juzgamiento de los delitos cometidos en flagrancia

Rosaura Chinchilla Calderdn’

El Codigo Procesal Penal cumplio, en enero de 2008, diez ahos de estar vigente. La oportunidad
era propicia para que las autoridades penales del pais efectuardn un andlisis concienzudo de
los logros y de las deficiencias que ese articulado, como todo hacer humano, presentaba, sobre
todo porgue con él se pretendi® modificar un modelo fundamentalmente inquisitivo, en que la
investigacion de los hechos delictivos estaba a cargo de los jueces y juezas de instruccion, para
trasladarla al Ministerio Pdblico.

Ante ello, la pretension legislativa de que los procesos se framitaran expeditamente (para lo
que se idearon plazos de prision preventiva, de prescripcion de la accidn penal, de conclusion
de la investigacién, etc.) chocd contra una readlidad caracterizada, porque la cantidad de
asuntos desbordd a un Ministerio PUblico que no estaba preparado para asumir las que eran sus
funciones tipicas.

Los estudios y las jornadas de reflexion no se efectuaron. Sin embargo, ha sido un secreto a voces al
menos que la etapa intermedia no estalba cumpliendo la funcién de filtro para la que originalmente
estaba disenada, lo que permitia que todas las causas, donde las partes no encontfralban salidas
alternas 0 mecanismos aceleratorios llegaran a juicio y para dicho acto procesal se aceptara
practicamente la totalidad de la prueba ofrecida, lo que generd juicios mds extensos de los que
antes existian.,

Esto motivd, a su vez, que el sistema respondiera, por igual, a todo tipo de procesos salvo, claro
estd, los de framitacion compleja que prevé plazos eran adn mayores, lo gue no sucedia en el
modelo anterior donde existian disefios procesales segun la dificultad de las causas.

Es decir, resultaba notorio que causas sencillas en que, ademds, la persona imputada estaba
detenida, terminalban con solicitud de prérroga de la prisidon preventiva mds allé del afo ordinario,
lo que alertaba a que algo no estaba bien. La creacion de la Unidad de Trdmite Rdpido del

1 Jueza del Tribunal de Casacién Penal del Il Circuito Judicial de San José.
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Ministerio PUblico vy la reforma a la legislaciéon para introducir mds causales de interrupcion de la
prescripcion de la acciéon penal fueron algunas de las respuestas que se ensayaron?,

Sin embargo, llegados los procesos a la fase de juicio, nuevamente se trataban con iguales
pardmetros, sin importar la sencillez del hecho, el tiempo de detencion, la presencia de
personas menores de edad, ancianas, con discapacidad, etc. Se empezd a echar de menos
el procedimiento previsto en el derogado Cdédigo de Procedimientos Penales denominado de
“Citacion Directa” que también habia sido pervertido por la légica inquisitiva y que tuvo que ser
rescatado, al final de la vida de esa normativa, por un equipo que se desplazd a diversas partes del
pais para gjustar la practica a las normas y no torcerlas bajo la légica burocrdtica predominante.
Los resultados de aquel programa fueron ampliamente destacados en su momento vy, justo
cuando el proyecto estaba dando sus mejores frutos, la legislacion cambid.

Por supuesto que los tiempos de duracion del proceso penal redundan en una denegacion
de justicia y en un incumplimiento del principio de justicia pronta y cumplida establecido en
el articulo 41 constitucional, pues generan problemas tanto para las victimas como para las
personas imputadas. Las primeras se ven expuestas a amenazas; pierden interés en los procesos;
se trasladan de domicilios y no son localizadas ni lo son sus testigos, olvidan o mueren, por lo que
el hecho no puede dirimirse por el fondo, sino que se dan respuestas meramente formales.

A las personas imputadas la duraciéon de la causa les afecta pues, a la espera de que el asunto
llegue a juicio, ven menoscabados sus derechos fundamentales a fravés no solo de la misma
“pena de banquillo”, sino también de la imposicion de medidas cautelares de toda indole, in-
cluyendo la privacion de libertad a fravés de la prision preventiva. Si la causa concluye, por las
razones ya apuntadas, con sentencias absolutorias, aguella privacion de un derecho fundamentall
no encuentra reparacion, pues una buena parte de dichas exenciones de responsabilidad se dis-
pone por duda ante el desinterés por aportar la prueba, lo que exime al Estado de indemnizar.

Si se dicta sentencia condenatoria, el tiempo de detencion cautelar impide que se acceda a
algunos beneficios penitenciarios. Ello permite concluir que tanto personas imputadas como
victimas tienen derecho a gque su proceso se resuelva en un plazo razonable vy, por tal situacion,
es inconcebible que el Estado estandarice la forma de abordar todas las causas, pues ello se
traduce en una denegacion al acceso a la justicia,

2 Lo que esimportante rescatar en momentos en que se discute la “paternidad” de la figura del juzgamiento de hechos
cometidos en flagrancia ante los “logros” (numéricos) obtenidos (cfr: acta de Corte Plena 02-2009), autoria intelectual
que probablemente se abdique cuando de su diseno surja alguna responsabilidad estatal en foros infernacionales.
Sin embargo, los esfuerzos serios y sostenidos por acelerar los tiempos de duracion de las causas penales se originan,
sin poses, mucho fiempo anfes del galopante populismo que nos embarga.
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Desde esta perspectiva, al acelerar el juzgamiento de los procesos, lejos de constituir un quelbranto
constitucional, se tiende, en general, a dar cumplimiento a normas de dicho rango, salvo que
el disefio se haga de tal modo que la prontitud del juzgamiento implique una afectacion a la
calidad de dicha justicia.

Por ello me parece adecuado que el Poder Judicial, a través de sus diversos operadores (Ministerio
Publico, Policia Judicial, Judicatura, Defensa Plblica), tenga respuestas diferenciadas para los
diversos tipos de hechos delictivos que se cometan. No es posible que hechos de diversa gravedad
y de variada intensidad investigativa tengan la misma respuesta procesal, sobre todo en punto
a la duracién de los procesos, pues ello se traduce en un frato igual ante situaciones desiguales,
ergo discriminatorio para personas imputadas y victimas que tienen un derecho constitucional ala
justicia pronta y cumplida. Pero, como indiqué, el precepto constitucional exige el equilibrio entre
ambos factores y no la celeridad por si misma considerada.

Noobstante, me parece que el diseno de este proceso no surge delamano de esas consideraciones,
sino ante la necesidad de dar algun tipo de respuesta a las constantes campafas en los medios
de comunicacién para gue se apligue mano dura en el combate contra la criminalidad. En ese
contexto, se integra una comisiéon interinstitucional que firma un convenio, donde participan los
fres Poderes del Estado, para “atacar” el problema. El Poder Judicial crea un programa intemo
para el juzgamiento de delitos en flagrancia y luego participa en la elaboracion de un paguete
de proyectos de ley que se framitan en la Asamblea Legislativa en la “Comision especial de
Seguridad Ciudadana™. Este trabajo luego se culmina en la Comisién de Asuntos Juridicos.

3  Elque la elaboracion del procedimiento, inicialmente administrativo y luego legal, haya estado a cargo de jueces y
Jjuezas de la mds alta jerarquia a mds de violentar, a mi juicio, la divisién de funciones establecida en el numeral 9 de
la Carta Magna, podria comprometer la imparcialidad de aquellos (o implicaria, a lo menos, un adelanto de criterio
ajeno a funciones "académicas”) cuando en el seno de los rganos que representan se discuta, jurisdiccionalmente,
la eventual afectacion de los principios de juez legal o natural, imparcialidad, derecho de defensa, etc. en el modelo
por ellos creado. Es obvio que quien elabora un texto legal lo hace pensando que cumple todos los estdndares
de lo que su vision de mundo le senala como el contenido del debido proceso por lo que dificimente aceptard
que se cuestione. En las sesiones de Corte Plena en que se discutié el fema del procedimiento administrativo de
flagrancia participaron magistrados/as de la Sala Tercera (encargada de aplicar Ia normativa) y de la Constitucional
(encargada de definir su constitfucionalidad), aunque no todos/as votaron. Asi en las actas de las sesiones de Corte
Plena 28-08 (en que se crea el procedimiento administrativo de flagrancia y se cambia la competencia territorial
al Segundo Circuito) estuvieron presentes todos los magistrados de la Sala Tercera y los magistrados Mora, Calzada,
Vargas y Armijo de la Constitucional. En la 33-08 (en que se discute el primer texto legislativo que da pie a la actual
normativa) estuvieron presentes los cinco magistrados de la Sala Tercera y los magistrados Mora, Jinesta 'y Cruz, de la
Sala Constitucional. En la sesion en que se abordd el proyecto de ley que dio origen a la ley (acta 02-09) participaron
activamente en la discusion todos los magistrados de la Sala Tercera y los magistrados Mora y Cruz de la Sala
Constitucional, aunque no siempre votaron. También hubo presencia, aunque no siempre votacion, de magistrados
de ambas salas en la sesion de Corte Plena 14-09 en que se discutieron reformas reglamentarias luego de estar
vigente la ley.
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En ese marco, surgen tanto el modelo administrativo como el disefio legal, actualmente vigente,
para el juzgamiento de los delitos cometidos en flagrancia que, en consecuencia, alude a dos
procesos distintos: uno creado por las autoridades del Poder Judicial y otro, con caracteristicas
diferentes, definido por la Asamblea Legislativa, aungque también con la colaboracién del
Poder Judicial.

Por tanto, se fratardn de modo diferenciado. Empero, a mi juicio, amibos relativizan o flexibilizan
garantias, en perjuicio no solo de las personas acusadas, sino también del mismisimo Estado de
Derecho, aun cuando ni la Sala Tercera* ni la Sala Constitucional,® integrantes del Poder Judicial,
lo consideren asi.

A- El proceso de flagrancia definido por el Poder Judicial

En las sesiones de Corte Plena nimeros 28-08¢ y 33-08,7 se discutid y aprobd el primer disefo de
proceso de flagrancia como “Plan Piloto” para San José®. En este caso, se cumplia bdsicamente
con la legislacién vigente; simplemente se fratd de que ante hechos cometidos en  flagrancia®,
la defensa renunciara a plazos. No obstante, se incorporé una norma segun la cual se creaba un

4 Mediante voto nimero 1066-2009, la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia analizé y avald el procedimiento
de flagrancia. A la fecha de elaboracién de este ensayo, el voto integral no podia ser consultado por lo que se ignora
si alude al disefio legal o al administrativo. En fodo caso, ambos recibieron su aporte de los titulares de ese érgano,
lo que hace cuestionable el pronunciamiento jurisdiccional.

5 La Sala Constitucional, mediante el voto nimero 11099-2009, declard que no resulta inconstitucional el citado
procedimiento de cara a los principios de imparcialidad y derecho al recurso, sin que se abordaran ofros femas.

6 Articulo XV en que se aprueba el Reglamento de organizaciéon y competencias de los funcionarios penales de San
José a cargo del frdmite de delitos y contravenciones y flagrancia; el Reglamento y protocolos de actuacion (delitos
en flagrancia) y las Reglas de procedimiento a seguir en el frdmite de las confravenciones en flagrancia. En esa
oportunidad se dijjo que '[...] los cuatro documentos ha sido conocidos y discutidos en la Sala y son enfonces una
propuesta que hemos visto en ese seno en primer lugar” reconocimiento que implicaria que, ante el cuestionamiento
Jurisdiccional de sus disposiciones, sus autores deban inhibirse de conocer el alegato, pues es previsible o que
resolverian. Igual cabria decir respecto a la actuacion del magistrado Mora quien indicd: *[...] @ mi me parece que
no existe ningun inconveniente legal para eso”. refiriéndose al fraslado de competencias terriforiales a Goicoechea
y a la propuesta general. Participaron en la sesion los siguientes magistrados/as: Mora; Rivas, Solis, Ledn, Gonzdlez,
Escoto, Aguirre, Ramirez, Chaves, Arroyo, Pereira, Chinchilla, Calzada, Vargas, Armijo, Vega, Varela, Jinesta, Camacho,
Bogantes y Gonzdlez Quiroga. No consta la votacion o que alguno se abstuviera.

7 Articulo XV. Participaron en la sesion los siguientes magistrados/as: Mora, Rivas, Solis, Escoto, Gonzdlez, Aguirre,
Villanueva, Varela, Vega, Ramirez, Chaves, Arroyo, Pereira, Chinchilla, Armijo, Cruz, Jinesta, Bresciani y Bogantes.
Se reconoce alli que la Sala Tercera redactd un texto base —que sufrio modificaciones en la Asamblea Legisiativa—
referente al juzgamiento de los delitos cometidos en flagrancia.

8  El *Plan Piloto”, por definicion, es una prueba sujeta a ensayo y error en que se selecciona, al azar, un determinado
lugar para implementar una medida y luego medir resultados. Es cuestionable dicho plan de cara al principio
constitucional de igualdad ante Ia ley, asi como al hecho de que se ‘experimente’ procesalmente, lo que puede
tener consecuencias juridicas para las partes.

9 Lasunicas referencias a la flagrancia estan en los articulos 235 inciso a), 236 y 393 del Cédigo Procesal Penal y aluden
a la aprehensién o detencion.
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tribunal de flagrancia en el Segundo Circuito Judicial de San José para atender todos los procesos
de esa naturaleza que se presentaran tanto en ese circuito como en el primero y tercero. Ademds,
frabajaria por turnos, las veinticuatro horas del dia.

El punto discutible de ello estaba dado, porque, por norma administrativa, se estaba modificando
la competencia territorial, fijada legalmente para los casos sucedidos en el Primer y Tercer Circuito
Judicial de San José, lo que, a mi juicio, representa una violaciéon al principio de juez (jueza) legall
o natural'®,

Hay que tener presente que los articulos 35 y 39 de la Carta Magna aluden a que el juzgamiento
penal de una persona solo puede hacerse por “autoridad competente” y esta es aquella que,
territorial, por materia, por grado, funcional u objetivamente, debe decidir el caso, y cuyas reglas
deben fijarse por ley con antelaciéon a ese asunto en particular'',

Aunque los alcances de aguel principio fradicionalmente se han circunscrito a la prohibicién de
ser sentenciado por una persona juzgadora especificamente designada para el conflicto o por un
organo ajeno al Poder Judicial (tribbunales de excepcion o ad hoc), luego se amplid su contenido
a la necesaria preexistencia legal del érgano jurisdiccional respecto a la comision del hecho
(prohibicion de tfribunales ex post facto). Esta ampliacion se presenta a través de instrumentos
internacionales sobre derechos humanos que, en cuanto amplien el catdlogo de derechos
humanos, tienen rango igual o superior a la Constitucién Politica',

La necesidad de que los tribunales sean creados por ley previa a la comisién de los hechos
ha sido aceptada, en forma practicamente undnime, por la doctrina mds autorizada'. Segun

10 Asi lo indiqué en el voto salvado emitido en el Tribunal de Casacion Penal de San José, voto nimero 2009-294.

11 En el mismo sentido los votos de la Sala Constitucional ndmeros 2000-10822, 1739-92, 1422-95, 6701-93, 6992-96,
8738-97 y 2491-96, entre otros, asi como también los numerales 8,1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un
Juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley [...]"; el destacado
no es del original) y XXVILIl de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del hombre (sic) [...JToda persona
qcusada de delito tiene derecho a ser oida en forma imparcial y publica, a ser juzgada por tribunales anteriormente
establecidos de acuerdo con leyes preexistentes y a que no se le imponga penas crueles, infamantes o inusitadas
[...]” (el destacado no es del original).

12 Asi lo disponen los articulos 7 de la Constitucién Politica, 73 inciso d) de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional y los
votos nimero 3435-92, 2313-95, 1319-97, 4356-98 y 6830-98 de la Sala Constitucional.

13 A modo de ejemplo: "Una buena manera de asegurar la independencia e imparcialidad del tfribunal es evitar que
él seq creado o elegido, por alguna autoridad, una vez que el caso sucede en la realidad (después del caso) [...]
Nuestra Constitucion [...] se preocupa por establecer la vigencia temporal de las leyes que atribuyen competencia
a los fribunales [...] nuestra constitucion ha intentado asegurar, como garantia para el justiciable, la imposibilidad
de manipular el fribunal competente para el enjuiciamiento [...] impidiendo que juzguen ftribunales creados

(continda en la siguiente pdgina)
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con posterioridad al hecho objetfo del proceso [...] La regla es clara: en principio, defermina, positivamente, que
el Unico tribunal competente para el juicio es aquél designado como tal por la ley vigente al momento en que
se comete el hecho punible objeto del procedimiento, en segundo término, cancela el efecto refroactivo que
se pudiera pensar o que el legislador pudiera atribuirle a una ley de competencia. Las leyes de competencia,
entonces, sélo rigen para el futuro [...] esto es, para hechos punibles cometidos con posterioridad a que entren
en vigor, y no pueden ser aplicadas para deferminar Ia competencia de los fribunales respecto de hechos sucedidos
con anterioridad a su vigencia, ni por supuesto, a causas pendientes, otorgdndoles efecto retroactivo” MAIER, Julio.
Derecho procesal penal argentino, tomo I, volumen B, Editorial Hammurabi S.R.L., Buenos Aires, 1989, p. 487-489,
491-492; —"El principio garantiza que nadie serd juzgado (en ninguna instancia) por organismos jurisdiccionales
creados [...] después de que la presunta infracciéon haya sido cometida [...] Hace también a la esencia del principio
de juez natural que el caso permanezca bajo su érbita, que no sea sustraido de su competencia por una ley
posterior” CAFFERATA NORES, José. Proceso penal y derechos humanos. Centro de Estudios legales y sociales, editores
del Puerto, 2000, p. 95 (el destacado no es del original); —"Este derecho fundamental procesal debe proteger al
inculpado ante una manipulacién de la competencia judicial [...] La prohibicién no se dirige sélo a la Administracion,
sino también al legislador [...] * TEDEMANN, Klaus. El derecho procesal penal”. En: AAW. Infroduccion al derecho
penal y al derecho penal procesal. Ariel, Barcelona, 1989, p. 164, —"Un tfribunal de excepcidn, sin embargo, podria
ser creado en la érbita del Poder Judicial [...] Ello sucederia si se sustrae la causa del conocimiento del tribunal
competente segun la ley vigente a la época del hecho punible que se imputa, para afribuirsela a ofro tribunal
elegido o creado por una nueva ley” MAIER, Julio. Derecho procesal penal. Tomo I: Fundamentos. Editores del Puerto,
29 edicién, Buenos Aires, 1996, pp. 767 y 769; —"El juez natural es el que debe conocer de un proceso por virtud
de normas objetivas, de rango constitucional o legal, previamente establecidas. Este principio se confrapone y
tiende a descalificar la préctica que consiste en escoger el juez ‘ex post facto’: después de ocurridos los hechos
conflictivos y en vista de ellos, puesto que esa escogencia (de parte de quien tendria la autoridad para hacerla)
buscaria predeterminar un cierto resultado, posiblemente favorable a una de las partes en conflicto, o en todo
caso grato al jerarca” ANTILLLON MONTEALEGRE, Walter. Teoria del proceso jurisdiccional. Investigaciones Juridicas,
San José, 19 edicion, 2001, p. 404. También se han referido a él ofros drganos constitucionales mundiales: —"El
derecho constitucional al juez ordinario predeterminado por la ley exige, en primer lugar, que el drgano judicial
haya sido creado previamente por la norma juridica, que ésta lo haya investido de jurisdiccion y competencia
con anterioridad al hecho motivador de la actuacién y proceso judicial, y que su régimen orgdnico y procesal no
permita calificarle de érgano especial o excepcional”. Tribunal constitucional esparnol, sentencia 47/1983. En igual
sentido y del mismo érgano los votos 102/2001, 170/2002 y, por supuesto, Ia misma Sala Constitucional costarricense:
—="[...] el derecho a un Juez competente hace alusion inmediata al concepto de “juez legal” o ‘juez regular” que no
solamente contemplan los instrumentos internacionales de Derechos Humanos, sino también es una exigencia que
deriva del articulo treinta y cinco de nuestra Constitucion Politica. Es, como ha tenido oportunidad de sernalarlo muy
reiteradamente la jurisprudencia de esta Sala, especialmente a partir de la sentencia nimero 1739-92, un elemento
que integra el debido proceso, y hace alusion al derecho de toda persona a que lo juzgue un juez previamente
establecido por ley, con una clara competencia, en el sentido que la doctrina procesal acepta pacificamente.
El principio (derecho) de juez legal o regular, evidentemente excluye por ilegitima, la designacién de tribunales
ad hoc, especiales o ex post facto.” Sala Constitucional, voto nimero 2002-06223 (el destacado no es del original);
—'[...] la garantia constitucional al juez natural [...] forma parte de la garantia genérica al debido proceso [...]
significa la existencia de érganos judiciales preestablecidos en forma permanente por la ley. Uno de los contenidos
del principio “juez natural” es como juez legal, es decir, como “érgano” creado por ley conforme a la competencia
que para ello la Constitucién asigna al Congreso. El derecho a la jurisdiccion consiste, precisamente, como principio,
en tener posibilidad de acceso a uno de esos jueces. Segun lo establece el articulo 8,1 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, el derecho a la jurisdiccion y la garantia de los jueces
naturales, es el derecho que toda persona tiene a ser oida con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por Ia ley. Lo que se
tutela a través del principio del juez natural es la prohibiciéon de crear organismos ad-hoc, o ex post facto

(continua en la siguiente pdgina)
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ese principio, entonces, una vez adquirida la competencia para conocer de un proceso, esta
solo se pierde por causas preestablecidas en la ley que buscan tutelar otros principios de rango
constitucional (como el de imparcialidad, por ejemplo).

Por ofra parte, el articulo 47 del Codigo Procesal Penal (ley de la Republica que no ha sido
derogada ni declarada, en tal extremo, inconstitucional y que, en consecuencia, se encuentra
vigente) dispone:

Para detferminar la competencia terriforial de los fribunales, se observardn las siguientes
reglas: q) El fribunal fendrd competencia sobre los hechos punibles cometidos denfro de la
circunscripcion judicial donde ejerza sus funciones |[...].

Si los hechos fueron cometidos en San José centro o en el Tercer Circuito Judicial, el érgano
competente, creado por ley con antelacion a esos hechos para conocer del debate, era el
Triounal de Juicio de San José o, a lo sumo, el Tribunal de Juicio del Tercer Circuito Judicial (Pavas)
y no el “Trilbunal Penal de Flagrancias de San José, Goicoechea” que fue el érgano al que, en
definitiva, se frasladd la competencia de tales causas.

El Trilbunal Penal de Flagrancias no estaba previsto, normativamente a nivel legislativo, hasta el
22 de abril de 2009, fecha en que entrd en vigencia la “Ley de proteccion a victimas, testigos y
demds sujetos intervinientes en el proceso penal, reformas y adicion al Cédigo Procesal Penal y al
Cadigo Penal™. Antes de eso, su funcionamiento se basd en criterios adoptados por los érganos
administrativos del Poder Judicial que tienen como sustento normativo los siguientes numerales de
la Ley Orgdnica del Poder Judicial:

Articulo 46.- Los acuerdos y las disposiciones de la Corte relativas al establecimiento
y la definicién de una circunscripcion territorial, o los qQue conciernan al recargo de
competencias, el fraslado y la conversion de despachos judiciales y de cargos o puestos,
deberdn fundamentarse en la ineludible eficiencia del servicio, la especializacion de los
organos judiciales y de los tribunales jurisdiccionales y la equidad necesaria de las cargas
de frabgjo.

(después del hecho), o especiales, para juzgar determinados hechos o a determinadas personas, sin la generalidad
y permanencia propias de los fribunales judiciales. En definitiva lo que se prefende es asegurar la independencia e
imparcialidad del fribunal evitando que sea creado o elegido, por alguna auforidad, una vez que el caso sucede
en la realidad [...]” Sala Constitucional, voto nimero 6701-93 (el destacado no es del original); —'[...] el principio
de juez natural garantiza que toda persona tiene derecho a ser oida por un juez establecido de manera previa por
la ley. Se trata de evitar que una persona seq juzgada por un tribunal creado después de los hechos supuestamente
ilicitos”, Sala Constitucional, voto ndmero 2004-12629 (el destacado no es del original).
14 Publicada en La Gaceta n.° 77 del 22 de abril de 2009.
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En razoén del volumen de frabajo y la obligada eficiencia del servicio publico de la justicia,
la Corte podrd nombrar mds integrantes de los tribunales, en forma temporal o definitiva;
fambién poadrd abrir y cerrar -por esas mismas razones- nuevas oficinas y drganos adscrifos
a los tribunales, en cualquier lugar del pars.

En los fribunales mixtos, la Corte podrd dividir funciones por materia, de manera que se
especialicen los servicios de administracion de justicia. Cuando las necesidades del servicio
lo impongan, la Corte podrd dividir un fribunal mixto en fribunales especializados.

Cuando la carga de frabajo no amerite abrir otro érgano jurisdiccional ni judicial, la Corte
o el Consejo podrdn asignar jueces y ofros servidores itinerantes, para que se frasladen a los
lugares donde deba brindarse el servicio con mayor eficiencia”,

Articulo 59.- Corresponde a la Corte Suprema de Justicia: [...] 16.- Refundir dos o mds
despachos judiciales en uno solo o dividirlos, frasladarlos de sede, fijarles la respectiva
competencia territorial y por materia, fornando en consideracion el mejor servicio publico.
También podrd asignarle competencia especializada a uno o varios despachos, para que
conozcan de determinados asuntos, denfro de una misma materia, ocurridos en una o
varias circunscripciones o en todo el ferritorio nacional.

No obstante, aunque efectivamente las normas permiten modificar competencias, ello solo puede
hacerse —en primer lugar- para casos futuros y, en segundo lugar, con criterios de generalidad y no
tomando ciertas consideraciones particulares (por ejemplo: tipo de delito, tipo de persona que lo
comete, etc.), porque si se realizan tales individualizaciones, se estarian creando, por disposicion
administrativa, fribunales especiales.

Por otra parte, esas normas de la Ley Orgdnica del Poder Judicial son generales y anteriores a
la supracitada disposicion, especial y posterior, contemplada en el Cédigo Procesal Penal que,
por ello, predominaria sobre aquellas. Asi, tanto los actos de Corte Plena, de la Presidencia de la
Corte Suprema de Justicia como las normas supra indicadas presentarian, a mi juicio, visos de
inconstitucionalidad'® por chocar contra un principio de rango superior como lo es el del juez o
jueza legal o natural.

15 Cabe indicar que la Sala Constitucional mediante voto ndmero 2009-11099 (Mora, Calzada, Armijo, Vargas,
Jinesta, Cruz y Abdelnour) evacud una consulta formulada por el Tribunal Penal de Flagrancia en que declard la
constitucionalidad de los articulos 426, 428 y 430 del Codigo Procesal Penal; pero refiriéndose al proceso disehado
legislativamente y no al administrativo anterior. Ademds, en dicho voto no se analizé el tema del juez legal o natural
sino solo lo referente a la imparcialidad y el derecho al recurso. En fodo caso, a mi juicio, el pronunciamiento de esa
Sala sobre el tema debe hacerse con magistrados o magistradas que no integraran la Corte Plena en la sesién en
que se discutio la creacion de esos tribunales, pues ello podria generar no solo que se hubiera adelantado criterio,
sino que al votarse administrativamente el acto, el mismo érgano que lo cred o avald sea quien luego lo escrute.
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B- El procedimiento de flagrancia creado legaimente

La infroduccién de disposiciones legales para el juzgamiento de este tipo de delitos implicitamente
reconoce la insuficiencia de las normas administrativas anteriormente dictadas, sobre todo en
atencién al principio de juez (jueza) legal o natural’. La principal caracteristica de este proceso
especial es que se suprime la etapa intermedia, cuyas funciones son frasladadas a los jueces y las
juezas de juicio; pero, en el intento, se manifiesta una serie de problemas de orden constitucional'.
Algunos son propios de las normas; otros de la implementacion que pueda hacerse de ellas. Se
pasa revista a algunos de ellos:

b.1 El derecho de defensa

El articulo 425 del Codigo Procesal Penal establece un plazo (que impropiamente se denomina
“termino”)'® de veinticuatro horas para que la persona defensora prepare la defensa una vez que
es nombrada. Ese lapso puede afectar el derecho de defensa de la persona encartada y asi fue
sefalado cuando el tema se discutid en Corte Plena'®. Se parte del gravisimo error conceptual de

16 El mismo voto nimero 2009-11099 de la Sala Constitucional, redactado por el magistrado Mora Mora seriala, en el consi-
derando Il que la naturalidad, como caracteristica de la jurisdiccion alude a que, respecto del juez/a: ...] su designacion y
la determinacion de sus competencias sean anteriores a la comision del hecho sometido a juicio” aunque no menciona la
principal nota diferenciadora segun la cual todo ello ha de ser dado por ley previa. Por su parte, el voto nimero 2009-869
del Tribunal de Casacion Penal (Jorge Arce, Sanadra Zdniga y Alfredo Chirino) determind que si bien superar los quince dias
hdbiles por causas ajenas a la investigacion (como, por ejemplo, la declaratoria de rebeldlia) no implicaba la conversion del
proceso de flagrancia en uno ordinario, dichas normas no podian aplicarse a hechos producicos antes de Ia vigencia de la
ley. En sentido similar, del mismo drgano pero con diferentes infegraciones, los votos nimero 2009-1005 y 2009-1024.

17  El proyecto se discutié en Corte Plena como consta en el acta ndmero 33-08 en que, por doce votos (Mora, Rivas, Gonzdlez,
Escoto, Aguirre, Villanueva, Varela, Vega, Chaves, Arroyo, Bresciani Quirds y Bogantes Rodriguez), se acogio el informe del ma-
gistrado Arroyo en que se puso de manifiesto algunos de los problemas que aqui se apuntan. Los magistrados Solis, Ramirez,
Pereira y Chinchilla votaron en contra. Posteriormente, se volvié a discutir en el acta 02-2009 (articulos Il y V), ocasiéon en la
cual muchos de los acuerdos adoptados antes fueron revertidos.

18  El derecho procesal penal costarricense es muy deficiente en cuanto af lenguaje técnico, lo que revela la formacién de sus
operadores. Para la teoria general del proceso hay una diferencia entre ambas denominaciones. Mientras plazo alude a un
lapso, un tiempo en el que se puede hacer vdlidamente un acto ya sea en el dia inicial, en el intermedio o en el final (por
ejemplo el periodo de interposicién de un recurso), el término apunta a una fecha fija, fuera de la cual el acto procesal no
puede efectuarse vdlidamente (por ejemplo, un sefialamiento a una audiencia). Cfr.. enfre ofros muchos VESCOV], Enrique.
Teoria general del proceso. Temis, Bogotd, 1984, p. 284.

19 Cfr.: sesion 02-2009. En esa ocasion se reconocid que se habia mejorado la redaccion de la propuesta pues la anterior daba
solo dos horas para el nombramiento del defensor y dos para la preparacion de la defensa. Sin embargo, se indico, en el
informe redactado por Arroyo, que el plazo fjo de 24 horas ...] nos sigue pareciendo excesivamente rigicdo pues no todos los
Casos que podrian tratarse mediante la flagrancia son sencillos. La formula de ‘dar un plazo razonable que no pueda exce-
der las 48 horas’ nos parece mucho mds adecuada”. No obstante, los magistrados Rivas, Solis, Gonzdlez, Escoto, Chinchilla,
Paris Rodriguez, Carro Herndndez y Bogantes Rodriguez mantwieron la norma en tanto que Chaves, Aguirre, Varela, Arroyo y
Pereira emitieron su voto por aprobar esa propuesta. Villanueva, Calzada, Vargas, Araya y Abdelnour se abstuvieron de vorar.
En la sesién 33-08, sin embargo, el magistrado Mora sefiald, en torno a las causales directas de prision preventiva por tipo de
delitos: "Me parece que seria conveniente que por lo menos se senalara a la Asamblea Legisiativa que medite lo que estd
haciendo, porque eventualmente pueden enconfrarse roces de constifucionalidad en esos nuevos procedimientos”.
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creer que en materia de flagrancia "no hay nada gue investigar”, olvidando que, conforme con
el articulo 236 del Cédigo Procesal Penal, es flagrancia tanto que la persona autora del hecho
haya sido sorprendida en el momento de cometerlo, inmediatamente después o sea detenida
mientras es perseguida, como el caso de que se le encuentren objetos 0 que presente rastros que
hagan presumir, vehementemente, que acaba de participar en el hecho punible.

Pensemos, por ejemplo, en el siguiente caso: hay antecedentes de conflictos familiares entre un
hombre y su companera. A ella se le escucha pedir auxilio y, cuando los vecinos y las vecinas
ingresan observan a su companero, ensangrentado, arrodillado sobre ella con un arma de fuego
en la mano. La mujer estd tendida en el piso. El arma posee las huellas del hombre; la bala
homicida proviene del arma; él estd ensangrentado, la mujer estd muerta y no hay mas testigos. Es
claro gue una situacion de esa naturaleza hace surgir la presuncion, fehacientemente razonable,
de que él es el autor del homicidio y que esa detencion es en flagrancia.

Al margen del tiempo que requieren las pericias a las que se ha hecho alusién, él puede alegar -y
puede ser cierto— que un sujeto se introdujo a la casa; le dispard a su compahera y, cuando él lo
sorprendio, forcejearon y logré quitarle el arma, pero el sujeto huyd, quedando él con sangre en
sus ropas cuando trataba de auxiliar a su companera.

Dicha tesis requerird mucho tiempo de investigacion. Supeditar el tipo de proceso al tiempo de la
investigacion es relativizar el principio de juez o jueza legal o natural y manipular la competencia
jurisdiccional. En todo caso, o que conviene rescatar, por ahora, es que resulta posible que quien
presente rastros del hecho no sea necesariamente su aufor © autora y que, para poder ejercer
adecuadamente la defensa, se requiera mds plazo que el indicado.

Conociendo un caso similar, la Corte Interamericana de Derechos Humanos indicd que:

La Corte observa que el articulo [...] establece que una vez producida la acusacion fiscal
se pondrdn los aufos en conocimiento de la defensa por espacio de doce horas. En el
presente caso, la acusacion fiscal fue presentada el 2 de enero de 1994 y los abogados
pudieron consultar el expediente el 6 de los mismos mes y ano por un lapso muy
reducido. La senfencia se dictd al dia siguiente. De acuerdo con la legislacion aplicable, la
defensa no pudo interrogar a los agentes [...] que participaron en la fase de investigacion.
139. El numeral 8 de los Principios Basicos sobre Ia funcion de los Abogados relativo a las
salvaguardias especiales en asuntos penales, que fija los estandares pertinentes para el
gjercicio adecuado de la defensa en esfos casos, establece que [a] foda persona arrestada,
detenida, o presa, se le facilitard oportunidades, tiempo e instalaciones adecuadas para
recibir visitas de un abogado, entrevistarse con él y consulfarle, sin demora, interferencia
ni censura y en forma plenamente confidencial. Estas consulfas podran ser vigiladas

146



Colecciones Derecho vy Justicia
Derecho Procesal Penal

visualmente por un funcionario encargado de hacer cumplir la ley, pero no se escuchard la
conversacion 141. La Corte estima que, la restriccion a la labor de los abogados defensores
y la escasa posibilidad de presentacion de pruebas de descargo han quedado demostradas
en esfe caso. Efectivamente, 10s inculpados no tuvieron conocimiento oportuno y complefo
de los cargos que se les hacian, las condiciones en que actfuaron los defensores fueron
absolutamente inadecuadas para su eficaz desempeno y solo tuvieron acceso al expediente
el dia anterior al de la emision de la sentencia de primera instancia. En consecuencia, la
presencia y actuacion de los defensores fueron meramente formales. No se puede sostener
que las victimas contaron con una defensa adecuada. 142. Por todo lo expuesto, la Corte
declara que el Estado viold el articulo 8.2.b y 8.2.c de la Convencidn?.

b.2 Las causales de prision preventiva

En el articulo 239 bis inciso a) del Codigo Procesal Penal, se prevé la prision preventiva solo por

el

hecho de gue se esté en presencia de un delito cometido en flagrancia, si estos son contra la

vida, delitos sexuales, contra la propiedad y en delitos relacionados con el narcotrdfico. El error
contenido en dicha norma, al prescindir de criterios procesales para el dictado de la medida
cautelar y atender solo al tipo de delito por el que se acusa a la persona, fue, sin embargo,
avalado en Corte Plena?'. La norma fue defendida bajo argumentos ajenos alos que, en realidad,
subyacian en la discusién?, los cuales consistian en definir si era posible decretar prision preventiva
automdtica sin causales procesales.

20

21

22

Caso Castrillo Petruzzi contra Perd, aparte nimero 138 y ss. citado, incluso, en la primera ocasion en que se discutio el
proyecto que estipulaba plazos mds cortos que el actualmente previsto. Cfr.: Corte Plena, acta 33-08. No obstante, el
argumento se desechd bajo el argumento efectista de que el caso de la CIDH se referia a asuntos politicos en tanto
que en Costa Rica habldbamos de “cadenazos” como si solo ese tipo de delitos fueran susceptibles de conocerse a
través de esta via.
Cfr.: sesion 02-2009 en que votaron a favor de aprobar esa norma los magistrados Rivas, Solis, Gonzdlez, Escoto,
Aguirre, Varela, Ramirez, Pereira, Chinchilla, Paris Rodriguez y Bogantes Rodriguez. Mientras tanfo, Mora, Chaves,
Arroyo y Carro Herndndez, emitieron su voto por aprobar la redaccion propuesta en su informe por el magistrado
Arroyo que reconducia el tema a las causales procesales. Villanueva y Armijo se abstuvieron de votar.
Asi lo evidencia la intervencién de Carlos Chinchilla Sandi en la sesion 02-2009 al indicar: [...Jresulta ser que todos
los cldsicos ya no dan soluciones, simplemente dejen a la libre a la sociedad lo que quiera hacer y ver como se
comporta, o seq, llegan a un estado cadtico, a un estado de anomia casi sin regulacion, eso es lo que se pretende,
bueno, esas ideas son las ideas que hemos combatido desde hace muchos anos por 1o menos ofras personas y yo
que es ese minimalismo dentro de la regulacion en el campo del derecho penal, y ese evolucionismo galopante
que viene detrds de ese minimalismo, eso es lo que asusta, porque no podemos pensar al dia de hoy que un estado
pueda mantenerse sin derecho. Importante es deniro de esfo identificar algunos problemas, muchas de las partes
que podriamos decir dieron solucién a algunas soluciones resultaron importantes en aquel momento, hoy dia la
identificaciéon de la criminalidad es distinta”. Sostener que esos casos ya estaban contemplados en la ley entonces
vigente y, que para el dictado de la prision preventiva, se requieren, ademds, peligros procesales, es respetar el
principio de inocencia. Desconocerlo y asociar la cuestion al minimalismo, la anomia y el abolicionismo revela una
(continda en la siguiente pdgina. )
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Aungue tal proceder fue avalado por Corte Plena, desconoce lo que al respecto indicd la Sala
Constitucional, en forma vinculante, en los votos ndmeros 688-91 y 193-92 donde declara la
inconstitucionalidad de normas que establecen la prisién preventiva en atencion solo al tipo de
delitos (en esos casos de narcotrdfico). Ademds, es abierframente contrario a lo indicado por la
Corte Inferamericana de Derechos Humanos en los casos Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez contra
Ecuador®, y Sudrez Rosero contra Ecuador®, por lo que es previsible una condena del Estado
costarricense sobre esta base sustentada.

Aunque recientemente, la Sala Constitucional en el voto nimero 2009-9346 (Vargas, Mora, Armijo,
Jinesta, Abdelnour, Gonzdlez y Salazar) sehald:

23

24

ignorancia supina o, peor aun, una manipulaciéon emocional de quienes carecen de conocimientos especializados.
Mientras tanto, el argumento del magistrado Arroyo —segun el cual fodos esos casos podian fratarse con la normativa
entonces vigente que no se detiene en el tipo de delito pero si en las causales procesales— no fue abordado. Segun)
Arroyo la norma, taly como estd '[...] propone la prision preventiva en cierto tipo de delitos, cuando media flagrancia
Este tipo de excepciones rompe con el sisterna general que contiene el Cédigo Procesal penal vigente, de manera
que puede estarse ante un quebranto del principio de igualdad frente a la ley y la presuncion de inocencia que
tutela el numeral 33 de la Constitucion Politica (ya que se estaria haciendo discriminacion por tipo de delito, asi como
los articulos 24 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y 26 del Pacto Internacional de derechos Civiles
y Politicos, todos referentes al mismo principio de igualdad)” criterio que comparto. Cabe destacar que Corte Plena,
en un acta anterior sobre este tema, habia aceptado —por mayoria- este criterio que se dejo, aqui, sin efecto sin
mayor argumentacion juridica que fundamente las razones del cambio.

Se determind alli: "93. En suma, no es suficiente que toda causa de privacion o restriccion al derecho a la libertad
esté consagrada en la ley, sino que es necesario que esa ley y su aplicacion respeten los requisitos que a continuacion
se detallan, a efectos de que dicha medida no sea arbitraria: i) que la finalidad de las medidas que priven o restrinjan
la libertad sea compatible con la Convencidn. Valga sefalar que este Tribunal ha reconocido como fines legitimos
el asegurar que el acusado no impedird el desarrollo del procedimiento ni eludird la accion de la justicia; i) que las
medidas adoptadas sean las iddéneas para cumplir con el fin perseguido; i) que sean necesarias, en el sentido de
que sean absolutamente indispensables para conseguir el fin deseado y que no exista una medida menos gravosa
respecto al derecho intervenido enfre fodas aquellas que cuenfan con la misma idoneidad para alcanzar el objetivo
propuesto. Por esta razén el Tribunal ha senalado que el derecho a la libertad personal supone que toda limitacion
a éste deba ser excepcional, y iv) que sean medidas que resulten estrictamente proporcionales, de tal forma que el
sqcrificio inherente a la restriccion del derecho a la libertad no resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas
que se obtienen mediante tal restriccion y el cumplimiento de la finalidad perseguida. Cualquier restriccion a la
libertad que no contenga una motivacion suficiente que permita evaluar si se gjusta a las condiciones sefnaladas serd
arbifraria y, por tanto, violard el articulo 7.3 de la Convencion”,

77 [...] el principio de presuncion de inocencia subyace el propdsito de las garantias judiciales, al afirmar la idea
de que una persona es inocente hasta que su culpabilidad sea demostrada. De lo dispuesto en el articulo 8.2
de la Convencion se deriva la obligacion estatal de no restringir Ia libertad del detenido mds alld de los limites
estrictamente necesarios para asegurar que no impedird el desarrollo eficiente de las investigaciones y que no
eludird la accién de la justicia, pues la prision preventiva es una medida cautelar, no punitiva. Este concepto estd
expresado en multiples instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos y, entre otros, en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que dispone que la prision preventiva de las personas que hayan de ser
Juzgadas no debe ser la regla general (art. 9.3). En caso contrario se estaria cometiendo una injusticia al privar de
libertad, por un plazo desproporcionado respecto de la pena que corresponderia al delito imputado, a personas
cuya responsabilidad criminal no ha sido establecida. Seria lo mismo que anticipar una pena a la sentencia, lo cual
estd en contra de principios generales del derecho universalmente reconocidos”.
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La norma franscrita adiciona algunas causales que hacen procedente el dictado de la
medida cautelar de prision preventiva, las cuales no son de aplicaciéon automatica sino que
para ese efecto el juzgador tiene la potestad (véase que dice ‘poadrd ordenar’) de hacerlo
previa valoracion y resolucion fundada que [...] implicaba —entre ofros— el andlisis de la
existencia de la flagrancia.

Lo cierto del caso es que dicho pronunciamiento es criticable, en tanto si bien la norma senala
un dmbito de discrecionalidad solo o circunscribe al fipo de delitos y no a los presupuestos
procesales gue, segun lo referido, se requieren para la emisién de las medidas cautelares. Es decir,
la discrecionalidad juridica esta dada por si hay, o no, flagrancia en el caso concreto, sin que la
resolucioén constitucional aborde la cuestion de fondo que concieme a si basta el tipo de delito,
aun en flagrancia, para decretar medidas cautelares.

b.3 La falta de apelacion de la prisidon preventiva

En la nueva legislacion sobre flagrancia no se preve el recurso de apelacion contra la resolucion
que decreta la prision preventiva. El tema fue ratificado, en su constitucionalidad, por el voto
numero 2009-11099 de la Sala Constitucional®, ocasién en la que se evidencia el cambio de
criterio de dicho érgano quien, anteriormente, habia referido la necesidad de que todo acto
administrativo con efectos propios (actos separables) tuviera derecho al recurso?.

25 En donde se citan, como apoyo, los votos nimero 2003-4925, 2004-100040, 2008-8259 y 2009-10547, todos de la
Sala Constitucional.

26 En el voto de la Sala Constitucional nimero 300-90 se indicd: '[...] si bien el derecho a recurrir de un fallo ante un
tribunal superior, en general o para determinados supuestos, No se encuentra consagrado expresamente por ningun
texto constitucional, sin embargo, los articulos 1°y 73 inc. d) de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional y 48 de la
propia Constitucion reconocen, como pardmetros de constitucionalidad, tanto las normas como los principios, y
tanto de la Constitucion misma como del Derecho Internacional vigente en Costa Rica, de manera que si de alguna
de dichas fuentes cupiera deducir la existencia del derecho fundamental que se invoca, la disposicion cuestionada,
o su interpretacion, serian, efectivamente, inconstitucionales en la medida en que lo nieguen o excluyan [...] Sin
embargo, como se djjo, la misma Ley [arts. 1°y 2°) obliga también a considerar la cuestion desde el punto de vista
de los principios, tanfo constitucionales como del Derecho Internacional aplicables, situacion en la que adquieren
especial relevancia, tanto los valores y principios implicitos en la propia Constitucién como los generales del derecho
de los Derechos Humanos, con los criterios de interpretacion recogidos por el articulo 29 de la Convencion, criterios
que, entre ofras cosas, infegran los derechos consagrados en el texto con cualesquiera otros reconocidos [...] Lo
anterior incide particularmente en la correcta interpretacion y aplicacion de los principios del debido proceso,
que tienen asiento en los articulos 39 de la Constitucion, 8 y 25 de la Convencion Americana [...] En efecto, un
importante derivado del debido proceso es el derecho a que un fribunal superior examine o reexamine, por
via de recurso, la legalidad y razonabilidad de toda sentencia o resolucién jurisdiccional que imponga a la
persona un gravamen irreparable o de dificil reparacién, al menos cuando ese gravamen incida sobre uno
de sus derechos o libertades fundamentales sustanciales (de goce), como es la libertad personal [...] Tesis
similar es la que prevalece hoy en el Derecho Publico en general, el cual reconoce, de principio, el derecho

(continua en la siguiente pagina. )
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En la practica, el problema que se presenta es que, en los casos donde no hay flagrancia, el
reglamento emitido por la Corte Suprema de Justicia con posterioridad a la entrada en vigencia
de dicha ley senala que el tribunal de flagrancia debe ser quien decida la situacién juridica de la
persona encartada respecto a las medidas cautelares solicitadas?’, mientras la ley dispone que,
en tales casos, la persona competente para decidir es el juez o la jueza penal®,

Es evidente que la ley predomina sobre el reglamento, pero el conflicto de normas pretende
neutralizar la afectacion a los principios constitucionales, sin lograrlo. Por una parte, téngase en
cuenta gue por via reglamentaria, se estd modificando la competencia del juez o la jueza penal
para conocer de la causa, 1o gue roza con el principio de juez o jueza legal o natural y, por la
otfra, que también se dispone, con una norma administrativa, que el criterio de una autoridad
jurisdiccional vincula a otra, o que afectaria el principio de independencia judicial.

Ademds, actuar como lo establece la ley implicaria gue la persona detenida pueda pasar varios
dias (mientras se le nombra defensor o defensora y se le otorga el plazo a este o esta para

de impugnar los actos de procedimiento o preparatorios, normalmente irrecurribles, cuando tengan “efecto
propio”; es decir, los que en Derecho Administrativo se conocen como “actos separables” en cuanto causan
por si mismos un gravamen mds alld del procedimiento mismo en que se dictan, de manera que ese efecto
no podria corregirse con Ila solucién normal de tener que esperar para impugnarlos conjuntamente con el
acto final que estan llamados a preparar (V. p. € j., art, 163.2 Ley General de la Adm. Publica). Al nacer, pues,
ese derecho a recurrir contra los actos separables, de un principio general de Derecho Publico, ergo lo es del
derecho de la Constitucién, con el mismo rango que sus normas expresas (como lo reconoce el art. 7.1 de la
misma Ley General) [...] En el caso de marras [...] le rechazaron su recurso de apelacion y su apelacion de hecho,
precisamente estimdndolos inadmisibles por no hallarse dentro de los previstos en el articulo [...] todo lo cual le ha
significado, efectivamente, una grave limitacion en sus derechos al debido proceso, rayana en la indefension, al
verse impedido de obtener que un fribunal superior revisara lo actuado, a su juicio errdneamente, por el inferior [...]
Si a todo esto se anade el hecho de que el pago de dicha pensién provisional estd garantizado mediante apremio
corporal, es decir, mediante una privacién de libertad con las mismas caracteristicas y gravedad que una pendal,
sin serlo, se comprenderd por qué en estos supuestos el derecho a recurrir contra tales resoluciones resulta
esencial y su ausencia produce la indefension del demandado, con violacion de los principios del debido proceso,
implicados, como se dijo, entre otros, en los articulos 39 y 41 de la Constitucion, 8 y 25 del Pacto de San José de Costa
Ricql...]". (El destacado es suplido). En sentido similar, los votos de la Sala Constitucional ndmeros 1704-90 y 4099-94 y
CHINCHILLA CALDERON, Rosaura y GARCIA AGUILAR, Rosaura. En los linderos del ius puniendi. Editorial Investigaciones
Juridicas S.A., San José, 2005, pp. 351-352 y 355.

27 Dispone la citada normativa emitida en la sesion de Corte Plena 14-2009: "3.4. Se valorard en primer lugar si la
detencion obedece a una de las hipdtesis de flagrancia. De no ser asi, la audiencia resolverd sélo sobre medidas
cautelares y se ordenard el framite ordinario del asunto, en estos casos el juez penal de la etapa preparatoria
receptor quedard vinculado por lo resuelto y los recursos se formulardn ante el Tribunal del Procedimiento Ordinario
segun corresponda’”.

28 Articulo 430 parrafo segundo del Codigo Procesal Penal: "Cuando deba solicitarse por un plazo superior, asi como
en los casos donde el fiscal o el fribunal de juicio, considere que no corresponde aplicar el procedimiento expedito,
por no estar ante hechos cometidos en flagrancia o al ser incompatible la investigacion de los hechos, procederd
la prisidn preventiva, si existe mérito para ello, segun las reglas establecidas en este Codigo. El juez penal serd el
encargado de resolver acerca de la solicitud dirigida por parte del fiscal”.
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preparar la defensa) sin estar a la orden de una autoridad judicial competente, conforme se
analizard luego, lo que implica que la detencion sea ilegitima.

b.4 Sobrepasar 24 horas sin poner a la persona detenida a la orden del juez o la
jueza competente

El articulo 423 del Codigo Procesal Penal sefiala que una vez detenida la persona sospechosa, se
tfrasladard hasta el Ministetio PUblico. Conforme con el articulo 425 del mismmo cuerpo normativo,
el o la fiscal puede concederle hasta 24 horas para que nombre a un defensor o defensora de
su confianza. Una vez nombrada dicha persona defensora, esta cuenta con 24 horas para que
prepare su defensa, al fenor de esa mismna norma. El o la fiscal traslada el caso al Tribunal de
Flagrancia, ocasién en que se pueden decidir las medidas cautelares (articulo 427 del Cédigo
Procesal Penal) y se puede determinar si se estd, o no, ante un caso de flagrancia. Ya sea que se
acepte o no el proceso especial, habran transcurtido, a lo menos, cuarenta y ocho horas desde
la detencién, sin que el juez o la jueza competente decida su situacion, lo que a todas luces rife
con lo establecido en el articulo 37 de la Carta Magna?’.

Sin embargo, pese a la literalidad y claridad de la norma y a gue ella no hace excepciones, ya la
Sala Constitucional ha avalado que dicho lapso —en algunas ocasiones— se amplie®, por lo que
es previsible que resuelva igual, maxime la presion socio-politica que se encuentra detrds y que
los textos fueran conocidos ya en Corte Plena.

b.5 Denegacién de acceso a la justicia para la victima

Si bien el articulo 432 del Cdodigo Procesal Penal posibilita que la victima se constituya en actora
civil o querellante, prevé plazos muy cortos para que haga tal apersonamiento, y los requisitos
normales (que incluyen el patrocinio letrado) se mantienen. Ambos factores producen que, en
la practica, tales derechos sean nugatorios. Esa missna norma establece que “La accion civil no
procederd en el procedimiento expedito, cuando existan terceros demandados civiimente y no
se encuentren presentes”, o que representa una verdadera denegacion de justicia, porque la
remision gue luego se hace a la via civil no soluciona el quebranto al principio de igualdad que se

29 ‘Articulo 37.- Nadie podrd ser detenido sin un indicio comprobado de haber cometido delito, y sin mandato escrito de
Juez o autoridad encargada del orden publico, excepto cuando se tratare de reo préfugo o delincuente infraganti;
pero en todo caso deberd ser puesto a disposicion de juez competente dentro del término perentorio de veinticuatro
horas”. Notese que si bien la norma constitucional exceptua al “delincuente infraganti” del mandato escrito de juez/a
necesario para la detencion, si exige para todos los supuestos (“en todo caso”) que la detencidn no se prolongue mdads
alld de las veinticuatro horas sin ser puesto a la orden del juez/a.

30 Cifr.: votos numero 728-01 y 308-01 en que se resuelve la situacion juridica de la persona acusada fuera de las
veinticuatro horas, pero se declara sin lugar el hdbeas corpus. No obstante, la Sala Constitucional en los votos ndmero
1029-01 y 1070-01, entre otros muchos, habia sefalado la improrrogabilidad de dicho plazo.
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produce. Es decir, este es el Unico caso la parte no tiene el derecho de elegir la via que si opera
en todos los demds procesos, y la excepcion no obedece a criterios sustentables juridicamente.

Por Ultimo, en el pdrrafo segundo de ese articulo, se dispone, también contra lo que es usual en
todos los procesos, que la demanda civil se acogerd en abstracto, lo que implica que la victima
deba recurir a un largo proceso de ejecucion de sentencia. Asi, so pretexto de darles mayor
protecciéon a estas normas, en realidad, niegan derechos de la victima y la cosifica como testigos
para el Estado, lo que constituye un retroceso en la materia.

b.6 Juez o jueza legal o natural dependiendo de la hora de detencion
En la sesion 14-2009 de Corte Plena se aprobd una reforma reglamentaria segun la cual:

c.- Las oficinas especializadas de Trdmite de Flagrancias, durante el horario de las 7:30 horas
a las 16:30 horas, tendrdn competencia para atender Unicamente los hechos cometidos
en la circunscripcion territorial del Il Circuito Judicial de San José. Estos mismos despachos
en horario de las 17:00 horas a las 23:00 horas, ampliardn su competencia para atender
los casos acaecidos en la circunscripcion territorial del I, Il y lll Circuito Judicial de San José.
[...] d.- Las detenciones en flagrancias que sean presentadas a las autoridades judiciales en
horario de las 23:00 horas y hasta las 7:30 horas del proximo dia, serdn afendidas bajo el
procedimiento ordinario.

Es decir, el juez o la jueza legal o natural ni siquiera depende de la materia (flagrancia), 1o que ya
habria sido bastante poroso, dada la dificultad de determinar cudndo se estd en tales supuestos,
sino de la hora de comision del hecho o de aguella en que se detuvo a la persona acusada.

Esa prdctica, sin respaldo juridico de ninguna indole, atenta contra el principio de juez o jueza
legal o natural, y relativiza ofras garantias constitucionales como, inclusive, el derecho mismo
al recurso, pues dependiendo del drgano competente, asi serd, también, la forma en que se
computen los plazos para interponer el recurso de casacion®' y la posibilidad que se tenga, o no,
de recurir la detencién o las medidas cautelares adoptadas.

31 La Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia indicd que en el proceso expedito para el juzgamiento de los
delitos en flagrancia, el plazo para interponer un recurso de casacion se computa en dias naturales, pues como
el recurso de casacion se presenta ante el Tribunal de Flagrancia que trabaja todos los dias del ario, todos los dias
resultan hdbiles. Cfr.. voto nimero 367 de las 10:58 hrs. del 25 de marzo de 2009. Ello representa, en la prdctica,
menos tiempo para la interposicion del recurso y afectaciones a la seguridad juridica por lo variable de los plazos
dependiendo de la autoridad que conozca.
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b.7 Imparcialidad de la judicatura

Este principio se ve afectado, desde mi perspectiva, no solo porque los jueces vy las juezas que
intervinieron en la discusiéon administrativa de las normas en Corte Plena sean algunos de los que
deban conocer, jurisdiccionalmente, de los reclamos que haga surgir la ley, sino porque, ademdas,
hay una falta de definiciéon legal en tomo a la intervencion de los cuatro jueces vy juezas del
Tribunal de Flagrancia.

Dependiendo de la forma en que cada grupo de jueces y juezas asuma la normativa, podrian
generarse afectaciones al principio de imparcialidad, dado que podrian haber adelantado
criterio o escuchado sobre la dindmica de los hechos al estar presentes en negociaciones
(para reparaciones integrales, conciliacion, suspension a prueba o abreviados) o al haber
dictado resoluciones sobre medidas cautelares. Por ello, es necesario que, empiricamente,
cada integracién intente no menoscalbar dicho principio, evitando que quien ya conozca del
caso lo vuelva a conocer. Asi 1o determind la Sala Constitucional en el voto nimero 2009-11099
donde senalod:

[...] la Sala reconoce que el hecho de que sea la misma integracion del tribunal la que
realice la primera y sequnda parte de la audiencia, podrd facilitar que en determinados
supuestos, se vulnere el principio de imparcialidad. Ello hace necesario, que en proteccion
a ese principio, se requiera la organizacion del Tribunal de Flagrancia, de manera que un
juez redlice la primera parte de la audiencia y sean ofros miembros del Tribunal los que
infegren en la sequnda parte, a fin de evitar cualquier posible contfaminacion, medida
ésta de corte administrativo que bien podrd ser dispuesta, sin necesidad de norma legal
que la imponga®,

Empero, en el voto referido, la Sala Constitucional no encontré que se afectaba el principio de
imparcialidad con la valoracion que el tibunal hace de si el caso es de flagrancia o no, sobre
la admisién de la prueba o sobre la correccidn de defectos formales. Discrepo de esa posicion,
pues me resulta claro que el juez o la jueza que resuelve esos extremos adelanta, de alguna
forma, su criterio de fondo: aceptando que la persona detenida fue la sorprendida en la escenaq,
con rastros del hecho, en plena persecucion; que para acreditar el hecho acusado, se requiere
mds prueba que él mismo o la misma sefala, que para poder acoger la acusacion en cuanto al
fondo, esta debe ser corregida en ciertos extremos, etc. Por ello, nada obsta para gue, al margen
del criterio constitucional, se extremen medidas para que quienes hagan esos pronunciamientos
No sean quienes integren el fribunal de juicio.

32 En la circular de la Defensa Publica n.° 20-09, se recomendd velar especialmente por el cumplimiento de
este principio.
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El articulo 434 del Cdédigo Procesal Penal establece que la Corte definird, median-
te reglamento, la localizacién y horarios de los tribunales de flagrancia. No hay dm-
bito de discrecionalidad en cuanto a la enfrada en vigencia de la ley que se fia
desde la publicacion. Sin embargo, contrario a esa norma, Corte Plena, en la sesion 14-09
(articulo XIX), establecio:

La Corte Suprema del Poder Judicial definird los circuitos y los momentos a partir de los
cuales se aplicard el procedimiento especial de flagrancias, antes de esta definicion se
continuard aplicando el procedimiento ordinario, fiscales, defensores, jueces penales y
Jjueces de juicio mantendrdn sus roles, segun cada etapa procesal y la competencia para
conocer sobre los hechos delictivos cometidos en cada circunscripcion territorial®s,

Es altamente criticable dicha disposiciéon, porgue por norma administrativa practicamente se
deroga o se supedita el cumplimiento de la ley a la existencia de recursos econdmicos, cuando
quienes legislan no lo previeron asi. El reglamento es para establecer el horario y la localizacion de
los tribunales de flagrancia, no para hacer inaplicable la normativa en buena parte del pais.

Por otro lado, el articulo 422 del Codigo Procesal Penal es claro en indicar que la totalidad de 1o
actuado en este proceso, incluida la sentencia, es oral, lo gque armoniza con la politica institucional
que, inclusive, ha sido defendida y aplicada, aun en sede constitucional, confra normas legales
expresas en contrario, como son las establecidas en el Codigo Procesal Penal. Sin embargo,
inexplicablemente, Corte Plena establece:

4.2. La sentencia se dictard oralmente. Caso de ser impugnada en casacion, se agregard
al acta de debate una trascripcion fiel de los hechos probados y de la fundamentacion
infelectiva del fallo (el “por tanto” ya constaria en el acta original).

Esa prevision, que ciertamente facilita el trabajo del érgano revisor del hecho (en su mayoria
delitos contra la propiedad), no se ampara en ningun principio juridico o norma alguna, pues entre
los requisitos legales sefalados para el acta de debate, no se encuentra ese (cft.: articulo 370 del
Caodigo Procesal Penal). Tampoco puede pensarse que esté en funcion de las personas usuarias,
desde que solo aplica a las sentencias condenatorias en que se interponga recurso; es decir, N0
es para todas las sentencias, ni siquiera para todas las condenas. El reglamento, fambién en ese
punto, desconoce la jerarquia de las fuentes del ordenamiento juridico y modifica el texto legall.

33 Circular 50-09 publicada en el Boletin Judicial n.° 94 del 18 de mayo de 2009.
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Aunqgue posteriormente Corte Plena lo modificd, mantuvo la obligaciéon de transcribir los hechos
probados, lo que sigue estando sin amparo legal®,

b.9 Retroceso en el principio acusatorio

Pese al vaivén jurisprudencial que, en sede constitucional, ha tenido el principio acusatorio®,
el proceso penal costarricense, hasta antes de la aprobacion de esta ley, parecia haberse
decantado por asignarle al juez o a la jueza la funcién de juzgar, y al Ministerio Publico, la de
acusar, ofrecer prueba y asumir la carga por las deficiencias en ambas funciones. No obstante,
el parafo segundo del articulo 428 del Codigo Procesal Penal faculta, ahora, al juez y a la jueza
a que ‘verifique que la acusacion seq precisa, clara y circunstanciada y que el hecho sea tipico”
y que, si no lo hace, le prevenga al o a la fiscal la coreccidon, con o que asume una posicion
en favor de una parte, generando un desequilibrio procesal. La misma disposicion faculta a que
sea el juez o la jueza quien califigue la prueba. Aplicar asi la norma implicaria una avanzada
importante del sistema inquisitivo.

Aungue la Sala Constitucional no lo determind asi®, los razonamientos son muy endebles, porque
usa argumentos circulares y analiza la constitucionalidad de esa disposicion no frente a las normas
Y principios constitucionales, como era lo obvio, sino a partir de las posibilidades que presenta el
Caodigo Procesal Penal, lo que es ajeno a la funcién de dicho érgano e implica confundir legalidad
con constitucionalidad?’. Por ello, o recomendable es que, si se llegan a ejercer esas potestades
legales, quien las asuma no debe integrar el tribunal decisor de la causa en juicio.

34 Se hizo la modificacién en la sesion de Corte Plena nimero 31-09 celebrada el 7 de septiembre de 2009, articulo VII.
Alli se reformd el articulo 4.2 del Planteamiento estratégico de organizacion y ejecucion del procedimiento especial
para flagrancias para indicar que, en lo referente a las sentencias orales, habia que estarse a lo preceptuado en
el Profocolo de actuaciones para el desempeno de los fribunales de juicio en materia penal, aprobado por Corte
Plena en la sesion 28-09 celebrada el 10 de agosto, articulo V. En este Ultimo documento, articulo 9, se prevé la
constancia de los hechos tenidos por probados, © que no es un requisito del acta de debate, conforme al articulo
370 del Codigo Procesal Penal.

35 La Sala Constitucional ha indicado, mediante jurisprudencia vinculante (articulo 13 de la Ley de la Jurisdiccion
Consfitucional) tanto que el principio acusatorio infegra el debido proceso como que no o infegra, a efectos de
determinar si proceden ciertas actuaciones oficiosas del juez/a (ver, entre ofros, los votos nimero 4833-99, 5432-99,
en fanto dan potestades oficiosas a los juzgadores/as y los votos nimero 2550-2005 y 3568-2005 que limitan al juez/a
a lo pedido por el ente fiscal).

36 Vooto nimero 2009-11099 de la Sala Constitucional.

37 Indicé la Sala Constitucional en el voto n.° 2009-11099: “"No estima la Sala que el control de legalidad que ejerce
el juez al verificar que los elementos de la acusacidn se encuentren completos y claros, afecte o vulnere su deber
de objetividad e imparcialidad. El artficulo 15 del Codigo Procesal penal dispone [...] Le corresponde al juez o
tribunal ser un contralor del cumplimiento del principio de legalidad [...] lo que él debe es senalar el defecto, pero
no le corresponde corregirlo, esa es funcién del fiscal, en consecuencia su imparcialidad en relacioén al caso no se
puede ver afectada por esa exigencia legal”, Notese que no se dijo nunca por qué no se afectaba la objetividad

(continta en la siguiente pagina.)
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Corolario

El derecho penal y procesal penal es el barédmetro de una sociedad. La contestacion que se les
dé alas preguntas ¢qué conductas se reprimen?, ésiguiendo cudles procedimientos? y {coémo se
castiga el delito en cada lugar? nos da oportunidad de medir, de manera bastante aproximada,
el nivel cultural, socioecondémico y politico que impera en cada latitud. Pero la respuesta estd
dada no solo por lo que las preguntas evidencian, sino también, por lo que esconden.

El juzgamiento expedito o diferenciado por tipo de delito y atendiendo a las circunstancias
en que estos suceden, en flagrancia o no, es una exigencia constitucional que dimana de la
justicia pronta; pero nunca puede conducir a neutrdlizar lo cumplido de la justicia o a emitir
serios cuestionamientos de 1o que ella puede ser, sobre fodo cuando se hace en funcion de las
presiones de sectores politicos, de prensa o de la opinidn publica.

El fratamiento que, administrativa y legalmente, ha recibido el juzgamiento de los delitos cometidos
en flagrancia implica, desde mi perspectiva, importantes retrocesos del Estado Democrdtico de
Derecho, y puede implicar responsabilidad infernacional para el Estado costarricense.

Todo ello conduce a una crisis de legalidad que se manifiesta en una doble vertiente: por un lado,
mediante la emision de leyes que, como la comentada, minimizan garantias procesales, cuya
conquista ha implicado un dificil proceso histérico y, por la otra, en ver a la ley —aun la surgida en
tales condiciones— como un obstdculo para el cambio que, entonces, puede modificarse aun
mediante disposiciones de rango inferior.

Si a ello se suma gue en la Costa Rica actual se confunde facilmente la funcidn de la persona
juzgadora —ordinaria o constitucional- con la de quien legislada, y que la jurisprudencia actual de
la Sala Constitucional evidencia una importante retirada respecto a la proteccion de derechos
fundamentales, el panorama resultante es realmente desalentador y nos convoca a una profunda
reflexion; si la crisis econdmica produce recesion, (estaremos frente a una recesion democrdtica
producto de la crisis de legalidad que parece que enfrentamos?

Aungue los criterios de autforidad se impongan, quedard, para la Historia, determinar si nos
acomodamos al estado de cosas imperantes o si, por el contrario, contribuimos a denunciarlas.

con tal proceder. (Se compromete la imparcialidad si quien juzga le dice a un o una fiscal que acuse a alguien
por un hecho, aunque no sea el juez o la jueza quien haga esa acusacion y ese mismo juez enfra a valorar el caso?
Parece evidente que si. Valga anadir que el citado voto fue redactado por el magistrado Mora Mora quien participd
ampliamente en todas las sesiones de Corte Plena en que se discutio el tema de Ila flagrancia.
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Por ello quiero cerrar estas daridas letras juridicas, ddndole espacio al poeta que indico:
La primera noche ellos se acercan y cogen una flor de nuestro jardin, y no decimos nada.
La segunda noche ya no se esconden
pisan las flores, matan nuestro perro y no decimos nada.
Hasta que un dia el mas fragil de ellos enfra sélo en nuestra casa, nos roba la luna,

y conociendo nuestro miedo nos arranca la voz de la garganta.
Y porque no dijjimos nada ya no podemos decir nada®®,
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Proteccidn de testigos y debido proceso
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Sumario: Introduccion. Planteamiento del problema. - Fundamento de la regulacion.
a.- Posicion de la victima en el proceso penal. b.- Aumento de la violencia contra victimas
y testigos. c.- Criticas y cuestionamientos a la ley. Il.- Aspectos generales de Ila ley.
a.- Objeto de la ley. b.- Principios. c.- Sujetos protegidos. lll.- Clases de proteccién. a.- Procesal.
1.- Protecciédn de caracteristicas fisicas. 2.- Proteccion de datos personales. 3.- Necesidad de
orden del juez o de la jueza. 4.- Recursos. 5.- Anticipo jurisdiccional obligatorio. b.- Extraprocesal.
1.- Resolucion. 2.- Recursos. c¢.- Plazo de la proteccidn y levantamiento de medidaos.
IV.- Proteccion de testigos y debido proceso. a.- Justicia sin rostro y testigos protegidos. b.- El
derecho a la prueba en los instrumentos de derechos humanos. c.- Antfecedentes en el sistema
norfeamericano.  d.- Testigos ocultos y testigos andnimos en el modelo espanol. e.- Trbunales
internacionales de derechos humanos. 1.- Corte Europea de Derechos Humanos., 2.- La Corte
Inferamericana de derechos humanos. 3.- Otros tribunales internacionales. V.- Garantias del
debido proceso en el modelo costarricense. a.- Regulacion del juicio. b.- Debido proceso y
jurisprudencia constitucional. 1- Oralidad e inmediacion de la prueba. 2.- Prueba y derecho de
defensa. Conclusiones.

Resumen

La Ley de Proteccion de Victimas y Testigos reformé en forma importante el Codigo Procesal Penal,
permitiendo resguardar la identidad fisica y nominal de los y las testigos en el proceso, tanto en
las fases preparatoria e intermedia, como en la de juicio, para garantizar la integridad fisica y
psiquica de las victimas. Esta reforma tiene importante incidencia respecto de las garantias de la
prueba en el procedimiento, primero porque restringe el acceso a la persona declarante, 1o cual
modifica el concepto de inmediacion en el juicio, y segundo, porque les restringe a la persona
imputada y a la defensa, el acceso y conocimiento de la prueba de cargo. El gran tema de
fondo es como equilibrar el derecho de la victima o de los o las testigos a recibir una proteccion
de su integridad cuando acude al proceso, respecto del derecho de las partes a conocer la
prueba. La tension entre ambos derechos domina la discusion del tema, y en los términos que la
jurisprudencia constitucional lo ha considerado, no es posible negar a las partes el conocimiento
de la prueba de cargo.
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Introduccioén

Mediante la Ley N.° 8720 del 4 de marzo de 2009, se reformd en forma importante el Cédigo
Procesal Penal, para incluir —entre otros aspectos— la proteccion de testigos, victimas y otros sujetos
procesales.

El alejomiento de las victimas del proceso penal tiene graves consecuencias para el Estado
de derecho, pues el sistema penal no puede llegar hasta las personas autoras si No existe la
colaboracion de las victimas o testigos, por lo que se impone como deber del Estado, procurar
la seguridad y el apoyo de las personas colaboradoras, para descubrir y sancionar los hechos
delictivos y, por otro lado, asegurarle a la persona imputada un proceso con todas las garantias.

En este articulo, pretendemos analizar los alcances de la ley vy las modificaciones que implican
para el procedimiento penal. Dejaremos una vision de la forma en que se ha tratado el tema
en la jurisprudencia infernacional, y trataremos de examinar, si la aplicacion de la ley puede tener
problemas de constitucionalidad por vulnerar el debido proceso.

Planteamiento del problema

El diseno de la justicia penal ha impuesto a los funcionarios y las funcionarias del sistema, a los
peritos y las peritas y a los y las testigos el deber legal de presentarse, si son citados o citadas
por la autoridad para aceptar un cargo o declarar la verdad, lo cual puede hacerse cumplir
con la fuerza si es necesario, aun cuando estas personas puedan sufrir efectos no deseados
e incémodos.

Dentro de las obligaciones de la Administracion de Justicia, se encuentra la obligacion de “juzgar”
(eficacia en la persecucion penal), cuidar las garantias judiciales y el acceso a la justicia a las
victimas, para lo cual debe proteger a todas aguellas personas que colaboren y participen en el
framite de casos. Moreno Catena senala que al colocar a estas personas en una “insoportable
situacion de riesgo”, el Estado estd en la obligacion de sofocar dicha amenaza o disminuir el
riesgo hasta limites soportables para quienes lo sufren.

Por tanto, desde la perspectiva de la plena y efectiva vigencia de los derechos humanos, la
debilidad legal e institucional obstaculiza la eficacia de la justicia al permitir que muchos casos Nno
se resuelvan gracias a la intimidacién. Pero también esta debilidad es una forma de “revictimizar”
y, en otfros casos, de ampliar la victimizacidn hacia otras personas como los jueces, las juezas, 1o0s
y las fiscales, abogados, abogadas, defensores y defensoras, entre otros.
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En consecuencia, poder contar con un programa efectivo de proteccion es una estrategia de
prevencion de la victimizacion, lo cual debemos verificar en la realidad prdctica de cada caso
gue se tramita en las instituciones publicas, cuando estas colocan a cada sujeto procesal en una
situacion donde sus garantias bdsicas sean respetadas. (Moreno Catena).

Enla nueva regulacion, se establecen modalidades de proteccion de victimas, las cuales implican
restringir la identidad fisica o los datos de la persona que declarg, lo cual tiene incidencia directa
en el debido proceso, al restringir el derecho de la persona acusada de conocer la prueba de
cargo, por lo que el dilema legal es hacer compatible el derecho a un proceso con todas las
garantias, con la tutela de derechos fundamentales inherentes a todas las partes, a los actores y
actoras en un proceso.

Asi como la persona imputada tiene derecho a interrogar a los y las testigos en su contra, en la
practica, garantizarle este derecho puede generar una “aparente” colisibn con otros derechos —a
cuya tutela estd igualmente obligado el Estado- tales como: la vida, la integridad fisica, la libertad
y la seguridad de las demas personas intervinientes.

En realidad, este chogue no implica gue no pueda hacerse nada ante su aparicion, ya gue la
l6gica vy la misma justicia indican que el derecho a las garantias judiciales y el debido proceso
que tiene la persona imputada no pueden estar por encima del derecho a la vida de la victima,
testigo, perito o perita; por 1o que se requiere una Mmodalidad que equilibre los derechos de las
victimas con los derechos de la persona imputada lo cual pretendemos definir al término de
este articulo.

l.- Fundamento de la regulacién

Existen varias razones que se esgrimen para el establecimiento de la proteccion de testigos; una
de ellas es la cuiminacion del desarrollo de la victimologia como corriente de pensamiento que
protege a la persona afectada con el delito, como el crecimiento de la delincuencia, y sobre
todo, el nivel de violencia contra las victimas.

a.- Posicién de la victima en el proceso penal

La tutela o la proteccion de las victimas en el proceso penal surge como parte de una corriente
doctrinaria denominada victimologia, la cual tiene sus origenes en la década de 1970-1980, con
la intfencién de restaurar el papel fundamental de las personas perjudicadas con el delito y darles
la atencién y proteccion necesaria cuando acuden a la justicia.
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No obstante, el Codigo Procesal Penal de 1998 le otorga una gran participacion a la victima en
el proceso, como el derecho a la informaciéon, a acusar directamente, a exigir la reparacion,
a recurrir y a determinar en algunos casos, si se llega a un acuerdo altemnativo, en fin, hasta la
disposicion de la accién penal. Sin embargo, no se contempla en dicha normativa el deber del
Estado de darles proteccion debida a las victimas, de manera que la reforma viene a completar
el marco juridico de las victimas en el proceso.

Pero la norma estudiada no solo reconoce el deber del Estado de brindar esa seguridad, sino crea
un derecho subjetivo de la victima a obtener esa proteccién, asi establecida en el articulo 71 del
Caodigo Procesal Penal.

b.- Aumento de la violencia contra victimas y testigos

Mucho se habla acerca del crecimiento de la delincuencia, tema del cual no se han hecho
estudios serios ni profundos para su determinacion, y por ello, se acusa a los medios de magnificar
su dimensiéon. No obstante, hay una redlidad palpable que no es posible ignorar y, aungue no
se pueda cuantificar con exactitud, en el pais ha aumentado la violencia con que se cometen
ciertos delitos. Esto va aparejado al crecimiento de delitos de delincuencia organizada, tales
como: trédfico de drogas, robo de vehiculos, asaltos bancarios y de negocios entre otros.

Ofra realidad gue no escapa de mencidon es que en multiples casos las victimas no se acercan
a la sede judicial, por temores fundados de recibir represalias de las personas imputadas o sus
parientes, lo cual compagina con la imposibilidad del Estado de brindar una suficiente proteccion.
En otros casos, cuando los y las testigos ejercen su derecho a la justicia, sufren innumerables
persecuciones que terminan por abandonar la pretension y ausentarse del proceso. Muestra
de esto es que a diario se presentan peticiones para recibir protecciéon y apoyo a la Oficina de
Atencién de las Victimas del Ministerio PUblico.

No faltan tampoco amenazas y ofras acciones confra funcionarios y funcionarias del sistema de
justicia, tales como, personas juzgadoras y fiscales.

Este panorama muestra que la ley es un instrumento necesario para poder equiliorar un tanto la
intervencion de la justicia y poder investigar cierto tipo de delincuencia. La aplicacién nos podrd
mostrar en el tiempo la conveniencia o no de tal instrumento.

c.- Criticas y cuestionamientos a la ley

En gran nUmero de paises, se ha regulado la proteccién de testigos a través de una ley especiall,
Costa Rica es de los Ultimos paises que ha tenido que recurrir a este instrumento juridico.
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La doctrina, en general, ha sido bastante critica respecto a este tipo de normativas, porque parte
de premisas falsas sobre la existencia de un enemigo © una enemiga gue se debe combatir, y
que se presentan como el mecanismo para hacer eficiente el proceso penal y lograr la condena
de las personas autoras, pasando por sobre las garantias penales. Desde esta perspectiva, es
un expansionismo del derecho penal, dirigido a un supuesto combate de la criminalidad, cuya
eficiencia se cuestiona.

Por ofro lado, se reconoce que se frata de una forma de justicia secreta como en los tiempos de
la Inquisicién, lo cual puede degenerar en excesos por parte de las y los aplicadores. También
resulta evidente para la critica que se conculcan los derechos esenciales de defensa, al restringir
a la persona imputada el acceso pleno a la prueba de cargo, pues el ocultamiento de los y las
testigos limita en forma importante su actividad.

Il.- Aspectos generales de la ley

En este apartado, vamos a examinar el contenido de la ley y las condiciones formales y materiales
gue deben concurrir para su aplicacion.  La reforma del articulo 71 del Codigo Procesal Penal
incluyd como derecho de la victima:

f) Aser informada de su derecho a solicitar y obtener proteccién especial, en caso de riesgos
O amenQzas graves para si misma o su familia, con motivo de su denuncia o infervencion en
el proceso.

a.- Objeto de Ila ley

El objeto y fin de la ley es crear un mecanismo juridico que permita dar proteccién adecuada a
los sujetos procesales. Por ello, el articulo 10 dispone:

El objeto de este ftitulo es proteger los derechos de las victimas, testigos y ofros sujefos
intervinientesenelprocesopenal, asicomoregulariasmedidasdeproteccionextraprocesalesy
su procedimiento.

Pero como se puede desprender de la lectura general del articulado, el objeto de las normas
no se limita a la proteccion, sino se refiere a un amparo o apoyo integral a las victimas, el cual
se fraduce no solo en las medidas para garantizar la seguridad, sino el acompanamiento para
cubrir las necesidades y dificultades que les genera la participacion en el proceso, inclusive a los y
las parientes de esas victimas. También es extensible a la persona defensora y a los y las testigos
de descargo.

163



Colecciones Derecho vy Justicia
Derecho Procesal Penal

b.- Principios

En el articulo 2 de la ley, se desarrollan los principios que rigen la ley, y el primero es el de protecciéon
gue es el eje central que inspira la normativa para dar protecciéon, ayuday resguardo alas victimas.
El segundo principio es la proporcionalidad y necesidad, con lo cual se deja delineado que no
es posible aplicar la proteccion de testigos a todos los casos, sino solo aguellos estrictamente
necesarios, y las medidas que se deben decretar serdn acordes con la condicion particular en
gue se encuentren,

El Ultimo principio es el de la confidencialidad, elemento fundamental si se fratan de resguardar la
seguridad y la integridad de las personas baijo proteccion. Esto por supuesto tiene serios problemas
en el proceso penal, especialmente cuando se trata de las victimas o testigos cuyas declaraciones
se requieren para sustentar las acusaciones o el juicio.

c.- Sujetos protegidos

Aungue la referencia de la doctrina es a la proteccion de los y las testigos y las victimas, también
se contempla un concepto integral que extiende la accién del Estado a los y las parientes
de esos sujetos protegidos. La legislacion nuestra es mdas amplia y permite la proteccion de
otros sujetos procesales, tales como: los vy las fiscales, jueces, juezas, defensores, defensoras y
policias. Inclusive, aungue podria pensarse que la proteccién es para los v las testigos de cargo,
también entran dentro del rango posible de proteccion los y las testigos de descargo y la misma
persona defensora.

lil.- Clases de proteccién

La ley establece en el arficulo 11 dos formas claramente diferenciadas de proteccion: la procesal
y la extraprocesal.

a.- Procesal

La proteccion procesal es aguella que se acuerda a una persona para resguardar su integridad
en la actividad propia del proceso. El articulo 11 establece:

a) Proteccion procesal: cuando su conocimiento represente un riesgo para su vida, su
infegridad fisica o la de sus familiares, con motivo de su denuncia o infervencion en el proceso,
la victima o el testigo tendrdn derecho a que se reserven los datos de su identificacion, tales
como nombre, cédula y domicilio, nimeros de teléfono o lugar de frabagjo y a que no
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consten esos datos en la documentacion del proceso; ademds, en los casos excepcionales
senalados en el articulo 204 bis del Codigo Procesal Penal, tendrd derecho a mantener
reserva de sus caracteristicas fisicas individualizantes, cuando, por la naturaleza del hecho,
estas no sean conocidas por el imputado ni por las demas partes, sin perjuicio del derecho
de defensa. Para asegurar el testimonio de la persona y proteger su vida, podran utilizarse
los medios tecnoldgicos disponibles, como la videoconferencia o cualquier ofro medio
similar que haga efectiva la proteccion acordada, fantfo en el juicio como cuando se haga
uso del anticipo jurisdiccional de prueba.

1.- Proteccién de caracteristicas fisicas

La primera modalidad de proteccion procesal que acuerda la ley es el resguardo de las
caracteristicas fisicas de la persona, tales como: su rostro, cabello, cuerpo, etc., lo cual tiene por
fin evitar que se pueda identificar a la persona colaboradora y dejarle expuesta su seguridad. Esto
por supuesto solo es procedente cuando la persona protegida no es conocida por las personas
imputadas, defensores, defensoras u ofras partes del proceso, pues si fuera asi, no tendria sentido
resguardar sus caracteristicas fisicas.

La norma autoriza el uso de todo fipo de medios disponibles para tal fin, de manera que en las
fases primeras del proceso (preparatoria o intermedia), como el uso de medios tecnoldgicos
para alterar la voz o las caracteristicas fisicas, cuando sea traida al proceso a cualquier diligencia
y se encuentren presentes las partes del proceso. Inclusive podrian colocarse biomlbos u otros
impedimentos que restrinjan el acceso a su fisico.

El articulo 204 del CPP dispone que

Cuando el riesgo para la vida o la infegridad fisica del testigo no pueda evitarse o reducirse
con la sola reserva de los datos de identificacion y se trate de la investigacion de delitos
graves o de delincuencia organizada, el juez o tribunal que conoce de la causa poadrdn
ordenar, mediante resolucion debidamente fundamentada, la reserva de sus caracteristicas
fisicas individualizantes, a fin de que, durante la etapa de investigacion, estas no puedan ser
conocidas por las partes. Cuando asi se declare, el juez en Ia misma resolucion, ordenard
la realizacion del anticipo jurisdiccional de prueba, de conformidad con lo establecido en
el arficulo 293 de este Codigo.

La participacion del festigo protegido en los actos procesales, deberd realizarse adoptando
las medidas necesarias para mantener en reserva su identidad y sus caracteristicas fisicas,
cuando asi se haya acordado. La reserva de identidad del festigo protegido rige nicamente
para la fase preliminar e infermedia.
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2.- Proteccién de datos personales

La segunda modalidad prevista es el resguardo o proteccion de los datos personales que podrian
identificar a la persona, tales como: el nombre, apellidos, cédula o pasaporte, domicilio, teléfono,
fax, correo electronico y demds. La idea es no permitir rastrear sus datos para individualizarla y, de

esa forma, dejar al descubierto su identidad.

Uno de los aspectos que se piensa de inmediato es como mantener la proteccion de los datos
de la persona, si al momento de denunciar un hecho, la persona debe identificarse y suministrar
sus datos. Para ello, debe implementarse una modalidad tal que permita tener en el legajo de
investigacion la declaracion de la persona, la cual puede identificarse bajo un seuddénimo o
clave, y sus datos reales deben ser resguardados por el juez o la jueza penal en la caja fuerte del

despacho, lo cual debe tener acceso absolutamente restringido y bajo un protocolo riguroso.

El articulo 204 pdrrafo 3° dispone que

Cuando, por las caracteristicas del hecho, los datos de identificacion del testigo, como
su nombre, cédula, direccion, frabajo o numeros telefonicos, no sean conocidos por el
imputado ni por las partes, y su efectivo conocimiento represente un riesgo para la vida o
la integridad fisica del declarante, el Ministerio Publico, la defensa o el querellante, podran
solicitarle al juez, durante Ila fase de investigacion, que ordene la reserva de estos dafos.

Y en el panafo siguiente se indica que

El juez autorizard dicha reserva en resolucion debidamente motivada. Una vez acordada,
esta informacion constard en un legajo especial y privado, que manejard el juez de la etapa
preparatoria e infermedia, segun la fase en la que la reserva sea procedente y se haya
acordado, y en el que constardn los datos correctos para su identificacion y localizacion.
Para identificar al testigo protegido dentfro del proceso, podrd hacerse uso de seudonimos
o0 nombires ficticios. En dicho legajo, se dejard constancia de cualquier dato relevante que
pueda afectar el alcance de su testimonio, tales como limitaciones fisicas o problemas de
salud, y deberd ponerlos en conocimiento de las partes, siempre y cuando ello no ponga
en peligro al declarante.

Esta forma de proteccion lleva una obligacion a la persona juzgadora de mantener en reserva

esa informacion con los dispositivos de seguridad necesarios y los protocolos de acceso, a fin de

evitar responsabilidad civil y penal que prevé la misma ley (articulo 325 bis del Codigo Penal).
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3.- Necesidad de orden del juez o de la jueza

Para acordar la protecciéon procesal, debe mediar una peticiéon de parte del Ministerio PUblico, de
la defensa o de las mismas victimas. El juez o la jueza no puede decretarla de oficio.

Debe existir una audiencia de partes para acordar la proteccion de alguna persona (204 bis CPP),
lo cual implica de antemano tomar las cautelas necesarias para que no sea observada la victima
ni famMmpoco se conozcan sus datos.

Deben existir elementos suficientes que respalden la peticidon, entre los que se pueden citar la
misma declaracion de la persona, los informes policiales al respecto o bien los estudios del equipo
interdisciplinario, lo cual se encuentra establecido en el articulo 6 de la ley (articulo 204 bis in fine).

Es importante senalar que, en casos de urgencia, no parece conveniente hacer la audiencia de
partes, dada la imposibilidad de dar a conocer datos, y por otro lado, porgue si es de urgencia no
se tendrd el dictamen o las recomendaciones del equipo interdisciplinario.

Inclusive, uno de los problemas practicos mayores sucede cuando el o la fiscal debe recibir la
denuncia de la victima gue solicita proteccion, pues debe resguardar sus datos de identificacion
como medida cautelar, para pedirle al juez o a la jueza que se autorice la proteccién de esta
persona, y luego ocultar los datos a las partes, hasta el momento en que el juez o la jueza resuelva
el pedido.

Antes de la audiencia o sin audiencia en casos de urgencia, la persona juzgadora debe disponer
una resolucion que ordene la proteccion procesal de la persona y las medidas apropiadas para
esa proteccion. Esta resolucion, como toda medida cautelar, debe ser debidamente fundada
o motivada, haciendo alusién a la prueba que permite fundar la probabilidad de que la victima
pueda sufrir alguna amenaza o peligro para su vida e infegridad.

4.- Recursos

La resolucion que acuerda la proteccion procesal de una persona tiene recurso de apelacion
ante el tribunal superior, quien tiene facultades de revocarla, modificarla o confirmarla.

5.- Anticipo jurisdiccional obligatorio
De conformidad con el articulo 293 del CPP, en todos los casos en que se acuerde la proteccion

de testigos, se deberd recibir un anticipo jurisdiccional de prueba. Si bien en un proceso comun,
la decision de anficipar prueba debe ser mediante resolucion fundada, cuando se frata de
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protecciéon de testigos, no se requieren motivar las razones por las cuales se dispone, pues la ley
es la que asf lo contiene.

Lo anterior tiene sentido, pues si la persona puede correr algun riesgo en su persona, y cuando
no pueda estar en las fases siguientes del proceso, por cualquier razén entendible, entonces se
requiere tener disponible el contenido de la informacién que puede aportar al proceso. A su vez,
puede servir a la defensa para ejercer rol en el proceso, pues al restringirse los datos de la persona,
al menos tiene el contenido de la declaracion para conocer el rango o la naturaleza de la prueba
de cargo o descargo.

En la misma resolucion en que se acuerda la proteccion, debe sehalarse para la anticipacion de
la prueba.

b.- Extraprocesal

El articulo 11 de la ley fambién contempla la proteccion extraprocesal, que se distingue de la
procesal, en que se otorga en un dmbito material mds alejado de los actos del proceso y de las
mismas edificaciones de los triounales de justicia. La regulaciéon exacta es la siguiente:

b) Proteccion extraprocesal: la victima, los festigos y ofros sujetos intervinientes en el proceso
penal, tendrdn derecho a solicitar y a obtener protecciéon especial, en caso de riesgos o
amenazas graves contra su vida o su infegridad fisica, Ia de sus familiares u ofras personas
relacionadas con el interviniente en el proceso, con motivo de su denuncia o su intervencion
en el proceso. El Ministerio Publico, Ia policia, el juez o el fribunal de juicio que conozcan
de la causa, adoptardn las medidas necesarias para que se brinde esta proteccion, en los
términos y segun el procedimiento establecido en esta Ley y su Reglamento. La victima serd
escuchada en fodo procedimiento en que se pretenda brindarle proteccion. La Oficina
de Atencion a la Victima del Delito del Ministerio Publico, coordinard con todas las fiscalias
del pais la proteccion de las victimas y, previo requerimiento del fiscal, canalizard, por su
medio, la informacién necesaria para sustentar las medidas de proteccion o las solicitudes
de medidas cautelares, segun el articulo 239 del Codigo Procesal Penal.

1.- Resolucién
Para acordar la protecciéon extraprocesal, se requiere una resolucion fundada de parte de la

Oficina de Atencion a las Victimas del Ministerio PUblico. En igual sentido, el cese o la modificacion
de tales medidas requiere resolucion (articulos 11y 12 de la ley).
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2.- Recursos

La resoluciéon de la Oficina de Atencidn a las Victimas que acuerda la proteccion extraprocesal
fiene previsto los medios de impugnacion en sede jerarquica del Ministerio Publico (articulo 12).

En el ariculo 12 se establece que la resolucion tiene recurso de revocatoria, el cual debe
presentarse dentro de los tres dias siguientes a la nofificacion de la decisién y debe ser resuelto
dentro de los cinco dias posteriores.

Lo resuelto tiene recurso de apelacion que debe interponerse dentro de los tres dias de la
notificacion y serd resuelta por el Fiscal General de la Republica, quien es el jefe del Ministerio
PuUblico, dentro del término de cinco dias.

c.- Plazo de la proteccion y levantamiento de medidas

Como regla de principio, la proteccion acordada a una persona no debe tener un plazo
establecido, pues debe durar todo el tiempo que se mantenga el peligro o la amenaza de la
persona (articulo 12.b). La resolucion que acuerda la proteccion, tanto de los y las testigos o
victimas como de otros sujetos, no debe establecer plazos, pues tiene un limite natural que es
la necesidad. De esta manera, cuando se estime que no es necesaria por haber cambiado las
circunstancias, entonces debe cesar, o por el incumplimiento de parte de la persona protegida
(articulo 12).

La ley solo tiene un plazo genérico de duracion para la proteccion sobre la reserva de identidad,
la cual solo se mantiene en las fases preparatoria e intermedia, como lo indica el articulo 204 in
fine del CPP, por lo que, se sobreentiende que superada esa etapa, las medidas cesan de pleno
derecho, sin necesidad de resoluciéon gue lo indique.

No obstante, el o la fiscal al momento de hacer la acusaciéon y ofrecer la prueba para el juicio,
podrd solicitar la adopcidon de medidas de proteccion, si no se han acordado, o bien que se
prolonguen las ya establecidas hasta sentencia firme (articulo 304 CPP), con lo cual podria darse
el caso de gque se apliquen las medidas hasta la sentencia definitiva.

El arficulo 204, inciso 4), se refiere al levantamiento de las medidas que pueden ser a peticion de
parte o, incluso, de oficio, requiriendo en todo caso la decisidn del juez o de la jueza.
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IV.- Proteccién de testigos y debido proceso

La proteccién de las victimas o testigos, a fin de alejarlos de los peligros que implica el deber
de colaborar con la justicia, tiene incidencia directa en el desarollo del proceso, y afecta las
garantias que las partes tienen sobre la prueba, asi como el desarrollo del juicio oral y publico.

a.- Justicia sin rostro y testigos protegidos

Algun sector de la doctrina denomina como justicia sin rostro, aquella en la cual la ley autoriza
que ciertos funcionarios o funcionarias o testigos puedan actuar en los procesos penales, sin ser
vistos ni conocidos por las partes. Esto ocurié hace una década en Colombia (1985-1995), en
donde el grado de violencia de la criminalidad organizada motivé resguardar la identidad de
testigos, personas juzgadoras, policias y fiscales, mediante la figura oculta para los actuantes,
lo que motivd a la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos llamarla como una justicia
sin rostro.

Cuando se habla de testigos ocultos o protegidos, también suele denominarse como “fesfigos sin
rostro”, en virtud de la restriccion de identidad o de caracteristicas.

b.- El derecho a la prueba en los insfrumentos de derechos humanos

La prueba como derecho fundamental estd rodeada de una serie de garantias de obtencion,
conservacion y reproducciéon. Pero la normativa del proceso penal asi como las normas
internacionales garantizan a las partes el acceso a la prueba de cargo.

La Convenciéon Americana de Derechos Humanos en el articulo 8 establece las garantias bdsicas
que comprenden el debido proceso, entfre las que se cuentan las siguientes:

Art. 8.2 Toda persona inculpada de delito tiene derecho [...] a las siguientes garantias:

f) Derecho de Ia defensa de inferrogar Q 10s festigos presentes en el fribunal y de obtener la
comparecencia, como testigos o perifos, de ofras personas que puedan arrojar luz sobre
los hechos.

En sentido similar, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sefiala en el arficulo 14.3.e
gue toda persona acusada de un delito tendrd los siguientes derechos:

e.-Ainferrogar o hacer interrogar a los festigos de cargo y a obtener la comparecencia de los
testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las mismas condiciones que los testigos
de cargo.

170



Colecciones Derecho vy Justicia
Derecho Procesal Penal

c.- Antecedentes en el sistema norteamericano

Algunos antecedentes sobre los y las testigos ocultos se encuentran en la jurisprudencia
norteamericana. Es importante recordar que el modelo de enjuiciamiento en Estados Unidos ha
sido el acusatorio donde el juicio oral es la fase de reproduccion de prueba, la cual valora el
jurado y decide el caso

Uno de los primeros antecedentes es el caso Mattox vs Estados Unidos, fallado por la Corte Suprema,
el 4 de febrero de 1895. Se trata de un caso resuelto ante los fribunales de Kansas, en el cual dos
testigos de la Policia fallecieron y no pudieron declarar en juicio, ante lo cual se permitieron leer
sus testimonios ante la Policia.

Luego de la anulacion en dos ocasiones del caso, se condend a Mattox. Examinado el caso ante
la Suprema Corte, se dictamind que la Sexta enmienda de Constitucidon de Estados Unidos disponia
que “en fodos los procesos criminales el acusado gozard del derecho [...] Al ser confronfado
con los testigos en su contra”, y que el acusado tenia la oportunidad no solo de la prueba, sino
también de enfrentar cara a cara a los testigos con el jurado a fin de que pudieran ver en él y
juzgar por su conducta la manera en que dalba su testimonio, vy si era digno de fe. No habia, sin
duda, razén para indicar gue el acusado podria perder cualquiera de estas garantias, incluso por
la muerte de los testigos, y que, si se permitia leer su testimonio, se le privaba de la ventaja de la
presencia personal del testigo ante el jurado que la ley habia disehado para su proteccion.

En el segundo caso de Kirby contra Estados Unidos, fallado el 11 de abril de 1899, sucede que
al imputado se le condena con testimonios y prueba recibidos en ofro proceso; es decir, de
una causa penal se trasladd a otra prueba documental y testimonial. Al respecto la Suprema
Corte senald:

Una de las garantias fundamentales de la vida y la libertad se encuentra en la Sexta
Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos, que dispone que “en fodos los procesos
penales, el acusado fendrd derecho... a ser confrontado con los testigos en su confra. En
lugar de hacer frente a Kirby con los testigos para establecer el hecho fundamental de que
los bienes que supuestamente se han recibido por él habian sido robados, se enfrentd sdlo
con el registro de ofro proceso penal, con el que no tenia sentido, ...y pruebas que no se
dieron en su presencia.

El tfercer caso es de Pointer vs Texas, fallado el 5 de abril de 1965. Se frata de un caso similar a los
anteriores, en el cual un testigo rinde una declaracion y, como se trasladd a otro estado y era de
dificil localizacion, entonces fue leida en juicio. La defensa reclamoé que:
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El derecho concedido a un acusado por la Sexta Enmienda de confrontar a Ios festigos en su
contra, que comprende el derecho de contrainterrogatorio, es un derecho fundamental, esen-
cial para un juicio justo y se hace obligatorio para los Estados por la Decimocuarta Enmienda.

La Corte nuevamente reiterd ese derecho y anuld el fallo.

Como se observa, en el modelo acusatorio norfeameticano, ha sido una constante la defensa
del derecho de la persona acusada a enfrentar a los y las testigos cara a cara en juicio, no solo
para poder ser interrogados por personas acusadoras y la persona imputada, sino para que el
jurado pueda ver su forma de declarar. Lo anterior cobbra mucha relevancia, cuando examinemos
si la proteccion dada al o a la testigo en nuestra ley le impide en alguna medida a la persona
acusada esa confrontacién personal en juicio.

d.- Testigos ocultos y testigos anénimos en el modelo espanol

En el proceso penal espanol, se han distinguido dos formas de proteccién a los y las testigos: una
es la o el testigo que llaman “oculto”, porque su declaracion se rinde en una condicion tal que
no puede ser vista o visto directamente por la persona imputada o las partes, y la otra forma es
la o el testigo andnimo, aungue no ha sido aceptada por la jurisprudencia espanola, pero sila o
el testigo oculto.

En la sentencia 64/1994 de la Sala Primera del Tribunal Constitucional Espanol del 28 febrero, se
considerd que la declaracion testifical sin ser vistos por la persona acusada y su defensa relne 1os
tres requisitos que exige el derecho a un juicio con todas las garantias: publicidad, contradiccion
e igualdad de armas: la iregularidad de que un o una testigo deponga ante el tribunal sin ser visto
o vista (oculto u oculta), pero con contradiccién y conocimiento de su identidad por el tribunal,
cumple las exigencias del articulo 6.3 d) del Convenio Europeo.

En el caso en cuestion, el sentenciado JCRM formuld amparo contra la sentencia de la audiencia
provincial de Madrid, en la que se cuestiond que fue condenado en un proceso sin las debidas
garantias, pues la victima declaré en forma oculta; es decir, no pudo ser vista por las partes,
aungue s pudo ser interrogada.

Estas dos lesiones esenciales donde se fundamentd la queja de la persona actora, se recondujeron
a un hecho bdsico que constituyd el ndcleo de su denuncia ante esta sede: la afirmacion de que
la declaracion de la victima del delito y de la otra testigo, propuesta por la acusacion publica
(madre del perjudicado) se prestaron en el acto sin ser vistos ni oidos por la defensa o, dicho de
otro modo, fuera de la Sala de Audiencia, vy, por tanto, sin la presencia de la persona acusada ni
de su representacion ni defensa procesales.
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Senald el tribunal que:

No cabe duda que tal forma de prestar declaracion en el acto del juicio constituye una
cierta anomalia procesal, pues, en primer término, no es ordinaria o frecuente, y, ademds,
no parece adecuarse a los términos literales del art. 229.2 de la LOPJ, que establece
fextualmente «... Las declaraciones, confesiones en juicio, testimonios, careos[...] se llevaran
a efecto ante el Juez o Tribunal con presencia o intervencion, en su caso, de las partes y en
audiencia publica, salvo lo dispuesto en la Ley.

La primera de esas exigencias, la contradiccion procesal, deriva directamente del art. 6.3,
d) del Convenio Europeo de Derechos Humanos, a la luz del cual ha de inferprefarse el art.
24.2 CE por exigencia del art. 10.2 de la norma fundamental. El art. 6.3, d) del Convenio
exige que el acusado pueda interrogar 0 hacer interrogar Q los testigos de cargo en Ias
mismas condiciones que los de descargo. Por fanto, la cuestion que surge es si puede
entenderse cumplido tal requisito en aquellos supuestos como el que nos ocupaq, en el que
los festigos de cargo prestan su declaracion sin ser vistos por el acusado, aunque si 0idos.

El'Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha examinado en diversas senfencias el problema,
pero referido mas bien a los testimonios andnimos, es decir, aquellos en los que la identidad
de los festigos era desconocida para el Tribunal o para la defensa o para ambos. En este
sentido pueden citarse Ias Sentencias de Kostovski, de 20 noviembre 1989 (serie A, ndm.
166), y Windisch, de 27 septiembre 1990 (serie A, ndm. 186), o, finalmente, la Sentencia Ludl,
de 15 junio 1992 [ TEDH 1992\3) (serie A, ndm. 238). En estas resoluciones ha reconocido el
TEDH Ila importancia de proteger a los festigos susceptibles de ser objeto de represalias y de
permitir el enjuiciamiento y condena de delincuentes pertenecientes a bandas organizadas
O miembros de una gran criminalidad (sentencias Ciulla y Kostovski), mosfrando asimismo
comprensiéon hacia la necesidad de garantizar y estimular la colaboracién de los ciudadanos
con la policia en la lucha contra la criminalidad (senfencia Windisch). Pero, aun asi, y en dos
de las precitadas sentencias (casos Kostovskiy Windisch) ha estimado contrario alas exigencias
derivadas del CEDH la condena de un acusado sobre la base de testimonios andnimos,
entendiendo por fales las declaraciones de personas cuya identidad es desconocida por el
Tribunal, por la defensa, o por ambos, pues ello conduce a una restriccion de los derechos
de defensa al imposibilitar la contradiccion ante el érgano judicial encargado de decidir
sobre la inocencia o culpabilidad. En el caso LUDI, insistid en la importancia de posibilitar
la contfradiccion del testimonio de cargo, aunque en esta ocasion se tratase de persona
(funcionario de policia) cuya identidad era necesario proteger.

La referencia a la anterior doctrina del TEDH permite, pues, concluir que es la imposibilidad
de contradiccién y el total anonimato de los testigos de cargo lo que el citado Tribunal
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considera contrario a las exigencias derivadas del art. 6 del Convenio; por 1o que, por el
confrario, en aquellos casos, como el presente, en el que el testimonio no pueda calificarse
de andnimo sino, en todo caso, de «oculto» (entendiendo por tal aquel que se presta sin
ser visto por el acusado), pero, en los que la posibilidad de confradiccion y el conocimiento
de la idenfidad de los testigos —tanto para la defensa como para el Juez o Tribunal
llamado a decidir sobre la culpabilidad o inocencia del acusado- resulten respefados,
han de entenderse cumplidas las exigencias derivadas del art. 6.3, d) del Convenio y, en
consecuencia, también las garantias que consagra el art. 24.2 de nuestra Constitucion.

e.- Tribunales internacionales de derechos humanos

Como se ha expuesto, el tema es tan relevante que ha sido objeto de discusion en multiples
tribunales internacionales, como se verd a continuacion.,

1.- Corte Europea de Derechos Humanos

La Corte Europea de Derechos Humanos ha tenido la oportunidad de plantearse el tema de los y
las testigos andnimos u ocultos en diversas oportunidades.

En el caso Kostovsky (1985), se reclamo que el aspecto fundamental en el que se motivo una
condena fue a raiz de la utilizaciéon de las declaraciones obtenidas a través de la figura juridica
del “festigo anénimo”. Aungue el mismo tfribunal reconocié que no podian controlar sus fuentes
de informacion y que las personas acusadas no tenian la posibilidad de confrontarse con ellos,
considerd que dichas declaraciones se reforzaban y se complementalban con los antecedentes
del sefior Slobodan Kostovski. En los fres casos, los y las testigos solicitaron la proteccién y anonimato
de su identidad, alegando temor a represalias.

En el caso Windisch contra Austria, resuelto en la sentencia del 27 de septiembre de 1990, (caso
numero 12489/86), denominado como el caso del sefior Harold Windisch (ciudadano austriaco)
contra el Estado europeo de Austria, se relaciona con la utilizacion e infroducciéon a juicio por
parte de terceras personas (oficiales de Policia a cargo de la investigacion de un delito) de las
declaraciones de cargo brindadas en la etapa de investigacion por testigos andnimos (incluso
manteniendo en secreto su identidad durante todo el proceso penal). Con estas declaraciones
esenciales, el tribunal al final de cuentas logra condenar al acusado.

El punto medular es que los vy las testigos andnimos nunca declaran en juicio; es decir, ante el
friounal y la defensa. No se le permite a la defensa interrogar a los y a las testigos, ni conocer sus
identidades para combatir su credibilidad y confiabilidad. Nunca se conoce las identidades de
esos y esas testigos, por razones de proteccién, ya que los y las testigos indican que tienen temor
a represalias.
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Al respecto la Corte considerd que todos los datos probatorios, en principio, deben producirse
en la presencia de la persona acusada, en una audiencia publica, con miras a la discusion del
conflicto. Sin embargo, el uso de los datos probatorios y de las afirmaciones obtenidas en la etapa
previa al juicio no siempre es en si, incompatible con los parrafos 3(d) y 1 del articulo 6 de la
Convencidn Europea, con la condicion de que se hayan respetado los derechos de defensa.

Generalmente, estos derechos requieren que se le dé a la persona imputada una oportunidad
suficiente y adecuada de contradecir y preguntarle al o a la testigo que exista en su contra, ya sea
cuando estd realizando su afirmacion, o en una etapa posterior del proceso. (Véase al respecto
lo indicado por la Corte europea en el caso Kostovski).

2.- La Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos también ha tenido oportunidad de resolver acerca
del uso de la prueba por parte de las jurisdicciones latinoamericanas. En el caso Castillo Petruzzi
contra Perd, como parte de las demandas planteadas, se reclamo el procedimiento viciado que
llevd a la condena, con la utilizaciéon de testigos que no fueron conocidos por el imputado, o por
estar facultados por ley para declarar en lugar secreto.

3.- Otros tribunales internacionales

El tema de la protecciéon de las victimas y testigos no es un fendmeno local sino de naturaleza
infernacional que se manifiesta en las regulaciones de los estatutos de los tribunales penales
internacionales.

Cuando la Organizacion de las Naciones Unidas aprueba el Estatuto para el juzgamientos de
Crimenes contra la Humanidad en la antigua Yugoslavia (resoluciéon 827 del 25 de mayo de 1993),
en los articulos 15, 20y 22, establecio la proteccion de las victimas y testigos.

En el articulo 21 del Estatuto, establecié como derechos de la persona imputada

e) De inferrogar o hacer interrogar a Ios festigos de cargo y obtener la comparecencia y el
inferrogatorio de los festigos de descargo en las mismas condiciones que los testigos de cargo.

No obstante, autorizé la proteccion, siempre que se resguardara el derecho de defensa.
En sentido similar, al crear el Estatuto para juzgar los crimenes de Ruanda, en los articulos (1994),

se autorizd al tribunal la proteccion de las victimas y testigos en el proceso en los articulos 19 a 21.
Inclusive en este Ultimo articulo se autoriza restringir la identidad de los vy las testigos.
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También se consideraron los derechos de la persona imputada a interrogar a los y las testigos;
pero se mantienen las restricciones antes acordadas.

Finaimente, en el Estatuto de la Corte Penal Intemacional (CPl) creado en el acuerdo de Roma
de 1998 y del cual Costa Rica forma parte, se autorizd a la Corte para adoptar las medidas
necesarias para la proteccion de las victimas (articulos 54, 57 y 68).

En el articulo 67, igualmente se contemplan los derechos de la persona imputada al juicio en
condiciones de igualdad y a interrogar a los y las testigos de cargo.

V.- Garantias del debido proceso en el modelo costarricense

El concepto de proceso justo o legal comprende una serie de derechos y facultades muy amplias
para las partes procesales. La proteccion de testigos afecta esencialmente a la defensa que es la
que se ve privada de conocer con exactitud los datos o identidad del o de la testigo.

a.- Regulacioén legal del juicio

El Codigo Procesal Penal establece en el articulo 326 que “El juicio es la fase esencial del proceso.
Se realizard sobre la base de la acusacion, en forma oral, publica, contradictoria y continud”.
De esta manera, supone la reproduccion de toda la prueba para poder confrontarla y extraer el
aporte a la resolucion del caso.

Particularmente, el modelo acusatorio propicia gue la prueba de las fases preparatoria e intermedia
seq solo para preparar el juicio, y que la verdadera prueba es la qgue se recibe en el juicio oral.
Precisamente, una de las fases relevantes del juicio es la recepcion de la prueba testimonial que
debe redlizarse con inmediacion, lo que supone gue se hace frente al tribunal y las partes para
permitir la apreciacion directa.

No obstante, el articulo 351 del Cédigo Procesal Penal fue reformado por la Ley de comentario,
de manera que el pdrrafo final indica:

En igual forma, para la recepcion del testimonio de una victima o de un testigo protegido,
el tribunal dispondrd que se haga en las condiciones y por los medios tecnolégicos que
garanticen la proteccién acordada, en especial cuando sea necesario mantener reserva
de las caracteristicas fisicas individualizantes del declarante, como su rostro o su voz,
garantizando siempre el interrogatorio de las partes.

El contenido agregado a la norma permite, entonces, que la persona declarante pueda ser
presentada al triibunal con protecciones como el uso de cdmaras especiales para impedir ser
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observada directamente, con la distorsion de voz o con declaraciones rendidas al lado de la sala
de juicios, por lo cual se afecta en forma imporante ese contacto directo que delben tener el juez
O lajuezay las partes con la prueba.

Por la misma razon, se procura gue en el juicio solo se incorpore la pruelbba documental estrictamente
necesaria, y el articulo 334 dispone que:

Solo podran ser incorporados al juicio por su lectura: aj Las pruebas recibidas conforme a
las reglas del anticipo jurisdiccional de prueba, sin perjuicio de que las partes o el fribunal
exijan la reproduccion, cuando seq posible. Se incorporard el anticipo que se haya hecho
por la existencia de un riesgo para la vida o la integridad fisica de la victima o el testigo, si
ese riesgo no ha disminuido o si ha aumentado con motivo de la celebracion del juicio y no
existen condiciones para garantizar la recepcion del testimonio en el debate.

Esta norma fue reformada por la ley de comentario, con lo cual se autorizaron leer o reproducir en
juicio los testimonios anticipados recibidos a sujetos protegidos, con lo cual se priva el juicio de la
presencia de la persona para ser inferrogada por las partes.

b.- Debido proceso y jurisprudencia constitucional

La Sala Constitucional en multiples pronunciamientos ha reiterado que el modelo acusatorio de
proceso implica gue el juicio debe darse con publicidad, oralidad e inmediacion, con el fin de
garantizar la confrontacion de la prueba y la discusion.

1.- Oralidad e inmediacidn de la prueba

Una de las garantias elementales para toda personaes conocer la prueba de cargoy confrontarla,
ademads de poder ofrecer prueba de descargo y que le sea recibida.

En la sentencia 1992-01739, establecio respecto de la prueba que:

G.c.- Principio de inmediacién de la prueba: “Es necesario que todos los sujetos procesales
reciban la prueba de una manera directa, inmediata y simultdneq. Es necesario que las
pruebas lleguen al dnimo del juez sin alteracion alguna. A la hora de recibir la prueba el
juez debe estar en comunicacion directa con los demds sujetos del proceso. Se aplica la
regla de la oralidad en la fase de juicio para hacer efectiva esa indicacion.
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2.- Prueba y derecho de defensa

Afirmdé también que el derecho de defensa es parte del debido proceso y comprende el
derecho al

[...]accesoirrestricto alas pruebas de cargo y la posibilidad de combatirlas, particularmente
repreguntando y tachando o recusando a testigos y peritos, lo cual comporta ademdads,
que los testimonios y dictdmenes deben presentarse en presencia del imputado y su
defensor, por 1o menos, salvo absoluta imposibilidad material —como Ia muerte de un
festigo—; el derecho a un proceso publico, salvo excepciones muy cdlificadas [...].
(Considerando X.D ).

De lo expuesto se deriva que la ley vigente restringe o modifica las garantias procesales que les
asisten a las partes, pues en los 1érminos en que aparece redactada la sentencia constitucional,
parece inflexible la posicidon delineada, de manera gque impediria aplicar la restriccion de la
identidad de testigos en la fase de juicio.

Conclusiones

La proteccion de los y las testigos, victimas y sujetos del proceso penal surge como un mecanismo
necesario para garantizar el derecho de las victimas y de los que administran justicia, y asegurar
de esa forma un marco de garantias para su integridad.

Su aplicacién se encuentra sujeta a la necesidad particular de cada caso y al control jurisdiccional;
pero inevitablemente modifica el rito procesal, restringiendo a las partes el acceso a los datos
fisicos 0 nominales de las victimas, o usando los medios tecnoldgicos para alterar su identidad.
Esta situacion puede verse compensada para la defensa, al poder acceder al contenido de las
declaraciones para ejercer la defensa en forma adecuada.

El problema mayor es que la normativa autoriza restringir la presencia de la persona declarante
en el juicio cuando el peligro persiste, lo cual afecta la garantia de la defensa de tener al o ala
testigo en el juicio.

La Sala Constitucional ha considerado que es necesario que al recibir la prueba haya
inmediacion, y que la defensa debe tener acceso irrestricto a la prueba. Siguiendo esa misma
linea, podria afimarse que la aplicacién de la ley en la forma dispuesta puede infringir la
norma constitucional.
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No concordamos con esa posicion, pues en las fases preparatoria e intermedia, la defensa puede
tener acceso al contenido de las informaciones vy, al recibir la declaracion anticipada, la defensa
puede interrogar a las victimas, de manera que en el juicio el tribunal también podria observar
las grabaciones y valorar el tfestimonio con las restricciones necesarias para la seguridad de las
victimas. Estas nuevas formas de visudlizar el proceso pueden llevar a reconducir el contenido de
las resoluciones de la Sala Constitucional sobre el debido proceso.

Aunque lo deseable es que los y las testigos siempre estén presentes en juicio, estimamos que
deben extremarse los casos en que no se lleve a juicio a la victima a declarar. Pero debe buscarse
un equilibrio entre el derecho de defensa y el derecho a la vida de las victimas en el proceso.
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La criminalidad organizada y el agente encubierto
en la legislacion penal costarricense

José Arnoldo Gonzdlez Castro?
Introduccion

La modernidad se impone en todos los campos del guehacer moderno, pero donde los cambios se
han manifestado a pasos agigantados en la evolucion que ha sufrido y sigue sufriendo, es sin duda
alguna en el fendmeno de la criminalidad organizada y en el fendmeno de los actos terroristas, a
tal grado que se habla en la actualidad de la infemacionalizacion de la criminalidad, en el sentido
de que a la par de la globalizacion de la economia moderna y de las telecomunicaciones,
también la criminalidad organizada ha dado ese gran salto con las consecuentes secuelas que
se producen con €llo.

Por esta razon, la lucha contra la criminalidad organizada ha dejado de ser una cuestion local o
atinente a las politicas de persecucion penal de cada uno de los paises, para convertirse incluso
en una preocupacion internacional, lo que ha generado diversos instrumentos normativos que
tienen por misidon estrechar los lazos de las diversas naciones, con la finalidad de conformar un
solo frente en el combate de la criminalidad organizada. Sobre esta situacion en particular, se
indica en doctrina:

De manera conjunta con la actuacion infernacional, la lucha contra el crimen organizado
precisa de unos adecuados medios de confrontacion en el dmbito nacional. Las diferentes
autoridades afrontan una delincuencia que, a diferencia de la delincuencia comun, no solo
compromete bienes juridicos de fitularidad individual, sino anfes al conftrario despliega sus
efectos daninos sobre el sistema social, financiero y politico, y agravia entfidades diversas,
fales como la vida, el medio ambiente, la salud publica y la economia. Las organizaciones
criminales disponen, ademas, de abundantes medios conducentes a la perpetracion de
ilicitos, cuentan con un entramado de dificil acceso para combatir los centros de decision,
tienen material alfamente sofisticado y sujefos de comprobada eficacia delictiva. Recurren
a la ingenieria financiera para ocultar el resultado de sus actuaciones y son el origen de
nuevos tipos penales?.

1 Elautor es licenciado en Derecho y notario publico por la Universidad de Costa Rica. Obtuvo los titulos de especialista
y mdster en ciencias penales en dicha casa de estudios superiores y es doctorando de la Universidad Estatal a
Distancia. Se desemperna como defensor Publico y, en la actualidad, labora para el Programa de Formacién Inicial
de la Defensa Publica.

2  Fonseca Herrero, Marta Goémez de Liano. Criminalidad Organizada y Medios Extraordinarios de Investigacion. Editorial
Colex, Madrid, p. 39.
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El avance de la criminalidad organizada en la direccidn antes sefalada ha obligado a poner en
practica nuevas modalidades de investigacion policial, fratando con ellas, de estar mds acorde
con las nuevas necesidades investigativas. De esta forma, han surgido modalidades como
la entrega vigilada y el agente encubierto, y es objeto de estudio en este tfrabagijo la figura del
agente encubierto.

La figura del agente encubierto surge como una novedosa modalidad de investigacion policial,
precisamente para tratar de combatir en forma adecuada y con mayor eficacia el fendmeno de
la criminalidad organizada. Por lo general, estos nuevos instrumentos de investigacion policial, tal
es el caso del agente encubierto, surgen ante la necesidad de combatir con nuevos instrumentos
la criminalidad organizada, especialmente en nuestro pais la orientada al frafico ilicito de drogas.
Este fendmeno ha sufrido un vertiginoso avance, prueba de ellos son los cuantiosos decomisos de
drogas que se han verificado Ultimamente en diversos sectores de nuestro pais, a tal grado que ya
no sorprende que se frate de grandes cantidades de kilos droga, sino de toneladas, 1o que pone
de manifiesto todo el cuantioso capital y el grado de organizacidon que se encuentran al servicio
de estas entidades delictivas.

En igual sentido, el proceso de trasiego propiamente de la droga desafia la inteligencia policial,
pues dia a dia se descubren nuevas moddalidades a través de las cuales se pretende camuflar la
droga para tratar de enviarla a su destino final; por ejemplo, se coloca en el interior de fiburones
congelados o en el interior de pinas. Aunque ello no implique el abandono de las modalidades
tradicionales de tfrasiego, como 1o son la utilizacién de los denominados burros, método que aun
se mantiene. Por lo que surge como un hecho incuestionable todo el capital econdmico puesto
al servicio de esta actividad ilicita que propicia tanta destruccion para la sociedad en general y
para el ser humano en especial.

En nuestro pais, la legislacion de drogas prevé la utilizacion de agentes encubiertos como
instrumentos de investigacion policial. No obstante, a pesar de las buenas intenciones de quienes
concibieron a nivel legislativo la necesidad de su creacion, como un instrumento para combatir
la delincuencia, a través de la puesta en prdctica de dicha figura de investigacion policial, se
afectan o por lo menos se pueden ver afectados derechos fundamentales de aqguellas personas
que son investigadas mediante esta modalidad policial.

Atendiendo estas circunstancias, en otras legislaciones la figura del agente encubierto ha sido
considerada con previo cumplimiento de una serie de requisitos para su efectiva aplicacion,
al concebirsele como un arma eficaz en la lucha confra la criminalidad organizada; pero
también con la clara conciencia de que su empleo por parte de la Policia puede aofectar
derechos fundamentales.
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En nuestra legislacion, la situacion es muy distinta, pues prdcticamente desde la primera vez
gque surgié en la legislacion de drogas, se ha mantenido casi inalterable, con una regulacion
sumamente deficiente, sin control jurisdiccional y con la posibilidad de que se utilice en cualquier
tioo de delito, lo que contradice la forma cdmo se le ha concebido en el derecho comparado.

Se realiza el andlisis del tema tratando de establecer la relacion que existe entre 1o que es la
criminalidad organizada, como un mal que carcome a la sociedad modemna vy la figura del
agente encubierto, en su funcién de instrumento de investigacion policial que precisamente se
utiliza en la lucha de dicho fendmeno criminal. La incursion en esta temdtica tiene por objetivo
establecer en primera instancia la forma cémo se ha regulado en nuestro ordenamiento juridico la
figura del agente encubierto, e indagar si las recientes leyes de Fortalecimiento contra el Terrorisno
y la Ley contra La Criminalidad Organizada han tenido algun impacto sobre la forma cémo se ha
regulado esta modalidad de investigacion policial.

Para los anteriores efectos, este trabajo desarrolla inicialmente una definicion de lo que constituye la
criminalidad organizada; luego se sehalan aspectos generales de la figura del agente encubierto;
posteriormente, se presenta un ligero repaso de la forma cémo ha sido regulada en otras
legislaciones, para finalmente examinar la forma como se ha regulado en nuestra legislacion.

Capitulo Primero: Conceptualizacion de la criminalidad organizada y el
agente encubierto

Seccion A.- Conceptualizacion de criminalidad organizada o crimen organizado

En un mundo globalizado como el actual, se presenta un veriginoso cambio en todos los campos
del quehacer humano. Sin embargo, no fodos estos cambios se originan para lograr el bienestar
de la humanidad y una mejor condiciéon de vida, pues muchos de ellos generan destruccion, dolor
y degradacion del ser humano, tal es lo acontecido con la actividad delictiva que ha avanzado
hasta lo que hoy se denomina criminalidad organizada o crimen organizado. Pero écudles son
las caracteristicas que permiten identificar este fendmeno? Para dar respuesta adecuada a esta
interrogante, se debe conceptualizar este fendmeno.

Debe indicarse, en primera instancia, gue encontrar una definicion adecuada en cuanto alo que
constituye la criminalidad organizada o crimen organizado no es tarea facil, asf 1o sefiala en forma
reiterada la doctrina?® e incluso es un tfema sobre el cual se ha debatido en forma extensa en foros

3 Delgado Martin, Joaquin. El Proceso Penal Ante la Criminalidad Organizada. El Agente Encubierto, En: Problemas
Actuales de la Justicia Penal, José Maria Bosch Editor, Barcelona, 2001, p. 94.
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internacionales, ademds de los elementos que una definicion de este fendmeno debe considerar.
En cuanto a esta dificultad, para conceptudlizar el crimen organizado, fambién se ha indicado:

Una definicion conceptual clara del crimen organizado resulta esencial. De ninguna
manera podremos medir, ni combatir el crimen organizado si No NOs ponemaos de acuerdo
en la realidad que esta etiqueta capfura (Maltz, 1994). Sin embargo, aunque han existido
diversas definiciones de crimen organizado elaboradas fanfo por comisiones encargadas de
combatirlo como por parte de autores interesados en su estudio, aun no existe un concepto
claro y consensuado de lo que crimen organizado es (Kenney y Finkenauer, 1995). Esta
circunstancia complica ambaos, su esfudio y su conirol.

Los diversos intentos de acotacién conceptual de este fendmeno han estado fundamentalmente
orientados a la elaboracion de una serie de atributos o caracteristicas que en mayor o menor
grado estdn presentes en tfodo grupo de personas que puede considerarse bajo la rdbrica de
crimen organizado. Semejante proceder sugiere que el crimen organizado no puede ser definido
exclusivamente en funcién de unos actos, sino que debe también referirse a las personas que
frabajan juntas como grupo para cometer dichos actos®.

Es reiterada la doctrina en cuanto a la dificultad de encontrar una definicion de lo que constituye
el crimen organizado. Tal y como se indica en la cita anterior, requiere tomar en consideracion
diversos aspectos y no solo algunos, de lo confrario puede arribarse a criterios equivocados.
Y la necesidad de lograr una conceptualizacion adecuada de este fendmeno adquiere real
importancia en virtud de que para combatirse, se requiere conocer sin duda alguna de qué se
frata, pues se vuelve imposible de combatir lo que se desconoce.

Sin embargo, en el esfuerzo de redlizar una conceptualizaciéon de dicho fendmeno, se afirma
en doctrina:

Como fuere, ya despecho de sus imprecisiones, es claro que el fendmeno presenta ciertos
aspectos sensibles al horizonte de interés del saber juridico, lo cual permite desarrollar una
primera aproximacion al problema. Un aspecto del fendmeno —-que le da parte de sunombre—
guarda relacién con el sujeto activo del delito: ni autor individual ni mero concierto de
voluntades, sino un verdadero grupo organizado. El término organizacion engloba una serie
de factores, fodos ellos necesarios. Organizacion implica asi un comportamiento conjunto
medianamente homogéneo y dirigido a la prosecucion de alguna finalidad. También
implica una determinada cantidad de integrantes, pardmetro que permite diferenciar el

4 MedinaAriza, JuanJ. UnaInfroduccion al estudio Criminolégico del Crimen Organizado, En: Delincuencia Organizada:
Aspectos penales, procesales y criminolégicos, Juan Carlos Ferré Olivé y Enrique Anarte Borrallo, Editores, Universidad
Huelva Publicaciones, Espana, 1999, p. 111.
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grupo —que se interpreta basto- de un accionar meramente conjunto, por ejemplo, entre
dos personas. Al encontfrarnos ante una agrupacion amplia que exhibe un comportamiento
coordinado, organizacion implica fambién una suerte de régimen regulador en la foma
de decisiones: las mas de las veces, bajo la forma de una estructura jerdrquica. Un nuevo
predicado de la dimensién del grupo suele encontrarse en la diferenciacion de roles, rasgo
que —al igual que en los procesos productivos modernos— aumenta el grado de eficacia en
el cumplimiento de los cometidos fijados. Finalmente fodos estos atributos deben mostrar
ademas cierta permanencia temporal, sin la cual no resultaria posible su desarrollo®.

Del criterio anterior, si bien no es una definicion o una conceptualizacion, en el sentido estricto de
la palabra, de lo que constituye la criminalidad organizada o el crimen organizado, se identifican
claramente varios elementos que permiten la determinacion de una organizacion delictiva de
esta naturaleza: entre ellos se apunta a la existencia de un grupo organizado con una finalidad
concretq, la cual es delinguir. Se sehala, ademds, la presencia de una estructura jerdrquica de
poder en cuanto a la toma de decisiones, lo que implica la existencia de reparticiéon de roles
o funciones en la organizacién y lo cual supone una mayor eficacia en el cumplimiento de las
diversas tareas que se deben redlizar, a efecto de alcanzar los objetivos propuestos. Y finalmente,
no puede faltar un elemento que es consustancial a la presencia del grupo criminal mismo, el
cual es la permanencia temporal de las diversas personas integrantes de dicha agrupacion, lo
que pone de manifiesto un sentimiento de permanencia de los diversos individuos que conforman
dicha organizacion.

Las anteriores caracteristicas permiten definir la criminalidad organizada como la conformacion
de un grupo de personas jerarquicamente estructuradas con reparticion de funciones, con la
finalidad de realizar conductas delictivas y el cual se caracteriza por la permanencia de sus
integrantes en el tiempo.

En la doctrina nacional sobre el fendmeno de la criminalidad organizada, se indica:;

El concepfo de delincuencia organizada es de dificil precision, tal y como lo ha enfatizado
Radl Zaffaroni (Zaffaroni. El crimen..., pp.49-86). Dicho término es, al igual que el de
criminalidad violenta, de cardcter criminolégico, ello a pesar de que Zaffaroni dice que
los crimindlogos se han ocupado del mismo por imposicién del poder. (Cf. Zaffaroni (El
crimen...p.57). No obstante la existencia de falfa de acuerdo con respecto al concepto de
delincuencia organizada, no se debe constituir en un obstdculo al menos para intentar una
definicion de lo que constituye la delincuencia organizada. A nivel nacional, se ha fratado

5 Orsi, Omar Gabriel. Sistema Penal y Crimen Organizado, Estrategias de aprehension y criminalizaciéon del conflicto.
Del Puerto, 2007, p. 5. En igual sentido, se manifiestan muchos otros autores y autoras, Véase en este sentido: Delgado
Martin, ép. cit. p. 93.
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de caracterizar el crimen organizado como una particular forma de participaciéon criminal
colectiva, caracterizada por una estricta division jerdrquica, asi como por un procedimiento
mercantil, planeado y controlado. (Asi; Kerner. Organisiertes Verbrechen, p. 377). En Costa
Rica se relaciona el crimen organizado principalmente con el frafico internacional de
drogas, aunque en los ultimos tiempos fomao importancia en lo atinente al robo de vehiculos,
el que fambién fiene conexiones infernacionales [... .

Esta definicion que brinda el Dr. Liobet no dista mucho de la sefalada anteriormente, con la
diferencia de gue introduce un nuevo elemento que permite aclarar un poco mds el concepto
y es precisamente senalar, en el crimen organizado, la existencia de un procedimiento de
naturaleza mercantil, planeado y confrolado gue atiende precisamente a la naturaleza propia
de la criminalidad organizada, ya que la finalidad que se persigue con la comision del delito es
alcanzar un lucro mercantil a fravés de la actividad comercial ilicita que se ejecuta.

Como queda claro, la criminalidad es un fendmeno gue involucra muchas variantes que la hacen
dificil de definir. Entre ellas se indica que implica organizacion y la busqueda de una finalidad
concreta y se detalla como algo que va mds alld de un concurso de voluntades, pues ademds
requiere de la permanencia en el tiempo de los sujetos involucrados en dicha organizacion
licita. Con lo cual, se quiere indicar que no se frata de una comunién transitoria de parte de
sus infegrantes.

Finalmente es oportuno sefalar que a pesar de la discusidon generada en la doctrina en tormno
al concepto de qué es la criminalidad organizada o el crimen organizada, ya el ordenamiento
juridico costarricense cuenta con su propia definicion de lo que constituye este fendmeno, y se
hace a tfravés de la reciente promulgacion de la Ley contra la Criminalidad Organizada, la cual
indica en su articulo 1:

Interpretaciony aplicacion: Entiendase por delincuencia organizada, un grupo esfructurado
de dos 0 mas personas que exista durante cierfo tiempo y que actle concertadamente con
el proposito de cometer uno o mas delitos graves’.

Veamos cémo esta norma introduce cambios sustanciales conforme al concepto senalado
con anterioridad, pues refiere que la mera participacion de dos o mds personas puede dar
origen a delitos de delincuencia organizada. Es claro que la regulacion patria del fendmeno
de la criminalidad organizada infroduce un cambio sustancial, pues al establecer que la sola

6  Llobet Rodriguez, Javier. Proceso Penal Comentado. 19 edicién, San José, Editorial Juridica Continental, 2003, p. 89.
7 Ley contra la Delincuencia Organizada N.° 8754, publicada en Alcance 29 de La Gaceta N° 143, del viernes 24 de
julio de 2009.
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presencia de dos personas o mds originan la existencia de un delito de los denominados como
de delincuencia organizada, se abre entonces mds el abanico de posibilidades para encasillar
una serie de hechos delictivos dentro de esta categoria, en los cuales solo tengan intervenciéon dos
personas, lo cual en la practica podria prestarse a arbitrariedades, otorgando la calidad de delito
de criminalidad organizada a hechos delictivos que carezcan de los elementos o requisitos que 1o
identifican como tal, ademds de las consecuencias mds gravosas que se pueden manifestar en
la imposicion de la pena, precisamente al otorgdrsele la categoria de crimen organizado.

La forma de concebir el delito de delincuencia organizada en la legislacion patria, en cuanto a
la cantidad de participantes, contradice incluso lo sefalado por la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, en cuyo articulo 2 se define asi:

Para los fines de la presente Convencion: a) Por “grupo delictivo organizado” se entenderd
un grupo estructurado de tres o mds personas que exista durante cierfo tiempo y que actie
concertadamente con el propdsito de cometer uno o mds delitos graves o delitos tipificados
con arreglo a la presenfe Convencion con miras a obtener, directa o indirectamente, un
beneficio econdmico u ofro beneficio de orden material.

Véase coémo la definicidn que adopta la persona legisladora costarricense prdcticamente es
una copia de la definicidon que establecié la Convencion, con la salvedad de que en lugar de
tres 0 mds personas (requisito para la existencia de la organizaciéon criminal), conforme lo regula
la convenciodn, se realiza una variacion en tal sentido en la ley nacional, la cual indica que la
criminalidad organizada, como grupo delictivo, estd conformada por dos 0 mds personas.

De las anteriores definiciones, incluyendo la definicién que se redliza en la ley nacional de lo que
es la criminalidad organizada, se deducen varias caracteristicas que permiten identificar este
fendmeno, entre ellas que se trata de la existencia de dos o mds personas gue tienen una relacion
de jerarquia y que actuan con el previo acuerdo de voluntades para cometer delitos y obtener
beneficios de naturaleza econdmica con dicha actividad y, que como organizacion, se mantiene
en el tfiempo.

Las caracteristicas que identifican la delincuencia organizada son el acuerdo de dos o mds
personas para delinguir; la existencia de una relocion jerdrquica; la pretension de obtener
ganancias con dicho actuar ilicito y la permanencia en el tiempo de sus integrantes. Sobre la
delincuencia organizada se ha indicado en la jurisprudencia nacional:

8  Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional. Articulo 2, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, el 15 de noviembre de 2000, mediante resolucion AIRES/55/25.
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La concurrencia de personas para realizar un mismo delito es denominada criminalidad
colectiva u organizada. Estructuralmente presenta las mismas caracteristicas que identifican
una empresa licita: rangos jerdrquicos, division de funciones, division de dreas, efc. [...] Pues,
esta caracteristica (la analogia con la empresa licita) fundamenta el contenido del férmino
posesion. En la empresa narcofraficante, como tambien sucede en la licita, es posible
observar la ausencia de relacion y conocimiento entfre personas que realicen frabajos
diferentfes dentro de la estructura organizativa del negocio [...] Lo antferiormente indicado
implica y significa que todos los sujetos acusados tenian posesion sobre sustancias ilegales,
conocimiento de la actividad en que parficipaban, y voluntad de frasegar con sustancias
confroladas; todo lo cual fue verificado no solo por el proceso de inferceptacion de los
canales de comunicacion ya citados, sino ademas por vigilancias, sequimientos, incautacion
del objeto material del delifo, de dinero y bienes producto del frasiego. Cabe aclarar
que de acuerdo con la esfructuracion criminal, el decomiso de droga en los sifios donde
ocurrié apareja necesariamente la comprobacion de la delincuencia, y la demostracion
de que la totalidad de miembros de esta estructura criminal, tenian disponibilidad sobre
sustancias ilegales®.

La criminalidad organizada es un fendmeno que tiene plena vigencia en la realidad nacional,
y el agente encubierto surge como una nueva moddalidad policial para investigar estos hechos
delictivos. Con el inconveniente de que en la prdactica judicial, a nivel jurisprudencial no se le ha
dado la importancia que deberia ddrsele, a pesar de los derechos fundamentales que pueden
verse afectados con su aplicacion.

Debo hacer una necesaria aclaracion y es que si bien el presente trabajo tiene como objetivo
poner al descubierto las falencias que la regulacion del agente encubierto presenta, tal situacion
no implica de ninguna forma que esté de acuerdo con las acciones ejecutadas por la criminalidad
organizada, especificamente en materia de drogas, lo que sucede es que un pais constitucional
y de derecho, como se precia de ser el nuestro, no puede so pretexto de sancionar a quienes
delinguen, poner en funcionamiento practicas de investigacion policial, como ocurre con la o
el agente encubierto, que, a todas luces, afecta los derechos fundamentales, lo cual tiene su
explicacién en una inadecuada regulacion legislativa de este instituto, por cuanto no se encuentra
sujeta a un dmbito restrictivo de aplicacion. Esta situacion es precisamente la finalidad primordial
de esta investigacion: poner de manifiesto que la regulacion que presenta la figura del agente
encubierto es escasa; pero ademdads deficiente y no encuentra limites de ninguna especie cuando
se decide ponerla en prdctica.

% Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucién nimero 1031 de las diez horas con cuarenta minutos del
17 de noviembre de 2003.
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Debe tomarse en consideracion que si bien es necesaria la creacion de estos medios de
investigacion, los mismos no pueden bajo ninguna forma o circunstancia ir en detrimento de
la plena vigencia de los derechos y principios fundamentales, no solo de la o las personas
investigadas a traves de ella, sino que incluso de sus familias que se ven afectadas con dichas
actuaciones policiales.

Seccién B.- Conceptualizacién de agente encubierto

Existen muchas conceptualizaciones que en doctrina se dan sobre el agente encubierto. No
obstante, se pueden definir dichas figuras sefalando que responden a una tecnica investigativa
gue permite penetrar de afuera hacia adentro en una organizacion dedicada al trdfico ilicito de
estupefacientes, a fravés de la infiltracion de un agente, con la finalidad de obtener informacion
para desbaratar esa organizacion criminal. Se trata pues de una verdadera investigacion
encubierta, en virtud de la cual se infiltra un agente policial en el seno de dicha organizacion
delictiva, obviamente con una identidad falsa y con la pretensién de obtener informacion sobre
sus integrantes, funcionamiento, conexiones, financiamiento, etc.',

La tactica del agente encubierto es tan solo una forma de investigacion policial que pretende
hacer mdas eficaz el sisterna penal en la persecucion de agquellas conductas que giran alrededor
del tréfico de sustancias ilicitas (aungue su utilizacidon no es exclusiva de este tipo de delitos).
Por ello la puesta en prdctica de este sistema de investigacion presupone la existencia de una
investigacion en curso iniciada por una autoridad judicial con objetivos claramente delimitados.

La regulacion del agenfe encubierto, como una forma vdlida de investigacion en este tipo de
delitos, obedece a un criterio de politica criminal, en virtud del cual se persigue dotar a la Policia
de medios adecuados para combatir el flagelo de la droga. Tal y como se sefiald lineas atrds, el
avance vertiginoso de la criminalidad organizada obliga a crear nuevos instrumentos de combate
de este fipo de organizaciones criminales. Asi el agente encubierto ha sido definido de la siguiente
forma en doctrina:

10 Edwards, Carlos Enrique. El Arrepentido, el Agente Encubierto y la Entrega Vigilada. Buenos Aires, Ad-Hoc, p.53. En
igual sentido, se ha indicado: "“Como punto de partida hay que sefalar que, de modo genérico, la infilfracion es una
técnica para la investigacion y el descubrimiento de determinados hechos, es decir, para procurarse informacion.
Mds en concreto, una definicion de momento genérica y amplia de la infilfracion podria ser la siguiente: la accion
de aquél, que para obtener una informacidén que no es de acceso general y le es necesaria para un proposito
concreto, oculta fanto su identidad real como sus infenciones, y, bien directamente, bien a fravés de un tercero,
enfra en contacto con las personas aparentemente susceptibles de suministrdrsela, estableciendo con ellas una
falsa relacion de confianza que, con el franscurso del tiempo, le permita obtener la informacion deseada”. Gascon
Inchausti, Fernando. Infilfracién Policial y "Agente Encubierto”. En: Estudios de Derecho Comparado. Granada, Editorial
Comares, 2001, p. 10.
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Se entiende por agente encubierto el miembro de la policia judicial que se infiltra en una
organizacion criminal participando del enframado organizativo bajo identidad supuesta,
para detectar la comision de delitos e informar sobre sus actividades con el fin de obtener
pruebas inculpatorias y proceder a la detencion de sus autores?.

También se ha senalado sobre el agente encubierto:

Ante este tipo de delincuencia organizada los medios tradicionales de investigacion se
muestran insuficientes, al menos para llegar al corazén de las organizaciones y acercarse
a los auténticos jefes y promotores. Por ello en los Ultimos ahnos se estd empleando,
especialmente en las investigaciones relativas a casos de narcofrdfico organizado, la
técnica de la investigacion consistente en que funcionarios de Policia Judicial penetren
de forma encubierta o se infilfren en el enframado organizativo de estos grupos al objeto
de obtener pruebas sobre la ejecucion de los hechos delictivos, determinar la estructura
de la organizacion, los campos delictivos en que opera, los circuitos de disfribucion de
la sustancia estupefaciente y de las ganancias obtenidas, para finalmente proceder a la
aprehension de la droga, la incautacion del dinero y la defencién de los autores??,

De acuerdo con lo anterior, por agente encubierto se debe entender aguel integrante de la Policia
que se infiltra en una organizacién delictiva, haciéndose pasar por uno de ellos, con la finalidad
de obtener toda la informacién posible con respecto a la forma cémo opera dicha organizacion
delictiva, quiénes son sus infegrantes, cdmo se realizan las diferentes acciones delictivas, etc.
para recolectar toda la prueba posible para posteriormente presentar a los integrantes del grupo
delictivo ante los tribunales de justicia y lograr su condenatoria. El agente realiza dicha actuacion
utilizando una identidad falsa, pues precisamente debe ocultar que es un policia, ya que es la
Unica forma posible de lograr la aceptacion en el grupo criminal, para lo cual debe fingir ser uno
de ellos. Esa identidad falsa con la que se presenta ante 1os y las infegrantes del grupo criminal ha
despertado una serie de criticas en la doctring, pues se ha sefalado gque la actuaciéon enganosa
del agente encubierto pone al descubierto una actuacion también delictiva del estado del cual
el agente encubierto forma parte.

Atendiendo a la severidad de estas criticas, por la forma cémo actla el agente encubierto en la
practica, en doctrina tal figura de investigacion policial ha recibido serios cuestionamientos y, en
esta investigacion es necesario destacarlo brevemente. Asi se ha indicado:

11 Espinoza de los Monteros, Rocio Zafra. El Agente Encubierto en el Ordenamiento Juridico Espaniol. Publicaciones del
Portal Iberoamericano de las Ciencias Penales, Instituto de Derecho Penal Europeo e Internacional, Universidad de
Carstilla- La Mancha, localizable en htfo:/www.cienciaspenales.net

12 Delgado Garcia, Maria Dolores. El_Agente Encubierto: Técnicas de Investigacion. Problemdtica y Legislacion
Comparada. En: La Criminalidad Organizada ante la Justicia, (Faustino Gutiérrez-Alvis Conradi (Director), Sevilla,
Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1996, p. 69.
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La naturaleza del agente encubierto se nos presenta problemdtica, atento los dos valores
en pugna. Por un lado, el empleo de un agente infilfrado evidencia que el Estado se vale de
un medio inmoral en la represion del narcotrdfico, ya que el agente encubierto utilizard la,
mentira y Ia fraicion, como medios para descubrir los delitos y desbaratar a la organizacion.
A su vez este agente encubierto puede llegar a cometer delifos en el desempeno de su
funcion, como consecuencia de las actividades delictivas de la organizacidn de narcotrdfico,
0 incluso para ganar la confianza de los integrantes de Ia misma; es decir que el Estado, a
fravés del agente infilfrado, estaria delinquiendo; se combatiria asi el delifo con ofro delifo,
poniéndose al mismo nivel que los delincuentes. Pero por ofro lado, nos enconframos con
el valor eficacia; si queremos luchar eficazmente en la represion de la narcocriminalidad
debemos contar con los medios idoneos para penetfrar y conocer la intimidad de una
delincuencia tan compleja, organizada y ramificada, como el narcotrdfico. La manera
mas eficaz para ello es infroducir un agente estatal en el corazén mismo de la organizacion.
Son dos, enfonces, los valores en pugna: la moralidad y licitud de los medios que emplea el
Estado en la lucha contra la criminalidad, y la eficacia en esa lucha. A la luz de la politica
criminal, el legislador debe optar entre estos dos valores; tanfo a nivel infernacional, como
ahora en el plano nacional, se inclinaron por la eficacia del sistema penal en combatir la
narcocriminalidad, atento ala gravedady al aumento de ese flagelo mundial. El fundamento
de esta figura radica, entonces, en una cuestion de politica criminal, que incluso llega a
Jjustificar ciertos delifos que cometa el agente encubierto™.

Se manifiesta asi la gran lucha que se ha generado a nivel doctrinal en tomo a la figura del
agente encubierto. La forma cémo actlua bajo una identidad falsa genera en criterio de muchas
personas una actuacion inmoral que es repudiada. Pero, por otro lado, se debate la necesidad
de implementar dicho instrumento en contra de un mal que causa tanto dano, como lo es la
criminalidad organizada, en el caso concreto aquella dedicada al trasiego de droga. Sin duda
alguna, las posiciones en contra y a favor del agente encubierto son dificiles de conciliar. Sin
embargo, considero que al ser de imperiosa necesidad su creacion, se debe establecer una
adecuada regulacion legal de la misma para evitar abusos con su prdctica.

En el sentido apuntado, también se indica:

[...] reconocidos juristas a nivel Latinoamericano se han pronunciado en confra del agente
encubierfo como modalidad investigativa de delitos, en esta forma o hizo entre ofros el
Dr. Maier cuando en Argentina se discutia el proyecto de lo que posteriormente fue Ia ley nd-
mero 24.424, Ley de Estupefacientes, y que infroducia por primera vez en dicha legislacion
esta figura, en aquella oportunidad el reconocido jurista Dr. Maier: “Se manifestd en confra

13 Edwards, op. cit., pp. 53-54.
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del agente encubierfo, argumentando que por primera vez en nuesira legislacion se daba la
posibilidad de que el juez mandara a una persona autforizdndola a cometer delitos y con una
amplitud que prdcticamente no era conocida en el derecho comparado, lo que transforma-
ba al magistrado en autor mediato de los delitos que se cometian. En términos similares, El
Dr. Sancinetti, por su parte, expreso que en el nombre de la eficacia pagada con la ilegifimidad
de los procedimientos, el propio Estado se vestia de delincuente y se lanzaba a particioar en
el delito, infroduciendo de esta forma criminales autorizados a delinquir por resolucion funda-
da del juez como aufor mediato. A fravés del agente encubierto el Estado se asociaba con
el delifo, perdondndose a si mismo pero penando a sus socios. Al referirse al aspecto ético se
preguntd como podria reconocerse a s misma la sociedad como enfe moral, si al decir que
combatia del delito, se fransformaba en delincuente.

En iguales términos, los tribunales espanoles han sefalado:

En este sentido la STS de 15-11-1984 senala que las fuerzas policiales para el cumplimiento
de sus funciones cuentan con el procedimiento de la infilfracion, de incognito y sin revelar
su identidad ni su condicién publica, en las huestes delictivas o en el medio ambiente o
entorno social frecuentado por infractores de Ia ley, con el fin de conocer sus planes, de
abortarlos, de descubrir a los autores de los hechos punibles y de procurar su detencion. Y
las STS de 4-3-1992, 2-7-1993, entre otras consideran licita la actuacion policial, aunque se
utilicen procedimientos enganosos y se finjan intenciones irreales, cuando no se origina un
delito inexistente, sino que tal proceder sirve para descubrir aquel que ya se habia cometido
con anterioridad y por tanto la infilfracion orientada a poner de manifiesto anteriores
actuaciones delictivas es prdctica policial que no ofrece ningun reparo?™.

En fin, como puede analizarse, los cuestionamientos que se le han realizado a la figura del agente
encubierto son muy serios, en la medida que se cuestiona que, a través de dicho instrumento
de investigacion policial, el Estado, mds propiamente el juez o la jueza, que faculta la actuacion
de un agente encubierto, se convierte en autor mediato de los delitos que ejecute el agente.
Los criterios se generan tanto a favor como en contfra de la figura del agente encubierto a
nivel doctrinario.

No obstante, en nuestro pais, ni en la escasa doctrina que se ha originado sobre el tema ni a nivel
jurisprudencial, se han manifestado en contra de la actuaciéon del agente encubierto, a pesar
de la forma cémo se ha dispuesto la regulacion de este instituto en nuestra legislacion, pues
dicha regulacion estd desprovista de requisitos que de alguna forma se pueda restringir o frenar
su aplicacion.

14 Rendo, dp. cit., pp. 5-6.
15 Delgado Garcia, ¢p. cit., p. 70.
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Capitulo Segundo: Regulacién del agente encubierto en el derecho comparado
y en la legislaciéon nacional

Una vez que se han establecido las bases conceptuales necesarias para tener claro lo que
se debe entender por agente encubierto, corresponde a este apartado de la investigacion
analizar la forma cémo tal figura investigativa estd regulada, primero en el derecho comparado
para, posteriormente, con bases claras revisar como dicha figura de investigacion policial ha
sido contemplada en nuestra legislacion, fratando de destacar si la missna es acorde con las
necesidades que implican su puesta en vigencia. Y finalmente, se analizard como nuestra
jurisprudencia se pronuncia con respecto al agente encubierto y se examinardn los alcances que
se le dan a esta forma de infiltracién policial,

Seccidn A.- La regulacién del agente encubierto en el derecho comparado

Con respecto a la regulaciéon en el derecho comparado de la figura del agente encubierto, la
autora espanola, Maria Dolores Delgado Garcia, sehala:

La figura del agente encubierfo no se cuestiona como método eficaz para combatir
un determinado tipo de delincuencia. Sin embargo, a excepcion de la normativa de la
Republica Federal de Alemania en la que se delimitan los requisitos, presupuestos y formas
de proceder del agente encubierto, ofros ordenamientos juridicos —Francia, Italia, Estados
Unidos- se limitan a establecer la inmunidad de los funcionarios policiales que en el gjercicio
de las competencias que le son propias y legalmente tengan atribuidas, realicen actos de
posesion, transporte, transmision, efc. de sustancias estupefacientes, acciones que en ofro
caso serian delictivas’.

Queda claro que la forma de regular la técnica investigativa del agente encubierto depende de
cada una de las legislaciones y de los problemas que con dicha figura investigativa se desea
combutir. Tal circunstancia permite entender por qué la regulacion varia tanto de un ordenamiento
juridico a ofro.

Para los efectos que interesan, se cita brevemente la forma codmo algunas legislaciones han
regulado lo concemiente al agente encubierto, para lo cual se andlizard la regulacion en el
ordenamiento argentino y alemdn en forma muy puntual, lo gque permitird contar con mayores
elementos y se podrd realizar un andlisis mds riguroso sobre la forma cdmo se encuentra regulada
la figura del agente encubierto en nuestra legislacion.

16 Ibid.. p. 72.
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A.1.- Regulacién del agente encubierto en la legislacion argentina

En la legislacion argenting, la figura del agente encubierto se encuentra prevista en la Ley de
Estupefacientes N.© 24,424, para lo cual se indica en el arficulo 6:

Incorporase como articulo 31 bis a la ley 23.737, el siguiente. Articulo 31 bis.- Durante el
curso de una investigacién y a los efectos de comprobar la comision de algun delito previsto
en esta ley o en el articulo 866 del Codigo Aduanero, de impedir su consumacion, de lograr
la individualizacién o detencién de los autores, participes o encubridores, o para obtener y
asegurar los medios de prueba necesarios, el juez por resolucion fundada poadrd disponer,
si las finalidades de la investigacion no pudieran ser logradas de ofro modo, que agentes
de las fuerzas de seguridad en actividad, actuando en forma encubierta: aj-Se infroduzcan
como integrantes de organizaciones delictivas que tengan entre sus fines la comision de
los delitos previstos en esta ley o en el articulo 866 del Codigo Aduanero; b.-Participen en
la realizacion de alguno de los hechos previstos en esta ley o en el articulo 866 del Codigo
Aduanero. La designacion deberd consignar el nombre verdadero del agente y la falsa
identidad con la que actuard en el caso, y serd reservada fuera de las actuaciones y con
la debida seguridad. La informacion que el agente encubierto vaya logrando, serd puesta
de inmediato en conocimiento del juez. La designacién de un agente encubierto deberd
mantenerse en estricto secrefo. Cuando fuere absolutamente imprescindible qportar como
prueba la informacioén personal del agente encubierto, éste declarard como festigo, sin
perjuicio de adoptarse, en su caso, las medidas previstas en el articulo 31 quinqués?”.

Véase en primera instancia, la amplitud de la regulacion del agente encubierto en la legislacion
argentina. Surge como un aspecto importante que en la legislaciéon argentina le corresponde a
la autoridad judicial disponer la utilizacién de este tipo de técnica investigativa, la cual no solo
va a decidir su aplicacién en una investigacion concreta, sino ademds va a redlizar un control
jurisdiccional sobre la actuacion del agente encubierto, durante todo el periodo que dure el
proceso de infiltracion que ejecuta el encubierto.

17 Ley de Estupefacientes 24.424, Modificacion de la Ley N.° 23.737, sancionada el 7 de diciembre de 1994,
promulgada el 2 de enero de 1995 y publicada el 9 de enero de 1995, Buenos Aires, articulo 6. En igual sentido,
en doctrina sobre la regulacién del agente encubierto en la legislacién argentina, se ha indicado: "La ley parte
de un presupuesto inicial: la existencia de una investigacion en curso iniciada por la autoridad judicial. Esto quiere
decir que la designacion de un agente encubierto debe fener lugar dentro de la instruccion de un sumario, con
objetivos precisos de acuerdo a lo prescrito por el art, 193 del Cédigo ritual, lo que significa que no estdn permitidas
las llamadas “expediciones de pesca”. Ademas, Ia ley requiere de otros presupuestos para la designacion de un
agente encubierto, ya que exige que seq necesario: a) la comprobacion de un delito,; b) impedir la consumacion
de un delito; c).La individualizacién de los autores, participes o encubridores; d) la detencién de los mismos; y e) la
obtencién y aseguramiento de los medios de prueba.” Rendo, ép. cit., p. 1.
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Dentro de esta misma orientacion y siempre dentro de la legislacion argenting, se ha indicado que:

La ley establece asimismo que tal designacion debe tener lugar si las finalidades de la investi-
gacion no pudieran ser logradas de ofro modo”, lo cual significa que el juez debe haber ago-
fado previamente todas las alfernativas investigativas posibles antes de recurrir a esta fécnica,
por lo que deberd evaluar, en el caso concreto, sino cuenta con ofras fécnicas investigativas
qQue aseguren el éxito de Ila insfruccion, sin necesidad de recurrir a la figura del agente encu-
bierto. La jurisprudencia ha indicado que es el juez que dirige la instruccion quien debe sope-
sar la posibilidad de lograr su cometido mediante aquellos medios de prueba que podemaos
llamar “fradicionales” y, en caso de que estime que éstos no resultardn eficaces, echar mano
al cauce investigativo que autoriza el art, 31 bis de la ley de estuperfacientes. La ley exige que
la resolucion por la cual se dispone la infervencion de un agente encubierfo sea debidamen-
te fundada, radicando la fundamentacién en la necesidad de la misma, sin perjuicio de ser
ésta una exigencia propia de toda resolucion judicial™,

Es incuestionable el poder de decision que la ley le otorga al juez o a la jueza de instruccion en la
legislacion argentina, en cuanto a la puesta en practica de un agente encubierto; pero ademds
la obligaciéon que recae sobre dicha autoridad jurisdiccional de brindar tal autorizacién, mediante
una resoluciéon fundamentada, dando por ello los motivos por los cuales es procedente tal figura
investigativa y sefialando las razones concretas por las cuales las finalidades de la investigacion
no se pueden lograr de otro modo. En igual forma, dicha ley sefiala la obligacién gue recae
sobre el agente encubierto de suministrarle al juez o a la jueza que autorizd la infiltracion toda la
informacién que vaya recabando durante todo el proceso que dure la infittracion.

A.2. Regulacién del agente encubierto en la legislacion alemana

El Cédigo de Procedimiento Penal alemdn regula en sus articulos 110 a) a 110 e), introducido por
la Ley de Criminalidad Organizada que entrd en vigor el 22-9-1992, los requisitos, presupuestos y
formas de proceder del agente encubierto, los cuales son sefalados por la jurista espanola Maria
Dolores Delgado Garcia, para lo cual indica:

Es posible el empleo de agentes encubiertos cuando existan indicios suficientes de que se ha
cometido un importante acto delictivo en el marco del tréfico de estupefacientes o de armas;
de falsificacion monetaria, documentos o valores; en materia de la sequridad del Estado; en
forma profesional o habitual, y por un miembro de una bando o grupo organizado (art. 110

18 Rendo, ¢p. cit. p.2. Sobre el mismo tema, véase: Guariglia, Fabricio. "El Agente encubierto ¢Un nuevo protagonista en
el procedimiento penal?”. En Revista de Ciencias Penales de la Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, ano
8, nimero 12, diciembre de 1996, pp.27-32.
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a); b/ Se les autoriza a utilizar una identidad modificada, con la documentacion necesaria y
q participar en las relaciones juridicas (art. 110 @), ¢/ La actuacion debe ser autforizada por
la Fiscalia, pero en los casos de urgencia se puede comenzar a actuar debiendo cesar si al
cabo de fres dias no ha conseguido tal autorizacion (art. 110 b); d/ Se requiere autorizacion
del Juez cuando la investigacion del agente encubiertfo se dirija confra determinado acusado
O vaya a ingresar en una vivienda particular (art. 110 b); e) La identidad del agente encubierto
puede ser ocultada después de su actuacion, e incluso durante el propio proceso penal en
los casos de existir riesgo para la infegridad fisica del propio agentfe encubierfo o cuando
peligra la posibilidad de emplear al agente encubierto en ofra ocasion (art. 110 b) [...]"°.

Sobre la regulacion del agente encubierto, en la legislacion alemana se ha sefialado:

El legislador aleman justifica el empleo de agentes encubiertos pensando precisamente
en la narcocriminalidad internacional organizada, como uno de los métodos mds eficaces
para conocer la esfructura y composicion de las organizaciones de la droga. Limita, no
obstante su utilizacion a supuestos especificos y bajo las siguientes premisas:

° Actuacion solamente en delitos de importancia y cuando ofros medios de investigacion
resulten ineficaces.

° Dependencia de la autorizacién fiscal y/o judicial.

° Prohibicion de cometer delitos®.

De la regulacion del agente encubierto en la legislacion alemana, deben destacarse varios
aspectos: se establecen expresamente los delitos para los cuales es permitida la puesta en
prdctica de un agente encubierto; debe estar autorizada por la Fiscalia, aungque puede iniciar sin
dicha autorizacion y puede cesar, si al cabo de tres dias, no se ha logrado la misma; se requiere de
autorizacién judicial, si la investigacion del agente se dirige contra determinada persona acusada
0 si se debe ingresar a una vivienda particular. Lo cierto del caso es que la regulacion que realiza
la legislacion alemana, al igual que sucede con la argenting, es establecer una serie de requisitos
para que puedan ponerse en practica, ejemplo que no es una posibilidad abierta a cualquier
delito, sino alos que expresamente senala en la ley, y debe existir vigilancia ya sea de parte del o
de la fiscal o de la persona juzgadora.

Tenemos aqui dos ejemplos de derecho comparado (Argentina y Alemania), en los cuales la figura
del agente encubierto recibe una adecuadaregulacion, sefialdndose en primera instancia cudndo
es procedente tal técnica investigativa; estableciéndose para cudles delitos en forma expresa
pueden infiltrarse agentes encubiertos; una autoridad jurisdiccional es la que decide cudndo es

19 Garcia Delgado, dp. cit., pp. 74-75.
20 Ibid., p. 75.
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factible la utilizacién de un agente encubierto, como medio o instrumento de investigacion que se
infiltrard en una organizacion criminal. En amibas legislaciones, argentina y alemana, una persona
juzgadora tiene a su cargo la vigilancia de la labor que despliega el agente encubierto y se
establece la obligacion para el infiltrado de suministrar toda la informacion que obtiene a traves
de su labor encubierta, a la autoridad judicial encargada de la infiliracion.

Seccién B.- Regulacion del agente encubierto en la Legislacién penal costarricense

En la legislaciéon costarricense, la figura del agente encubierto, como modalidad investigativa,
se encuentra regulada Unicamente en los articulos 10y 11 de la Ley N.°© 8204, denominada:
“Ley sobre Estupefacientes, Sustancias Psicotropicas, Drogas de uso no Autorizado, Actividades
Conexas, Legitimacion de Capitales y Financiamiento al Terrorismo (nomibre que fue modificado
a través de la Ley N° 8719, Ley de Fortalecimiento de la Legislacion contra el Terrorismo) para lo
cual se indica:

Articulo 10.— Enlas investigaciones que se conduzcan, relacionadas con los delifos tipificados
en esta Ley, las auforidades policiales y judiciales podran infiltrar a oficiales encubiertos para
que comprueben la comision de los delitos.

Articulo 12.— Los policias encubiertos o los colaboradores policiales, nacionales o extranjeros,
que participen en un operativo policial encubierto, deberdn entregar al Ministerio Publico,
para el decomiso, las sumas de dinero, 1os valores o los bienes recibidos de los participes en
actos ilicitos, como retribucion por la aparente colaboracion en el hecho. El fiscal levantard
un acta y ponadrd el dinero, los valores o los bienes a disposicion del Instituto Costarricense
sobre Drogas, salvo en casos de excepcion debidamente fundamentados?’.

La técnica que eligid la persona legisladora para regular la actuacion del agente encubierto es
muy sencilla, tan solo refiere que las autoridades policiales vy judiciales podrdn infiltrar a oficiales
encubiertos para que comprueben la comisiéon de los delitos. En primera instancia, llama la

21 Ley sobre Estupefacientes, Sustancias Psicotrépicas, Drogas de uso no Autorizado, Actividades Conexas, Legitimacién
de Caqpitales y Financiamiento al Terrorismo N.© 8204, publicada en La Gacefa N° 8 del 11 de enero de 2002.
Sobre el agente encubierto en la doctrina nacional se ha sehalado: ‘Las dificultades de investigacion propias de
la clandestinidad o las “dobles fachadas” del crimen organizado ha propiciado el uso cada vez mds frecuente de
‘agentes encubiertos”; es decir, de sujetos designados por una autoridad para infilfrarse, por tiempo determinado
y bgjo una identidad alterada, en una organizacién delictiva con el exclusivo propdsito de conocer su estructura,
funciones, modos de operacién e integrantes, asi facilitar el descubrimiento de las circunstancias en que sucedio
el delifo, o impedir su consumacion, y lograr la individualizacion de los participes. Rodriguez Campos (Alexdnder). El
Arrepentido y la Investigacion Penal Encubierta. Aspectos Problemdticos de la Persecucion del Crimen Organizado.
En: Una Oportunidad Para Reflexionar: XXV Aniversario del Ministerio Publico, San José, Costa Rica, Departamento de
Publicaciones del Poder Judicial, 2000, pp. 302-303.
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atencién el hecho de que la puesta en prdctica del agente encubierto en nuestra legislacion
se decida tan solo a nivel policial, sin ningun control judicial (de parte de una persona juzgadora
o un o una fiscal). Tampoco se establece la existencia de algun tipo de vigilancia por parte
de autoridad judicial alguna para que monitoree la actuaciéon del agente encubierto, una vez
que se esté dando el proceso de infiltracion. Ademds, debido a que la infilttracion se decide a
nivel policial, no existird resolucion que decida la procedencia o no de la implementacion de
la participacion del agente encubierto, a pesar de que en el proceso penal actual al Ministerio
Publico le corresponde la direccién funcional de la investigacion??,

En el articulo 12 de la ley de comentario, tan solo se limita a establecer la obligacion que tiene
el agente encubierto de entregar al Ministerio PUblico, la sumas de dinero, valores o bienes que
reciban de los y las participes en los actos ilicitos, lo cual es Iégico por cuanto constituye prueba
material para acreditar los delitos que se estdn investigando.

En resumen, la regulacion de la figura del agente encubierto en nuestra legislacion se limita a dos
normas en la Ley N.© 8204 en sus articulos 10 y 12, En la primera, regula la posibilidad que tiene
la Policia de infiltrar agentes encubiertos para investigar los delitos relativos a drogas, y la ley no
da ninguna participacion para que una autoridad judicial intervenga y andlice la conveniencia
0 no de autorizar la actuacién de un agente encubierto. En tal circunstancia, pueden originarse
actuaciones policiales arbitrarias, autorizindose la implementacién de un agente encubierto en
casos donde la naturaleza del hecho que se investiga no requiere la implementacion de un
recurso investigativo de esta naturaleza.

Sin duda alguna, la figura del agente encubierfo en nuestra legislacion presenta una escueta y
deficiente regulacion, si se toma en consideracion gue es una técnica investigativa de avanzada'y,
por las implicaciones que puede acarrear su implementacion, debid ser sometida a una regulacion
mds estricta y, por ende, mds amplia, con la finalidad de evitar que con su aplicacion se vulneren
derechos fundamentales de la ciudadania , como por ejemplo, la inviolabilidad del domicilio.

Ante estas circunstancias, se puede afirmar que la decision de autforizar 0 no un agente
encubierto debid estar liorada a una autoridad judicial y no a la Policia, quien mediante resolucion
debidamente fundamentada (articulo 142 del Cédigo Procesal Penal), se debe pronunciar sobre
la conveniencia o no de autorizar la puesta en prdctica del agente encubierto®, y la Policia
incluso puede solicitar la autorizacion para llevar a calbo la infiltracion del agente encubierto.

22 Resulta bastante extrano por cuanto el Codigo Procesal Penal que establece la direccion funcional de la investigacion
penal en manos del Ministerio Publica estd vigente desde el 1° de enero de 1998.

23 Tal autorizacion podria ser conocida por el juez o la jueza de la etapa preparatoria, quien en la actualidad es la
persona encargada de conocer las solicitudes de allanamientos, por ejemplo.
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Ademds, llama la atencidn que una vez que se ha puesto en practica la técnica del agente
encubierto y que se ha procedido a la infiltraciéon, fampoco nuestra normativa establece ningun
tipo de supervision por parte de autoridad judicial de la actuacion del agente infiltrado; ni siquiera
senala la ley que la persona encargada de recibir la informacion que va a suministrar el infiltrado,
sea una autoridad judicial.

No existe norma en nuestra ley de estupefacientes que obligue a dejar algun tipo de registro que
identifique a la persona que actlio como agente encubierto, por lo cual se da total imposibilidad
para controlar si la infiltracion fue en realidad de un policia o de un particular, 1o cual es
importante porque la ley faculta solo a infiltrar como oficiales encubiertos a personas que laboren
como policias.

Para apuntar en forma clara los requisitos que una adecuada regulacion del agente encubierto
debe considerar, es oportuno traer a colacion lo que al respecto sehala la espanola Maria Dolores
Delgado Garcia:

Las cuestiones que estatecnica de investigacion suscita, que no son pocas, podrian esquematizarse
distinguiendo:

A- FASE PREVIA A LA INFILTRACION:

° Supuestos en que puede permitirse la actividad encubierta.
° Autoridad competente para autorizarla.

) Personas que pueden actuar como agente encubiertos.

B- FASE DE DESARROLLO DE LA INFILTRACION:

° Autoridad competente para su control y modo para gjercerlo.

° Posible afectacion de derechos fundamentales.

° Posibles delitos cometidos por el Agente Encubierfo?, (La mayuscula es del original).

Como se puede analizar, son varios los requisitos que una adecuada regulacién del agente
encubierto debe tomar en consideracion, siendo gue nuestra regulacion ha olvidado la mayoria
de éstos.

Es criticable que la regulacién del agente encubierto en la ley de estupefacientes costaricense
deje abierta su aplicacion para cualquier delito relacionado con drogas, sin importar gravedad;
que la autoridad competente para autorizarla, sea la policial y no la judicial; no existe control

24 Delgado Garcia, Maria Dolores. La Criminalidad Organizada Ante La Justicia. Sevilla Espania, Universidad de Sevilla,
1996, p.70.
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judicial sobre la actuacion del agente encubierto, ni la forma de llevar a cabo dicha infiltracion;
al no preverse la participacion de autoridad judicial que se pronuncie sobre la necesidad o no
de la actuacion del agente encubierto y al dejarse al arbitrio policial, pueden afectarse derechos
fundamentales de la ciudadania; existe total omisidn de parte de la ley en cuanto a qué sucede
con los delitos cometidos por el agente encubierto en su labor de infiltracion. Todas estas
interrogantes quedan sin respuesta, debido a una deficiente regulacion del agente encubierto en
nuestra legislacion.

Seccidn C.- El agente encubierto en la jurisprudencia costarricense

Sobre el agente encubierto, la Sala Tercera y la Sala Constitucional han presentado en nuestro
pais diversos pronunciamientos. Este apartado de la investigacion analiza algunos fallos de estos
tibunales, fratando de destacar la forma cémo ha sido analizada al agente encubierto en la
jurisprudencia nacional.

Sobre este tema en particular, la Sala Tercera ha senalado:

Sabido es que en esta materia resulfan de ufilidad, las llamadas compras confroladas de
drogas, en las cuales se utilizan colaboradores de Ia policia que actidan como “agentes
encubierfos” es decir, personas que, ocultando su verdadera identidad, se hacen pasar
por adictos para fratar de adquirir droga y reforzar, con estas diligencias, la investigacion
qQue se readliza. Ha sido reiterada la jurisprudencia, tantfo de esta Sala como de la instancia
Constitucional, que si bien reconoce la utilidad de este tipo de estrategia de investigacion,
si sehala que deben utilizarse y valorarse en el contexto de unas diligencias que al menos
arrojen su necesidad y utilidad probatoria [...J? (Lo subrayado no es del original).

Se debe resaltar aqui que, contrario a lo que en doctrina se conoce como agente encubierto,
como aquel agente policial que se infiltfra en una organizacién narcocriminal, con la finalidad de
obtener informacién sobre la forma como opera la misma, en nuestra jurisprudencia se le da tal
titulo de agente encubierto a aquella persona que se hace pasar por drogadicta (que puede ser
perfectamente un policia o un ex adicto), con la finalidad de comprar droga vy, de esa forma,
constatar el desarrollo o el despliegue de una actividad ilicita.

En igual sentido, en nuestra jurisprudencia se habla indistintfamente de agente encubierto y
de colaborador, obviando que la propia ley realiza una regulacion diversa para cada una de

25 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, resolucién nimero 162 de las 11:17 h. del 20 de febrero de 1998.
Véase también en este sentido, Sala Tercera, voto nimero 857-2000 de las diez horas con veinte minutos del treinta
y uno de julio de dos mil.
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otras caracteristicas.

En igual senfido, la Sala Tercera ha senalado equivocadamente:

Nuevamente se vuelven a confundir términos; se denomina agente encubierto alo que en realidad
es un colaborador que es aguella persona gque puede incluso ser un oficial policial o un particular
y que es utilizada por la Policia para que realice una compra vigilada de droga y, de esa forma,

Asi si dentro de un operativo policial realizado con agentes encubiertos, la Unica prueba
existente es precisamente el experimento realizado por el agente encubierto, corresponderd
alos jueces penales en el caso concreto determinar si esa prueba es suficiente para acreditar
el hecho delictivo que se investigaba, en el entendido de que nunca podia condenarse por el
hecho experimental?’.

verificar que se estd desplegando una actividad ilicita.

En ofra resolucion de la Sala Tercerq, luego de que se ha definido adecuadamente la figura del

agente encubierto, se cae en los yerros antes senalados cuando se indica:

Nuevamente se utiliza el témino de agente encubierfo para denotar la actividad de aguella
persona gue ha sido enviada a realizar una compra de droga controlada por la Policia; pero
en redlidad es un mero colaborador y nunca un agente encubierto. Ademds, se indica en el
fallo que el agente encubierto puede ser un particular incluso, lo cual no es cierto, segun lo que

Pero en esfe caso no podemaos hablar de provocador en sentido estricto, pues ya la persona
contactada por la policia habia optado por dirigir su comportamiento hacia el hecho
delictivo, y en la mayoria de los casos ya habia consumado una o varias veces ese mismo
delito, y los funcionarios o Ios agentes encubiertos (puede ser un particular incluso) intervienen
con €l fin de ponerlo en descubierto y para procurar elementos de prueba indispensables
para demostrar que ese sujefo se dedica a esa actividad ilicita®, (Lo subrayado es propio).

26

27
28

Es decir se trata de una persona que presta colaboracion a la Policia en actividades relacionadas a drogas, ejemplo,

realizar compras vigiladas por la Policia.
Sala Tercera, voto nimero 857-2000 de Ilas diez horas con veinte minutos del freinta y uno de julio de dos mil.

Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, resolucion n.© 253-2000 de las diez horas trece minutos del dos de

marzo de dos mil uno.

201



Colecciones Derecho vy Justicia
Derecho Procesal Penal

al respecto senala la Ley de Estupefacientes en su articulo 10, cuando faculta la infiltracién de
agentes policiales y nunca de particulares.

En la jurisprudencia nacional, también se ha indicado:

En ofras palabras, es un mecanismo no convencional de investigacion, Util y necesario para
combatir delitos no convencionales. lll.- Jurisprudencia reciente de ésta Sala ha sehalado
que: '[...] para tener por cierto que una persona vendié drogas a un agente encubierto
enviado por la policia, es necesario que ésta ultima suministre a la autoridad jurisdiccional
la identidad del comprador, con el fin de ser sometido al interrogatorio correspondiente en
las distinfas efapas del proceso, en especial durante el juicio. Para tales (sic) como regla
general, no es suficiente la simple version policial, cuando los policias sdlo saben lo que les
dijo el agente encubierto®.

Asimismo, se vuelve a utilizar la denominacion de agente encubierto para referirse a aquella
persona, ya sea policia o particular que realiza una precompra de droga, como simple medio
para constatar la realizacion de una actividad ilicita gue como tal puede dar resultados negativos
0 positivos, segun se logré comprar droga o no.

Sobre la utilizacion indiscriminada que se presenta en nuestra jurisprudencia del término agente
encubierto, identificdndolo con otfras actividades diversas a las que en realidad ejecuta, en
doctrina se ha senalado:

Es preciso diferenciar la figura descrita, agente encubierfo, del funcionario policial que de
forma espordadica y aislada, y ante un acto delictivo concreto, oculta su condicién policial
para descubrir un delito ya cometido, se trataria del denominado “comprador ficticio®.

En resoluciones de la Sala Terceraq, la figura del agente encubierto también ha sido asimilada a la
del agente provocador, en este sentido:

Igualmente el que se hubiese actuado conagente encubiertotampocodescartalarealizacion
del delito, pues como lo sostiene la doctrina mayoritaria al respecto y en ofras oporfunidades
lo ha serialado la propia Sala Tercera, la provocacion policial para descubrir un acto que ya de
por si es ilicito (como ocurre normalmente con los hechos relacionados con drogas y el peligro
que presuponen para la salud publica) no es ilegal sino mds bien un medio de investigacion

29 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, resolucion n.© 583 de las 8:52 horas del 19 de junio de 1998.
30 Delgado Garcia, op. cit., 1996, p. 69.
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idéneo para la averiguacion y constatacion de tales delitos que de ofro modo no podrian
ser descubiertos®’.

Ademds, la Sala Constitucional se ha pronunciado sobre la figura del agente encubierto en
diversos fallos:

Los operativos que realiza la policia, no son en si mismos delictivos, pues serian delito
experimental en la mayoria de los casos, o bien, situaciones en que los oficiales o sus
colaboradores actfian como “agentes encubiertos”, haciéndose pasar por terceros que
concurren @ corroborar que una persona ya se dedica a una deferminada actividad
delictiva, que en todo caso ya se producia o se habia consumado con anterioridad a esa
participacion del agente policial. De ese operativo puede tenerse como resultado, suficientes
indicios que permitan acreditar que la persona ya ha cometido un hecho delictivo, el que
sélo se ve reforzado —desde el punto de vista probatorio— con el experimento. Por ejemplo,
el policia que compra droga, esa venta en si misma no es delito, porque no hay posibilidad
alguna para que se lesione el bien juridico protegido por la norma®,

La Sala Constitucional comete los mismos yerros que la Sala Tercera, en cuando a las
denominaciones con que identifica la figura del agente encubierto. En este sentido, asimila
agente encubierto con el simple colaborador, entendiendo por este al particular o al policia
que redliza una compra controlada de droga, como medio para acreditar o desvirtuar si se estd
dando la venta de droga.

En ofro extenso fallo del fribunal constitucional, en el cual se analizan diversos temas relacionados
al narcotrdfico, se sehala:

Asi, si denfro de un operativo policial realizado con agentes encubiertos, Ia Unica prueba
existente es precisamente el experimento o lo readlizado por el agente encubiertfo,
corresponderd a los jueces determinar si esa prueba es suficiente para acreditar el hecho
delictivo que se investiga, en el entendido de que nunca podria condenarse por el hecho
experimental [...J*.

31 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, resolucion de las 9:20 horas del 28 de setiembre de 1990.

32 Sala Constitucional de la Corfe, resolucion de las dieciseéis horas freinta minufos del veintinueve de julio de mil
novecienfos noventa y siete.

33 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, resolucion n.° 5573-96 de las once horas seis minutos del
dieciocho de octubre de mil novecientos noventa y seis. Ademds del punto arriba sefnalado, en esta resolucion se
analizan las diferencias entre el delito experimental, el delito provocado y el agente encubierto, enfre ofros femas de
interés. En igual sentido, puede verse: Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, resolucion n.© 1427-96 de
las quince horas treinfa y fres minutos del veintisiete de marzo de mil novecientos noventa y seis.
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La Sala Constitucional identifica al agente encubierto como el participe en un delito experimental
que tiene por objeto acreditar la venta de droga en forma ilicita. No obstante, la utilizacion que
se hace de agente encubierto no es la adecuada, por cuanto nada tiene que ver un agente
encubierto dentro de una venta experimental o compra controlada por parte de la Policia, en la
cual lo que se utilizan son colaboradores o propiamente agentes provocadores.

Seccién D.- Agente encubierto y criminalidad organizada

Para finalizar este breve andlisis, coresponde analizar la relacion entre agente encubierto vy la
criminalidad organiza. Debe sefalarse, en primera instancia, que la relaciéon entre ambos es total,
ya que la técnica del agente encubierto es utilizada como modalidad de investigacion policial,
precisamente motivada en la aparicion del crimen organizado.

Debido a que la investigacion de este hecho delictivo no puede combatirse con las modalidades

tradicionales de investigacion policial, se han tenido que crear y poner en vigencia lo que se
conoce en doctrina como modalidades extraordinarias de investigacion policial, entre las cuales
se tiene al agente encubierto. En este sentido, el agente encubierto surge como una real necesidad
de dotar a la Policia Administrativa y Judicial de nuevos métodos que permitan la investigacion
del fendmeno criminal; pero desde una posicion diversa a la tradicional, precisamente desde el
interior de la misma organizacion delictiva, ya sea a través de la infiltracién que se produce con el
agente encubierto. Esta situacion obliga al agente encubierto a actuar con una identidad falsa,
precisamente para lograr infroducirse y ser aceptado en el seno del grupo investigado.

El fendbmeno de la criminalidad organizada ha avanzado en tal forma que el mismo ha tomado
una dimensién internacional a tal grado que ha dejado de ser una preocupacion infema de los
Estados para convertirse en una preocupacion internacional, y ha generado en tal sentido, una
serie de instrumentos de derecho internacional que tienen por finalidad combatir frmemente este
fendmeno. Tal situacion se ha descrito en doctrina de la siguiente forma:

De manera conjunta @ la acfuacion internacional, la lucha confra el crimen organizado
precisa de unos adecuados medios de confrontacion en el dmbito nacional. Las diferentes
auforidades afrontan una delincuencia, que, a diferencia de la delincuencia comun, no
solo compromete bienes juridicos de titularidad individual, sino antes al contrario despliega
sus efectos mas daninos sobre el sistema social, financiero y politico, y agravia enfidades
juridicas diversas, tales como la vida, el medio ambiente, la salud publica y la economia.
Las organizaciones criminales disponen, ademds, de abundanfes medios conducentes a
la perpetracién de ilicitos, cuentan con un enframado de dificil acceso para combatir los
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centros de decision, tienen material altamente sofisticado y sujeto de comprobada eficacia
delictiva, recurren a la ingenieria financiera para ocultar el resulfado de sus actuaciones y
son el origen de nuevos 1ipos penales*.

En nuestro pdais, el fendmeno de la criminalidad organizada se ha visto fortalecido con la reciente
Ley N° 8754, publicada en el Alcance 29, de La Gaceta N° 143, del viernes 24 de julio de 2009.
Pero contrario a lo esperado a pesar de que su tema de regulacion es la criminalidad organizada,
no se refiere ni directa ni indirectamente a la figura del agente encubierto, con lo cual se ha perdi-
do una estupenda oportunidad para poner a derecho esta modalidad de investigacion policial.

Lo anterior no implica olvido, sino mds bien me atrevo a sefalar, premeditacion de nuestras
autoridades policiales e, incluso, de aquellas encargadas de propugnar desde el mismo Poder
Judicial de nuestro pais, legislaciones de esta naturaleza. Sostengo tal afirmacion sefalando que
una regulacion tan endeble y deficiente de la figura del agente encubierto, como la que tenemos
actuaimente favorece su utilizaciéon sin restricciones de ninguna especie, no existe control de
ninguna autoridad judicial ni siquiera del Ministerio PUblico y no se requiere una resolucion judicial
que faculte su implementacion. Es decir, contrario a lo que acontece en otras legislaciones, el
agente encubierto en nuestro pais tiene plena libertad para actuar, a pesar de que su actuacion
provogue la vulneracion de principios y derechos fundamentales de las personas que son
investigadas mediante esta modalidad policial. Por tanto, no es rentable en la lucha contra la
criminalidad organizada, reestructuraria para establecer una serie de requisitos que de alguna
forma la hagan acorde con un sistema constitucional de derecho como es el nuestro.

Tampoco la Ley de Fortalecimiento de la Legislacion contra el Terrorismo, Ley N.© 8719 se refirié a
la figura del agente encubierto, a pesar de que infrodujo 22 modificaciones a la Ley de Reforma
Integral de la Ley sobre Estupefacientes, Sustancias Psicotropicas, Drogas de Uso no Autorizado y
Actividades Conexas del 26 de diciembre de 2001, en la cual se encuentra regulada la figura del
agente encubierto.

34 Fonseca-Herrero, Marta Gémez de Liaho, dp. cit., p. 39.
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Conclusiones

La regulaciéon gue presenta la Ley Sobre Estupefacientes, Sustancias Psicotropicas, Drogas de Uso
no Autorizado, Actividades Conexas, Legitimacion de Capitales y Financiamiento al Terrorismo
N° 8204, en su articulo 10 de la figura del agente encubierto es claramente deficiente, en virtud
de gue la implementacion de esta técnica policial gueda en manos de la Policia.

Taly como estd regulado en la ley de psicotropicos, la puesta en practica de un agente encubierto
no estd supeditada a ningun grado de gravedad, tal y como lo estd en legislaciones como la
argentinay la alemana. Legalmente solo estd autorizada para delitos relacionados con el trasiego
de drogas, por lo que es cuestionable incluso su practica en otro tipo de delitos. El fratamiento
jurisprudencial que se ha realizada en la practica judicial fampoco es el adecuado, por cuanto
se suele confundir con otras técnicas de investigacion policial, como por ejemplo, el colaborador
o se le confunde con aquel policia que tan solo se limita a realizar compras de droga para poner
de manifiesto el ejercicio de una actividad ilicita.

Sin duda alguna, la regulacidon existente en nuestra Ley de Estupefacientes de la figura del
agente encubierto pasa por alto las verdaderas implicaciones que puede producir la puesta en
practica de dicha técnica de investigacion, por lo que en momentos como los actuales cuando
la narcocriminalidad alcanza dimensiones internacionales, figuras como la estudiada debe ser
fortalecida para sacarle el maximo provecho posible y esto solo se puede lograr a través de una
adecuada regulacién gue no olvide la proteccion de derechos fundamentales de los ciudadanos
y las ciudadanas que son investigados mediante la puesta en prdactica de esta modalidad de
investigacion policial. Tampoco se observa una preocupacion legislativa para poner a derecho al
agente encubierto, ya que la recién promulgada Ley Contra la Delincuencia Organizada y la Ley
de Fortalecimiento Contra del Terrorisno no se refirieron de ninguna forma a ella.

No cabe la menor duda de la necesidad de realizar una profunda reforma de la figura del agente
encubierto para gue su implementacion no vulnere los principios y los derechos fundamentales de
todas agquellas personas que son investigadas por medio de esta. Asi en conclusion, se propone
como lege ferenda la siguiente: se considera que el articulo 10 de la Ley sobre Estupefacientes,
Sustancias Psicotrépicas, Drogas de uso no Autorizado, Actividades Conexas, Legitimacion de
Capitales y Financiamiento al Terrorismo N° 8204 siguiente forma (sic):

En las investigaciones que se realicen con relacion a los delitos tipificados en esta ley, se
poardn infilfrar a agentes policiales, previa resolucion debidamente fundamentada de Juez
que asi lo ordene y solo en aquellos casos en los cuales no se puede lograr la investigacion
mediante ofras modalidades investigatfivas, previstas en la presente ley. Dicha solicitud
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deberd ser planteada por escrito o en forma oral por un fiscal de la Republica. Analizada la
solicitud correspondiente el Juez emitird una resolucion fundamentada en la cual autoriza
0 deniega la solicitud planteada. De autorizar la infilfracion, el juez serd el encargado de
recibir la informacion que obtenga el agente y vigilar todo el proceso que dure la infilfracion,
férmino que nunca podrd sobrepasar el ano.

De esta manera, se logran solventar los vacios legales que la técnica del agente encubierto
presenta en la actualidad, y se logra en primera instancia que la designacion de la misma esté
a cargo de una persona juzgadora, guien deberd velar para gue tal figura investigativa solo se
aplique en aqguellos casos donde no sea posible redlizar la investigacion de otra manera. Asi
mismo, la presencia del juez o de la jueza tiene por objeto vigilar que la actuaciéon del agente
encubierto no conculgue derechos constitucionales fundamentales a la vez que supervisa todo
el proceso de la infittracién®®,
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Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, resolucion n.° 1031 de las diez horas con cuarenta
minutos del 17 de noviembre de 2003.

Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, resolucion n.° 253-2000 de las diez horas tfrece
minutos del dos de marzo de dos mil uno.

Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, voto n.© 857-2000 de las diez horas con veinte
minutos del treinta y uno de julio de dos mil.

Convenciones

Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, articulo
2, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 15 de noviembre de 2000,
mediante Resolucion A/RES/55/25.
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La accién civil resarcitoria en el proceso penal.
Problemas de aplicacion

Rafael Angel Sanabria Rojas’
I. Infroduccién

Este articulo tiene como objetivo evidenciar algunos problemas gque se presentan en el frdmite de
la accién civil resarcitoria y el consecuente incumplimiento de las disposiciones legales sobre esta
materia. Los resultados obtenidos reflejan la necesidad de realizar algunos cambios importantes, a
efecto de utilizar los procedimientos adecuados para resolver los conflictos civiles que se plantean
en sede penal.

El trabaijo se relaciona con un andlisis de sentencias emitidas durante el 2004, por los Tribbunales
de Juicio del Primer Circuito Judicial de San José, del Segundo Circuito Judicial de San José, del
| Circuito Judicial de Algjuela, del Tribunal de Juicio de Heredia y el Tribunal de Juicio de Cartago.

Siguiendo un criterio de experto (Ary, Jacobs y Razavieh, 1997:. 140-141), se tomd en cuenta un
20% de las sentencias dictadas por los tribunales penales en todo el pais durante el citado ano,
relacionadas con reparaciéon civil en el proceso penal.

De la totalidad de tribunales de juicio ubicados por provincia, a saber: San José, Alajuela, Cartago,
Heredia, Guanacaste, Puntarenas y Limén, se seleccionaron los principales de la Gran Area
Metropolitana. Se valord para esta decision que son los despachos que mds fallos emiten sobre
accién civil. De tal forma que el resultado del estudio reflejd lo que estd sucediendo en el resto
del pais.

Para determinar el porcentaje de expedientes, se tomaron en cuenta las sentencias que contenian
un pronunciamiento sobre accidn civil, dictadas por los citados tribunales. Asi se estudiaron, para el
| Circuito Judicial de San José, 44 expedientes (27% de la muestra); en el Il Circuito Judicial de San
José, 21 (13%); en el | Circuito Judicial de Alajuela, 33 (21%); en el Tribbunal de Juicio de Cartago,
28 (18%), y en el Tribunal de Juicio de Heredia, 33 (21%). En fotal son 159 causas que representan
el 20% de la totalidad de sentencias con accién civil, dictadas durante el 2004 en todo el pais
(781), a saber el 100%, segun el informe del Departamento de Estadistica del Poder Judicial.

1 Doctor en Derecho por la Universidad Estatal a Distancia de Costa Rica; especialista en reparacion civil extracontractual
de la Universidad Castilla-La Mancha; magister en Ciencias Penales y especialista en Ciencias Penales de la Universidad
de Costa Rica; juez de casacion penal y magistrado suplente de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia;
profesor de la Universidad de Costa Rica y del Colegio de Abogados de Costa Rica y presidente de la Asociacion de
Ciencias Penales de Costa Rica.
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Il. Resultados obtenidos
1. Requisitos del escrito de accidn civil resarcitoria

Se parte de la base de los requisitos establecidos por el articulo 112 del Cédigo Procesal Penal (en
adelante CPP).

1.1. Nombre y domicilio de la persona fisica o juridica actora civil

El articulo 112 del Codigo Procesal Penal establece que debe indicarse el nombre de la persona
que solicita ingresar al proceso en calidad de actora civil. En la muestra se respetd esta exigencia,
pues en todas las sumarias examinadas se indicaron el nombre y el domicilio de la persona fisica
o juridica que pretendia constituirse como actora civil.

1.2. Nombre y domicilio de la persona fisica o juridica demandada, asi como el vinculo

El articulo 112 regula que deben mencionarse el nombre y el domicilio de la persona fisica o
juridica demandada, asi como el vinculo. La norma hace referencia a la persona tercera civil
responsable, dado que nuestra legislacion realiza una distincion injustificada entre esas personas
y la persona imputada gue se tiene como parte civil. Esta regulacion dispone que cuando no se
mencione el nombre de la persona encartada gue se demanda, se entiende que la accion civil
resarcitoria se emprende contra fodas las personas que aparezcan en la causa.

Este requisito se observd en los 159 casos. En todos, la accion civil se emprendid contra personas
fisicas y, en veintitrés de estos, también se incluyd a personas juridicas. Se cumplié con el requisito
de indicar el nombre de ambas personas demandadas, asi como sus domicilios. En dos causas
no se justificd el vinculo, es decir, no hubo mencidn de las razones por las cuales esa persona
juridica responderia conjuntamente con la persona imputada. Esto debid originar una prevencion
para subsanar el defecto, conforme con lo regulado en el articulo 15 del Cédigo Procesal Penal;
pero No se hizo por medio del Ministerio PUblico ni por el juzgado penall.

En los citados veintitrés procesos donde se demandd a personas juridicas, Unicamente se citd el
nombre de la persona representante en doce causas y solo se aportaron nueve personerias. El
Ministerio PUblico y el juzgado Penal no ordenaron la subsanacion de este defecto, lo cual implica
gue no se estd cumpliendo con las exigencias legales (art. 15 CPP). Es decir, los actores o actoras
y las personas demandadas civiles deben acreditar sus respectivas personerias, presentando la
prueba documental respectiva. Bajo ninguna circunstancia, los juzgados penales o bien los o las
representantes del Ministerio PUblico deben suplir esa obligacion de las partes civiles (art. 317 del
Caodigo Procesal Civil).
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1.3. Indicacién del proceso

El arficulo 112 también establece que debe identificarse el proceso donde se pretende Ia
constitucion como parte civil. El estudio reveld que, en todos los casos, se identificd el proceso,
sefalando el delito, el nombre de las partes, el nimero de causa, asi como el despacho del
Ministerio Publico o el tribunal de juicio, ante los cuales se presentd el escrito de accidon civil
resarcitoria. De tal forma, este requisito se cumpli® a cabalidad en la muestra examinada.

1.4. Motivos en que la accién se basa

Esta disposicion obliga a los actores o las actoras civiles a consignar en el escrito una relacion
de hechos, relacionados con las pretensiones civiles que formulan. Si bien es cierto en todas
los acciones civiles presentadas, se hacia alusion al reclomo de un dano moral o material, el
problema generalizado que se observd fue la falta de una descripcion detallada de hechos
relacionados con el dano sufrido, haciéndose referencia a la cuestion pendal.

Lo anterior tiene frascendencia desde el punto de vista civil, en tanto los hechos fijan la competencia
de la persona juzgadora y constituyen la causa petendi. Las partes civiles deben tener especial
cuidado en concentrarse en una delimitacion clara, precisa y circunstanciada de los hechos
donde sustentan sus pretensiones.

2. Patrocinio letrado

Las normas vigentes (arts. 111y 124 del CPP) exigen al actor o ala actoray ala persona demandada
civil actuar con patrocinio letrado. En todas las acciones civiles, se cumplié con este requisito, e
intervinieron abogados y albogadas particulares, o bien fiscales de la Oficina de Defensa Civil de
las Victimas del Ministerio PUblico.

3. Traslados de la accidn civil resarcitoria a las personas demandadas civiles

3.1 Traslado

Este trdmite se cumplié casi en su totalidad. Solo en tres casos, no se les dio traslado del escrito de
accion civil resarcitoria a las personas demandadas civiles.

3.2 Plazo del traslado

La legislacion vigente no contiene, en los delitos de accién publica o de accidn publica ainstancia
privada, un plazo determinado para el traslado de la accién civil a las personas demandadas.
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Asi existen tres opciones: una, utilizar los tres dias que contemplan el trédmite de excepciones (arts.
42 a 44 del CPP); otra, el plazo que fija el Cédigo Procesal Civil; finalmente, el articulo 316 del
CPP senala gque al recibir la causa, el juzgado penal debe conceder una audiencia a las partes
por cinco dias, para los efectos del articulo 317 que contempla la oposicidn de excepciones.
Esta Ultima posibilidad les otorga mayor tiempo a las partes demandadas para formular la
oposicion a la accion civil,

De la muestra examinada, se obtuvo el siguiente resultado sobre los traslados: en 107 casos (67%
de la muestra), no se indicé el plazo del fraslado, entendiéndose que la persona demandada civil
cuenta con todo el que abargue la fase de investigacion, y que puede oponerse a la accion civil
en la etapa infermedia, cuando el juez o la jueza penal le otorga audiencia sobre la acusacion y
las actuaciones del Ministerio Publico (art. 316 del CPP).

El articulo 317 del Codigo Procesal Penal permite, entre otras opciones, oponer excepciones, de 1o
cual derivan, vdlidamente, los operadores del sistema penal, por lo que la persona demandada
civil puede oponerse a la accidn civil en ese instante.

En 43 causas (27% de la muestra), se otorgd un plazo de cinco dias para contestar la accién civil,
Si se toma en cuenta que de las 159 revisadas, solo 16 eran de accidn privada, donde el plazo
era de cinco dias, quedan 27 casos (17% de la muestra) donde se escogid ese plazo que no
estaba regulado en la ley.

En seis casos (4%), se establecid un plazo de traslado de tres dias, probablemente derivado del
trémite de excepciones penales que regula el Cédigo Procesal Penal.

Finalmente, en tres causas (2%) no se dio traslado y, consecuentemente, tampoco se usd plazo
sobre el particular. Esto resulta reprochable, pues denota desidia hacia una cuestién que, al igual
que la penal, es esencial para los intereses de las victimas que han sufrido un dafo con ocasiéon
de un hecho presuntamente delictivo.

De esta informacion, se extrae que es importante regular, para los delitos de accién publica y de
accién publica a instancia privada, el plazo de traslado que bien podria ser de cinco dias, como
se establecia en el derogado Cédigo de Procedimientos Penales, con el fin de lograr uniformidad
al efecto.

En todo caso, lo importante es que si la persona demandada civil, debidamente nofificada, no
contesta la accién civil, conforme con el Codigo Procesal Civil (art. 310), debe presumirse que
admite los hechos que contiene la accidn civil. Sin embargo, esta presuncién puede luego ser
descartada a fravés de la aportacion de prueba.
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4. Respuesta a la accidn civil resarcitoria por las personas demandadas civiles
4.1 Contestacién a la accién civil

De acuerdo con lo mencionado en los puntos anteriores, de las 159 causas examinadas,
Unicamente en 156 (98% de la muestra), se otorgd traslado a las personas demandadas civiles.
De estos solo hubo respuesta de las personas demandadas civiles en 65 asuntos (41%), y quedaron
sin contestar 91 (59%).

Esto implica que no se estd ejerciendo adecuadamente el derecho de defensa de las personas
demandadas civiles, pues desaprovechan la audiencia para oponerse a la accion civil
resarcitoria y formular excepciones. A este aspecto deben poner mayor atencion los abogados
y las abogadas particulares y los defensores y las defensoras publicos encargados de defender
a las personas demandadas civiles, oponiéndose a los hechos y pretensiones del actor o de la
actora civil, cuando lo estimen conveniente, y utilizando las excepciones civiles que contempla
el articulo 298 del Codigo Procesal Civil (la falta de competencia, la falta de capacidad o la
defectuosa representacion, la indebida acumulacion de pretensiones, el litis consorcio necesario
incompleto, el acuerdo arbitral, la litis pendencia, la cosa juzgada, la transaccioén, la prescripcion
y la caducidad), entre ofras.

4.2 Formulaciones de excepciones

La falta del ejercicio de defensa fambien se aprecia en la oposicion de excepciones que
contempla el articulo 298 del Cédigo Procesal Civil, a la accion civil resarcitoria. De 1os 65 casos
donde se contestd la accidn civil, Unicamente en 49 (75%) se presentaron excepciones. En estas
prevalecieron las de fondo, como la falta de derecho (45), falta de legitimacioén (43), la falta de
interés (12). De los citados 65 casos, en 16 (25%) no se opusieron excepciones, desaprovechando
este instituto contemplado en la legislacion procesal civil.

Como excepciones previas y de forma se opusieron: prescripcion (3), caducidad (3), falta de compe-
tencia (1), defectuosa representacion (1), litis consorcio pasivo necesaria (1), litis pendencia (1).

Este panorama refleja que no se estdn utilizando las excepciones como una forma de defensa
contra la accién civil resarcitoria. La causa de lo anterior no es posible determinarla en este trabajo;
pero si es viable sospechar que se genera por desconocimiento de las posibilidades de defensa
gue brinda el ordenamiento juridico.
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5. Audiencia sobre la oposicién a la accidn civil resarcitoria

El Codigo Procesal Penal (art. 115) establece la obligacién de hacer del conocimiento del actor
o de la actora civil la oposicidon que formule la persona demandada civil a sus pretensiones. Ya
se menciond que en 65 casos, las personas demandadas civiles se opusieron a la accién civil
resarcitoria. De estos solamente en 11 casos (17%), el Ministerio PUblico (en delitos de accién
publica o de accién publica a instancia privada) o el tribunal de juicio (en delitos de accién
privada) dieron traslado al actor o a la actora civil.

Esto implica que se incumplié con dicha exigencia en 54 causas (83%), lo cual es preocupante. Si son
sumamente pocos los asuntos donde media oposicion y en estos no se le da traslado al actor o a la
actora civil sobre esa gestion de la persona demandada civil, qgueda claro que los jueces y las juezas
de juicio y el Ministerio PUblico no estdn dando importancia al frémite de la accidn civil resarcitoria,

De igual forma, en los once casos donde se concedié audiencia sobre la oposicién, se utilizaron
plazos variados: sin plazo (7), tres dias (3), cinco dias (1). En forma similar para el fraslado, el Codigo
Procesal Penal no regula un plazo para la audiencia sobre la oposicion a la accidn civil, cuestion
gue debe legislarse a efecto de brindar seguridad a las personas involucradas en el trémite de
este instituto.

6. Formulacién de pretensiones

Conforme con lo expuesto en este trabajo, formular las pretensiones implica describir, con claridad
y precision, el tipo de dano moral, dano material y perjuicios, cuya reparacion se pretende, o bien
mencionar el bien sobre el cual se pide la restitucion. Ademds, cuando se busca una reparacion,
es necesario cuantificar el dano sufrido.

El Codigo Procesal Penal contiene una confusion en el articulo 308, pues sefiala que deben fijarse
las pretensiones cuando el Ministerio PUblico otorga audiencia al actor o a la actora civil sobre la
acusacion v le fija cinco dias al efecto. En realidad las pretensiones ya se han establecido en el
escrito de accién civil, pues ahi debe describirse el dano sufrido, cuya reparacion se pretende, es
decir, la causa petendi. En la audiencia del articulo 308 del Cédigo Procesal Penal, lo que debe
redlizarse es la cuantificacion de ese dano. Sin embargo, ante la confusa legislacion vigente y
en aras de la tutela judicial efectiva, es factible, para los actores y las actoras civiles, formular y
concretar pretensiones en el plazo que establece el articulo 308 ya citado.

En los casos investigados, se formularon pretensiones en 157 de ellos (98% de la muestra). En
dos no se indicé nada al respecto, sin que el juzgado penal declarara el desistimiento, conforme
correspondia, por asi disponerio, expresamente, el articulo 117 del Cédigo Procesal Penall.
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Prevalecieron la solicitud de reparacion de dafo material (139), dafo moral (142) y el de petjuicios
representados por la pretension de pago de intereses legales (39). Unicamente en un caso se
solicitd la indexacion, probablemente por el desconocimiento de la posibilidad de hacerlo,
establecida por la jurisprudencia del Tribunal de Casacion (voto 190-F-99, del 4 de junio de 1999)
y de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia (voto 1016-F-04, de las 9:30 horas del 26 de
noviembre de 2004).

Actualmente, en la Ley N° 8508 del 28 de abril de 2006, (Codigo Procesal Contencioso Administra-
fivo), publicada en el Alcance N° 38, La Gaceta N° 120 del 22 de julio de 2006, la cual rige desde
el 1° de enero de 2008, se establece la posibilidad de actualizar los montos en la sentencia en
las deudas dinerarias, a fin de compensar la variacion en el poder adquisitivo ocurrida entre el
lapso que media entre la fecha de exigibilidad de la obligacion y la de su extincidon por pago, sin
perjuicio de la indexacién convencional (art. 123).

7. Ofrecimiento de prueba

En esta materiq, estd vigente el principio de carga de la prueba para la accion civil resarcitoria.
Es decir, rige a plenitud lo estipulado por el articulo 317 del Codigo Procesal Civil, en el sentido
de que el actor o la actora civil debe demostrar los hechos en que apoya sus pretensiones, vy le
corresponde a la persona demandada civil acreditar aquellos donde justifica su oposicion vy las
excepciones formuladas contra la accidn civil,

Esta posicion fue respetada por el Ministerio PUblico, los juzgados penales y el triibunal de juicio,
pues en ningun caso se ordend prueba de oficio a favor de alguna de las partes civiles.

La citada obligaciéon también ha sido comprendida por los actores y las actoras civiles, pues en
157 casos (98% de la muestra) de los estudiados, se ofrecié prueba para justificar las pretensiones.
Solamente en dos casos, no se realizd, pero el Ministerio PUblico y las personas juzgadoras no
intervinieron de oficio.

8. Constitucién de partes y resolucion sobre excepciones en la etapa intermedia

El trédmite de constitucién de partes (actor o actora y persona demandada civil), Unicamente estd
previsto para los delitos de accidn publica y de accidn publica a instancia privada. En los delitos
de accidn privada, no se regula al respecto.

Le cormresponde al juzgado penal, al resolver sobre la audiencia preliminar, determinar si admite
0O No como partes al actor o a la actora y a la persona demandada civil. En los casos estudiados
(159), una vez eliminadas las causas por delitos de accidn privada (16), el juzgado penal emitié un

217



Colecciones Derecho vy Justicia
Derecho Procesal Penal

pronunciamiento al respecto en 140 casos (98%) que aceptaba a las partes civiles. Esto implica
gue en tres procesos (2%), el juzgado penal no cumplié con la obligacién de decidir sobre la
constitucion de partes, cuestion sobre la cual debe ponerse mayor atencion.

Otro aspecto de interés que debe resaltarse es que el juzgado penal estd obligado a pronunciarse
Unicamente sobre las excepciones previas formuladas por las partes. Las excepciones de fondo,
tales como: la falta de derecho, de legitimacion y de interés deben reservarse para la eventual
sentencia posterior al juicio oral y publico.

En la muestra investigada, en forma absolutamente irregular, los juzgados penales se pronunciaron
en siete casos sobre las excepciones de fondo de falta de derecho vy falta de legitimacion, y las
rechazaron. Esto evidencia un desconocimiento sobre la materia que también debe corregirse.

9. La sentencia

Conlasentencia culmina buena parte del trdmite de la accidn civil resarcitoria, restando los recursos
y el proceso de ejecucion; dos temas gue no son objeto de tratamiento en este articulo.

En el frabajo de campo, se ha valorado, especialmente, la cuestion formal de los fallos y no los
aspectos de fondo gue involucran la accidn civil resarcitoria, por 1o gue el principal esfuerzo se ha
enfocado en ese sentido.

9.1 Resolucién de los presupuestos materiales

Al resolver el tema civil, el tibunal delbe ocuparse (de oficio) de determinar la presencia de
los presupuestos materiales, a saber, la existencia del derecho (dano, relacidon de causalidad,
criterios de imputacion), la legitimaciéon activa y pasiva y el interés actual. Es decir, aungue no
se hayan opuesto las excepciones de falta de derecho, falta de legitimacion, activa o pasiva, o
bien la falta de interés por la persona demandada civil, las personas juzgadoras debben emitir un
pronunciamiento al respecto, lo cual, a la vez, facilita enormemente la toma de una decision.,

De la muestra examinada, se cumplid con este requisito en once casos. Es decir, se realizd una
valoracioén sobre la existencia del dano y la obligacién legal de reparar; la relaciéon entre la persona
que solicitaba la indemnizacién y el derecho que le asistia; que se demandara a la persona que
debia responder y sobre la exigibilidad de la obligacion. Aungue no en todos esos once Casos
(7%) se hizo referencia expresa a estos requisitos, las personas juzgadoras pudieron extraer su
valoracién del contenido de la resolucion.,
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Restados los casos en que se presentaron formas extraordinarias de conclusion del proceso
(desistimiento (6) y conciliaciéon (1), y (1) donde la accién se declardé inadmisible en juicio), no
hubo pronunciamiento sobre los presupuestos materiales en 140 casos (93%). lo que resulta
realmente preocupante.,

La anterior informacioén refleja un sorprendente desconocimiento sobre la materia, lo cual debe
ser fomado en cuenta en futuros cursos de la Escuela Judicial, del Ministerio Plblico, de la Defensa
PlUblica y del Colegio de Abogados, y debe resaltarse que la dltima instituciéon ya ha tomado
medidas al respecto, ya que ha impartido cursos sobre la accion civil en diferentes partes del
pdis, tales como: Pérez Zeledodn, Liberia, Turialba, Corredores, Puntarenas y Canas, entre otros. Lo
propio ha ocurido en la sede central del Colegio de Abogados, entidad que en conjunto con la
Asociacién de Ciencias Penales de Costa Rica, ha impartido cursos que contemplan los aspectos
generales mds importantes del tema. Lo propio ocurre con el Ministerio PUblico que, a partir de
este afo (2009), ha iniciado cursos de capacitacion para los y las fiscales, relacionados con la
reparacion civil en el proceso penall.

9.2 Resolucién sobre las excepciones

Como ya se indicd, de los 159 casos estudiados, siete se resolvieron por medio de formas
extraordinarias de conclusion del proceso, y una accién civil se declard inadmisible en juicio por
haber sido presentada en forma extempordnea. De tal forma, quedaron 151 causas sobre las
cuales se emitié un fallo condenatorio o absolutorio en lo civil.

También se habia mencionado que las personas demandadas civiles prdcticamente no
utilizaron las excepciones para combatir la accidén civil resarcitoria, pues solo en 49 casos
fueron presentadas.

Este problema se ha incrementado con la conducta de las personas juzgadoras de juicio, quienes
solo se pronunciaron en 19 casos (39%), de los 49 citados, sobre las excepciones formuladas
por las personas demandadas civiles. Es decir, en 30 causas (61%), se dejo de resolver sobre el
particular, con lo cual Unicamente a través de la condena o absolutoria civil, era posible derivar
su rechazo o admision.

Esos 19 casos donde se resolvieron expresamente las excepciones se distribuyen de la siguiente
forma: con lugar falta de derecho (5), falta de legitimacion (1), falta de interés (1), litis pendencia
(1). También se declard inadmisible una accidn civil en juicio, por haber sido presentada en forma
extempordnea. Sin lugar fueron declaradas: falta de derecho vy falta de legitimacion (7), falta de
interés (1) y defectuosa representacion (1).
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Sobre este particular, también debe instruirse a los jueces y las juezas, pues tienen la obligacidn de
pronunciarse en el fallo sobre todos los aspectos esenciales planteados en el juicio, asi como de
cuestiones formuladas con anterioridad, como lo relativo a las pretensiones y excepciones. De lo
contrario, la sentencia podria resultar nula, por falta de motivacion.

9.3 Resumen de las pretensiones

En lo concemiente a la accién civil resarcitoria, el fallo del triibunal de juicio debe contener, en los
resultandos, como lo exige el Cédigo Procesal Civil (art. 155), un resumen sobre las pretensiones
de la parte actora civil.

Este requisito tampoco ha sido cumplido en la mayoria de la muestra examinada. De los 151
casos donde se emitié fallo condenatorio o absolutorio, solamente en 31 (20%), se mencionaron
las pretensiones de las partes. Esto implica que se incumplié con este requisito en 120 casos (80%).
De nuevo se insiste en la necesidad de instruir a los jueces y a las juezas sobre la obligacion de
observar las exigencias legales para el fallo sobre las cuestiones de la accion civil resarcitoria.

9.4 Hechos demostrados

Tanto la legislacion procesal penal (art. 363) como la procesal civil (art. 155) exigen consignar en
la sentencia una relacion de los hechos tenidos por demostrados, de lo cual no escapan, por
supuesto, los de la accion civil resarcitoria,

En cuanto a este requisito, solo en 22 casos (15%) de los 151 sobre los cuales se emitid fallo
condenatorio o absolutorio, se incluyd una relacion de hechos demostrados o no demostrados
sobre el tema civil. En 129 causas (85%), no se cumplié con la exigencia, lo cual implica una
ausencia de motivacion factica importante en las sentencias relacionadas con la accidn civil
resarcitoria.

9.5 Fundamentacién descriptiva, intelectiva y juridica en la sentencia

La investigacion de campo también logrd determinar algunas deficiencias en la motivacion de las
sentencias civiles en sede penal, desde el punto de vista juridico.

En cuanto a la fundamentacion descriptiva, consistente en la necesidad de transcribir en el fallo
un resumen de la prueba oral recibida en la audiencia (art. 143 del Codigo Procesal Penal), no se
apreciaron problemas, pues en la totalidad de la muestra (151 fallos absolutorios © condenatorios),
se cumplié con este requisito.
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Lo propio ocurre con la fundamentaciéon intelectiva, es decir, la valoracion de la prueba. Hubo
una satisfactoria valoracion de la prueba, pues en la totalidad de la muestra, se analizaron los
elementos de conviccion recibidos en la audiencia. Sin embargo, se enfatizaron los aspectos
penales. En importante utilizar mayor motivacion intelectiva en los aspectos concernientes all
pronunciamiento civil.

El problema esencial se presentd en relacion con la fundamentacion juridica. En 88 casos (55%), st
se emiti® un pronunciamiento sobre las normas juridicas, fanto de orden procesal como sustantivo,
aplicables a la cuestidon civil. En 71 casos (45%), los jueces y las juezas NO se preocuparon Por
cumplir con este requisito. Debe aclararse que sobre este particular se tora en cuenta la totalidad
de la muestra (159 causas), porgue aun en los casos en que concluyd el proceso, por razones
extraordinarias, siempre fue necesaria la justificacion juridica de la decisién.

De esta forma, también debe insistirse sobre la necesidad de observar este requisito fundamentall
del fallo, para lo cual resulta esencial instruir a las personas juzgadoras en temas de fondo
involucrados en la accién civil, como los alcances del concepto de dano moral, dano material
e intereses. Asimismo, es esencial que el pronunciamiento sobre la reparacion civil tome en
cuenta lo regulado, entre otros, en los articulos 103 del Codigo Penal, las normas vigentes sobre
responsabilidad civil del Codigo Penal de 1941, los articulos 1045y 1048 del Codigo Civil, el articulo
35 dela Lley 7472, la Ley de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor.

9.6 Sentencias condenatorias y absolutorias

Excluidas las causas donde se aplicd una forma extraordinaria de conclusion del proceso (8), en
los 151 casos restantes, se dictd el siguiente tipo de sentencia: 69 absolutorias en lo civil (45%) y 82
sentencias condenatorias (55%).

9.7 Pronunciamiento sobre costas

Conforme con lo indicado, se dictaron sentencias condenatorias y absolutorias en lo concerniente
a la accién. Se realizd una separacion del pronunciamiento sobre costas, segun cada tipo de las
sentencias mencionadas.

En las 69 sentencias que declararon sin lugar la accién civil, hubo pronunciamiento sobre costas
en 61 casos (88%). En 8 (12%), el tribunal incumplié con la obligacién de resolver lo pertinente
sobre ese rubro. De las 61 sentencias donde se emitié pronunciamiento, en 54 (89%) se absolvid
de su pago al actor o a la actora civil, y en siete casos (11%) se condend. De los citados 54
casos, en 30 (565%). la absolutoria obedecié a razdn plausible para litigar, es decir, se motivo el
pronunciamiento. En 24 (45%), no hubo fundamentacién: no se indicaron en la sentencia las
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razones por las cuales se eximia del pago de costas. Esto revela incumplimiento de lo estipulado
por la legislacion procesal penal sobre el particular.

Se decretd condenatoria civil en 82 sentencias. En estas no hubo pronunciamiento sobre costas
en cinco casos (6%). En las restantes 77 (94%). el fibunal resolvid sobre este exiremo. Las dos
absolutorias no fueron fundamentadas y las condenatorias si. Aungue el defecto es menor,
no deberian presentarse casos donde no se justifique lo correspondiente a la condenatoria o
absolutoria sobre este extremo.

10. Formas extraordinarias de conclusién del proceso

De las formas extraordinarias de conclusién del proceso, en la investigacion se incluyeron el
desistimiento, la conciliacion y la transaccion. En los 159 casos sometidos a estudio, se logrd
comprobar el uso de estos institutos en siete causas (4%). De estas, en seis concluyd la accidn civil
por desistimiento; dos expresos y cuatro por desistimiento tdcito. De las cuatro citadas, las razones
fueron porgue No se concretaron pretensiones; No se presentd el actor o la actora civil a rendir
declaracién en el juicio; no acudid el actor o la actora civil a la primera audiencia del debate
y porgue no se formularon conclusiones. Solamente en una causa, se usd la conciliacion para
resolver el conflicto civil.

Resulta oportuno incrementar el uso de institutos de resolucion alternativa al conflicto, 1o cual
incluye el aspecto civil, con la finalidad de que sean las partes las que lleguen a un acuer-
do sobre el problema planteado, y gue no sea la persona juzgadora quien imponga su criterio
al respecto.

11. Medidas cautelares

Para efectos de este frabagjo, solamente se incluyeron como medidas cautelares el embargo y la
anotacién de la demanda. La investigacion de campo determind gue no se utilizd el embargo.
En 49 casos (31%), se utilizd la anotacion sobre bienes muebles, concretamente, sobre los asientos
de vehiculos automotores en el Registro Publico, con fundamento en lo estipulado por los articulos
159 y 188 de la Ley de Trdnsito por Vias Terrestres.

En diez casos (6%), se ordend la anotacion de la accidn civil sobre los asientos de inscripcion de
bienes inmuebles. De estos, en seis (60%) se justificaron en lo establecido por los articulos 468 del
Caédigo Civil y 292 del Cédigo Procesal Civil. En cuatro casos (40%), la anotacion de la demanda
fue decretada en contra de lo establecido por esas normas, pues No se discutieron aspectos
de propiedad sobre los bienes objeto de anotaciéon. Esto evidencia desconocimiento sobre la
materia, cuestion que se debe tomar en cuenta para impartir futuros cursos a los operadores y las
operadoras del sistema penal.
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lll. Conclusiones

De acuerdo con los datos obtenidos en esta investigacion de campo, se han detectado
deficiencias importantes en la tramitaciéon de la accidn civil resarcitoria.

Algunos y algunas fiscales y ciertos jueces y juezas penales no se han preocupado por exigir el
cumplimiento de los requisitos establecidos por el articulo 112 del Cédigo Procesal Penal, en el
escrito de accidn civil resarcitoria. Asi, entre otros, no se ha prevenido a los actores y las actoras
civiles que mencionen el vinculo juridico que existe entre la tercera o el tercero civilmente demando
y el hecho aftribuido a la persona imputada. Esto es importante para determinar la razén por la
cual se estima que existe obligacion de responder en forma solidaria con la persona imputada
por los danos ocasionados.

Ese incumplimiento también se refleja en que no se previno a los actores y las actoras civiles
gue mencionen el nombre de 1os y las representantes de las personas juridicas y que aporten las
personerias corespondientes. Incluso, en algunos casos, se detectd que el Ministerio Plblico, de
oficio, pedia esa informacién al Registro PUblico, lo cual es incorrecto, pues es la parte quien debe
preocuparse por aportar esos datos.

Oftro defecto que se observd en el escrito de accion civil, cuya correccion no fue ordenada por el
o la fiscal o el juez o la jueza penal, es gue en algunos no se detallaba el dano moral o material
sufrido por la victima. Sobre el particular, solo se mencionaba que se reclamaba dafo moral o
bien material; pero no se indicaba en qué consistia. Tampoco hubo prevencion al respecto.

En cuanto al tfraslado de la accién civil resarcitoria al demandado o la demandada civil, se
determind que se utilizan diversos plazos. En la mayoria de casos, no se indicd el plozo y, en los
restantes, se dio traslado por cinco o tres dias. Es necesaria una reforma que unifique lo anterior,
pues al no existir regulacion expresa en la ley, se presenta la inseguridad por la incertidumbre en
cuanto al tiempo con que se cuenta para contestar la accién civil,

Lo propio ocurre con el traslado de la oposicidon de la persona demandada al actor o a la
actora civil. De los pocos casos en que la persona demandada civil contestd la accion civil (65),
Unicamente en once, el Ministerio PUblico dio traslado sobre esa oposicion. Con lo anterior, se
incumple abierfamente con lo regulado en el articulo 115 del Codigo Procesal Penall.

Se evidencid en el frabajo de campo, como se indicd en el punto anterior, que las personas
demandadas civiles no utilizaban el derecho de defensa, pues en la mayoria de casos, no
contestaron la accion civil (Unicamente en 65). Y de estos, solo en 49, plantearon excepciones,
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especialmente de fondo, tales como: la falta de derecho, falta de legitimacion y, en menor
medida, la falta de interés. Las excepciones previas brillaron por su ausencia. Agui la inercia resulta
atribuible a las personas demandadas civiles y, en especial, a sus defensores o defensoras, quienes
no utilizaron los instrumentos que les facilita el ordenamiento juridico para defender los intereses de
las personas demandadas.

Es importante destacar que hubo un respecto absoluto al principio de la carga de la prueba,
pues fueron las partes quienes la ofrecieron para demostrar Ios hechos en que justificalbban sus
pretensiones, o bien aguella que servia de base a la oposicién o formulacion de excepciones.
En ningun caso intervino el Ministerio PUblico o los tribunales de oficio, con lo cual permanece
incolume el principio de imparcialidad.

En cuanto a la labor del juzgado penal, en la etapa intermedia, se evidenciaron algunas
iregularidades, como no pronunciarse sobre la constitucion de partes, en tres causas. Ademds,
se emitid un pronunciamiento sobre las excepciones de falta de derecho vy falta de legitimacion
en siete casos en esa fase procesal, 1o cual es iregular pues es una materia reservaba para la
sentencia posterior al juicio oral y publico.

En lo concerniente a la sentencia, la investigacion también reflejé algunas inconsistencias, pues
no se observaron los requisitos correspondientes en la solucién del conflicto civil. En primer término,
solamente se hizo referencia expresa a los presupuestos materiales (derecho, legitimacion e interés
actual), en once causas. Tomando en cuenta que la muestra era de 159 casos, menos siete
causas en que concluyd el proceso en forma extraordinaria, en 140 casos (93% de la muestra),
no se analizd, al menos sucintamente, la presencia de los presupuestos materiales para resolver
la accién civil resarcitorial.

Se observa una situacion similar en el pronunciamiento sobre las excepciones planteadas. Ya se
indicd que solo en 49 casos, las personas demandadas civiles formularon excepciones. De estos,
solo en 19 (39%). se resolvid sobre las excepciones. Bien podria entenderse que al acogerse la
demanda civil o al rechazarse, se estaba decidiendo sobre las excepciones, pero |0 propio es que
también exista un pronunciamiento expreso sobre el particular,

Los juecesy las jJuezas de juicio tampoco se preocuparon por hacer un resumen de las pretensiones
del actor o la actora civilenlos resultandos, pues solo en 31 casos, se cumplid con ese requisito. Iguall
conducta se aprecié en cuanto a consignar en la sentencia la relacion de hechos demostrados
0 no demostrados. Unicamente en veintidds fallos se observé esta exigencia.

La fundamentacion juridica también fue deficiente en las sentencios analizadas. En 88 casos
(565%), no se indicd en el fallo el sustento normativo (de fondo o forma) tomado en cuenta para
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resolver el problema civil planteado. En 71 causas (45%), si consta en las sentencias la correspon-
diente motivacion.

También se apreciaron deficiencias en el pronunciamiento solbre costas, pues en algunos casos,
no se dispuso sobre el particular, a pesar de que la ley obliga a hacerlo. En otros tampoco se
fundamento lo relativo a la absolutoria en costas.

El estudio de campo pemitié constatar el poco uso, en la fase de juicio, de las formas extraordinarias
de conclusién de la accidén civil resarcitoria. Solamente en una causa, se hizo uso de la conciliacion.
En ofras, se decretaron el desistimiento tacito (4) y el desistimiento expreso (2).

Resulta oportuno incrementar el uso de institutos de resolucién altermativa al conflicto, 1o cual
incluye el aspecto civil, con la finalidad de gue sean las partes las que lleguen a un acuerdo
sobre el problema planteado, y que no sea el juzgador o la juzgadora quien imponga su criterio
al respecto.

Sobre las medidas cautelares, no se utilizd el embargo en las causas examinadas. En 49 causas,
se anotd la accidn civil sobre los asientos de los vehiculos, conforme con lo establecido por los
articulos 159 y 188 de la Ley de Trdnsito por Vias Terrestres. En diez casos, se anotd la demanda
sobre bienes inmuebles, de 10s cuales en cuatro resultaba improcedente la medida, pues No se
estaba discutiendo en el proceso penal algun problema relacionado con esas propiedades, con
lo cual se resolvio en contra de lo estipulado por los articulos 468 del Codigo Civily 292 del Codigo
Procesal Civil.

Todo lo expuesto ha pemitido determinar que delben incrementarse, con la brevedad posible,
cursos de capacitacion por medio de la Escuela Judicial, el Ministerio PUblico, la Defensa Publica,
el Colegio de Abogados de Costa Rica vy las universidades estatales y publicas encargadas de
la ensenanza del derecho, para solventar estos problemas. Con ello realmente nos estaremos
preocupando por cumplir con el mandato constitucional de justicia no solo pronta, sino también
cumplida (art. 41 de la Constitucion Politica), sobre todo tomando en cuenta que el norte del
proceso penal gira en torno a la busgueda de un equilibrio entre los derechos de la persona
imputada vy las victimas.
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Algunas anotaciones a la Ley de Notificaciones Judiciales
desde la perspectiva del derecho penal

William Serrano Baby

Como es conocido, desde el pasado primero de marzo de dos mil nueve entrd en vigencia la Ley
de Notificaciones Judiciales', la cual es de aplicacion imperativa? en todas las materias, incluyendo
la penal®. En virtud de los principios especiales que rigen esta disciplina, nos permitimos realizar
una serie de comentarios sobre algunos aspectos practicos de importancia para un adecuado
entendimiento del nuevo marco juridico penal de las nofificaciones judiciales.

Estas breves consideraciones tienen como Unico fin promover una sana discusiéon sobre |os
efectos de la nueva ley en la materia penal, para lo cual no se intenta abarcar la totalidad de los
tépicos relevantes, ni mucho menos brindar la Ultima palabra en una reforma gue apenas da sus
primeros Pasos.

A- Diferencias entre citaciones y notificaciones judiciales

Antes de enfrar al fondo de nuestras anotaciones sobre la nueva Ley de Notificaciones
Judiciales, se debe diferenciar claramente entre lo que debemos entender por notificacion y por
citacién judicial.

La notificacion es un acto jurisdiccional o administrativo que consiste en comunicar de oficio 1o
resuelto, poniendo en conocimiento un auto, providencia, resolucién, sentencia o voto judicial a
todas las partes interesadas®,

Por ofro lado, las citaciones son los llamados de un despacho judicial o parte que requiere la
presencia de una persona, las cuales son eminentemente informales y se pueden realizar por
medio de una llamada telefénica, por mensajeria de texto, remision de una cita al lugar sefalado

Ley N.° 8687 del 4 de diciembre de 2008, la cual rige a partir del primero de marzo de dos mil nueve.

Es una ley de orden publico, de aplicacion inmediata y de cardcter procesal.

En este sentido, articulo 1 de laLey N.°8687: '[...] Esta normativa contiene disposiciones generales sobre notificaciones
y serd qplicable a todas las materias [...]". La Ley hace algunas excepciones en materia de Pension Alimentaria y
Violencia Doméstica (Cfr. articulos 18, 34 y 58). Sin embargo, la ley respeta la especializacién reservando para la
normativa respectiva lo que no sea requlado expresamente por la Ley de Notificaciones Judiciales.

4 Sobre el concepto de notificacion ver: Méndez Zamora, Jorge. La Notificacion Judicial -Manual Sobre el Nuevo
Régimen de Notificaciones-. Editorial Investigaciones Juridicas S.A., San José, Costa Rica, abril 2009, p. 15.
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para estos efectos, carta certificada, telegrama, correo electrénico o fax. El Unico requisito es que
se garanticen la autenticidad vy la recepcion del mensaje. Anteriormente eran reguladas por La
Ley N.° 7637 de Notificaciones, Citaciones y otras Comunicaciones Judiciales®. Actualmente el
articulo 165 del Codigo de rito® es la norma vigente para las citaciones en materia pendal.

La Nueva Ley de Notificaciones Judiciales bien hace en especializarse exclusivamente en el tema
de notificaciones, dejando de lado las citaciones como lo abordaba la ley derogada, debido a
que al ser una ordenanza de cardcter general, cada materia se encarga de regular las citaciones
segun su naturaleza’. Por esta razdn, nos limitaremos a comentar las notificaciones judiciales,
Unico tema abordado en la ley bajo estudio.

B- Cédigo Procesal Penal y la nueva Ley de Notificaciones Judiciales

El Cédigo Procesal Penal® regula las notificaciones? vy las citaciones judiciales, ya que dicha
normativa no fue expresamente derogada en la Ley de Notificaciones Judiciales, como si se
dispuso para el dmbito civil’®. De hecho, la Unica referencia a una excepcion de derogatoria
expresa en materia penal resulta un evidente yerro de la persona legisladora, ya que el articulo 62
inciso c) de la Ley N.° 8687 indica en lo que interesa:

5 Ley N.° 7637 del 21 de octubre de 1996, derogada por Ley N.° 8687 "Articulo 17.- Citaciones, comunicaciones y
fraslado de documentacion interna: Las disposiciones anteriores serdn aplicables, en lo compatible, a citaciones,
comunicaciones y tfraslado de documentos y expedientes entfre oficinas y dependencias del Poder Judicial en
todo el pais. Se autoriza a la Corte Suprema de Justicia para organizar y reglamentar lo relativo a esas formas
de comunicacion”.

6  Codigo Procesal Penal: "Articulo 165. Citacién. Cuando, para algin acto procesal, sea necesaria la presencia de
una personaq, la autoridad que conoce del asunto deberd ordenar su citacion, mediante carta certificada, telegrama
con aviso de entrega, teléfono o cualquier medio de comunicacion que garantice la autenticidad del mensaje. En
tal caso, deberd hacerse saber el objeto de la citacion y el procedimiento en que esta se dispuso; ademds, se
deberd aadvertir que si la orden no se obedece, sin perjuicio de la responsabilidad penal correspondiente, la persona
poard ser conducida por la fuerza publica y pagar las costas que ocasione, salvo justa causa” .

7 Asipor ejemplo, en materia civil, la parte interesada es quien debe citar a sus testigos, mientras que en materia penal
existe incluso una oficina especializada en localizacion, citacion y presentacion de personas. (Ver en este sentido,
articulo 146 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial y el articulo 9 de la Ley Orgdnica del Ministerio Publico).

8 Ley N.° 7594 del 28 de marzo de 1996, la cual entrd a regir el primero de enero de 1998.

9  Cddigo Procesal Penal, Libro ll: Actos Procesales, Titulo I Disposiciones Generales, Capitulo V: Notificaciones y
Citaciones, articulos 155 al 166.

10 Sobre las derogaciones, articulo 62 de la Ley N.° 8687: '[...] Se derogan las siguientes disposiciones: a) Los articulos
173, 174 bis, 179, 180y 181 del Codigo Procesal Civil; asi como el articulo 185 y su interpretacion auténtica, realizada
por laLey N.° 8125, de 16 de agosto de 2001[...]".
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Articulo 62.- Derogaciones.
Se derogan las siguientes disposiciones: [...]
c) La Ley de nofificaciones, citaciones y ofras comunicaciones judiciales, N° 7637, de 21 de
octubre de 1996, excepto, las reformas contenidas en el articulo 19 de esa Ley, concretamente,
el punto [...] f] que reformo el articulo 129 del Codigo de Procedimientos Penales?.

Sin embargo, resulta infructuoso mantener vigente el articulo 129 del Cédigo de Procedimientos
Penales, ya que el articulo 470 del actual Codigo Procesal Penal deroga expresamente el Codigo
de Procedimientos Penales y todas sus reformas'?,

Estas circunstancias dejan subsistentes en apariencia dos cuerpos legales que regulan las
notificaciones que, como se verd, son idénticos en algunos aspectos y se complementan en puntos
especificos, pero resultan antagdnicos en otros. Como tesis de principio, debemos interpretar que
entfre normas del mismo rango, la ley posterior y especial debe privar sobre la anterior y general, 1o
que obliga a concluir que, en materia de notificaciones, se debe aplicar la Ley de Nofificaciones
Judiciales en defecto del Codigo Procesal Penal, con las advertencias y excepciones que
se indicardn.

Veamos a continuacion algunos puntos en concreto, donde se regulan de forma disimil algunas
figuras, asi como la solucidon que se propone:

b.1 Lugar o medio para nofificaciones

Uno de los cambios medulares de la Ley de Notificaciones es eliminar el lugar'® sefalado para
nofificaciones judiciales y, en su defecto, establecer y consolidar los medios de notificaciones'. El
espiritu de la reforma es utilizar los avances tecnoldgicos con que la sociedad cuenta actualmente
y a futuro, para realizar el acto de comunicaciéon a las partes, tanto en procesos judiciales como
administrativos, superando la forma tradicional de llevar hasta la puerta del lugar la cédula

11 El articulo 129 del Cédigo Procesal Penal, asi reformado por la antigua Ley de Notificaciones, Citaciones y otras
Comunicaciones Judiciales, disponia: '[...] Notificacion por comision. Cuando deba notificarse una resolucion a una
persona residente fuera del lugar del proceso, se hard por medio del juzgador del lugar en que aquella resida, a
quien se dirigird exhorto, con insercion de la resolucion [...]".

12 Codigo Procesal Penal: "Articulo 470.- Derogaciones. Se derogan expresamente el Codigo de Procedimientos
Penales, Ley No. 5377, del 19 de octubre de 1973 y las leyes que lo adicionaron y reformaron, asi como cualquier
disposicion que se oponga o contradiga lo preceptuado en este CoAigo”.

13 Se debe entender por lugar: oficina, casa, dependencia o local comercial dentro del perimetro judicial.

14 Lo medios son: a.-) Correo electrénico, b.-) Fax, ¢.-) Casilleros, d.-) Estrados o e.-) Cualquier otfra forma tecnoldgica que
permita la seguridad del acto de comunicacién. Sobre otfros medios consultar articulo 7 de la Ley de Notificaciones
Judiciales. Actualmente, se discute en la Comision de Notificaciones del Poder Judicial la viabilidad de la plataforma
tecnolégica para notificar por mensajeria de texto certificada.
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respectiva. Con esto se alcanzardn mayor eficiencia y eficacia en las notificaciones judiciales,
disminuyendo drdsticamente los tiempos procesales y los costos del acto de notificacion. Se ha
indicado atinadamente que rompiendo este paradigma: [ ] se cierra un ciclo en Ia historia de Ias
nofificaciones en Costa Rica [...]""S.

Los medios para notificar se encuentran regulados en la nueva Ley en el Capitulo Il denominado:
Notfificaciones por Medio Senalado'é, 1o que se debe interpretar que con las salvedades de
Pensiones Alimentarias y Violencia Doméstica, en todas las demds materias se deberd senalar un
medio y no un lugar para recibir las notificaciones.

Contrario a esto el articulo 157 del Codigo Procesal Penal aun vigente indica:

Articulo 157.- Lugar para notificaciones.
e Al comparecer en el proceso, las partes deberdn senalar, dentro del perimetro judicial,
un lugar para ser nofificadas.
e Cualquiera de los intervinientes podrd ser notificado en la secrefaria del tribunal.
e [0s defensores, fiscales y funcionarios publicos que intervienen en el procedimiento serdn
noftificados en sus respectivas oficinas, siempre que estas se encuentren dentro del perimetro
Judicial.

En cuanto a la contradiccién normativa apuntada, debe necesariamente ceder lo regulado en
el Cédigo Procesal Penal, porque existe en la nueva y especial Ley de Notificaciones Judiciales
una expresa codificacion al respecto que, acorde con su espiritu, resulta primaria y fundamental
dentro de su estructura filoséfica y legal. Asi en materia penal, las partes no pueden sefalar un
lugar para ser notificadas', sino tienen la obligaciéon de senalar un medio conforme al articulo 36
de la Ley de Nofificaciones'®, so pena de quedar notificadas de forma automadtica'®.

15 PargjelesVindas, Gerardo. Ley de Notificaciones Judiciales Comentaday con indice alfabético. Editorial Investigaciones
Juridicas S.A., San José, Costa Rica, marzo 2009, p. 18.

16 Se deben exceptuar las notificaciones personales y a personas juridicas reguladas en los numerales 19 y 20 de la Ley
de Notificaciones Judiciales.

17 Se deben exceptuar los procesos que para el primero de marzo de dos mil nueve ya se encontraban en frdmite, los
cuales pueden mantener el lugar senalado, sin perjuicio de que quieran senalar un medio.

18 Ley N.° 8687, "Articulo 36.- Medios simultaneos. Limitacién: Autorizase senalar Unicamente dos medios distintos
de manera simultdnea, pero la parte o el interesado deberd indicar, en forma expresa, cudl de ellos se utilizard
como principal. En caso de omision, corresponde al juez la eleccion. Para aplicar la notificacion automdtica, es
indispensable agotar el medio accesorio. Igual regla se aplicard cuando se propongan dos direcciones electronicas,
de fax o de casilleros”.

19 Ley N.° 8687, "Articulo 11.- Notificacion automdtica: A la parte que, en su primer escrifo o prevenida al efecto
por el juez, no indique el medio conforme a esta Ley, las resoluciones posteriores le quedardn notificadas con el
franscurso de veinticuatro horas de dictadas, incluidas las sentencias. Se producird igual consecuencia cuando la
notificacién no se pueda efectuar por el medio sefnalado. En este caso, Ia resolucion se tendrd por notificada con
el comprobante de transmision electrénica o la respectiva constancia, salvo que se demuestre que ello se debid a
causas que no le sean impurables”.
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Una excepcion que se podria admitir en determinados casos por una interpretacion armaonica y
razonable con los objetivos de la ley es considerar el pdrrafo tercero del articulo 157 del Cédigo
Procesal Penal, como una situacion no regulada directamente por la persona legisladora en la Ley
de Notificaciones Judiciales, diferenciando las partes (abogados y abogadas litigantes, defensores
y defensoras particulares, querellantes, actores y actoras civiles, terceros y terceras interesados)
de los funcionarios y las funcionarias publicos que intervienen en el procedimiento (fiscales y
defensores y defensoras publicos), permitiendo que cuando sea conveniente, se nofifique a estos
funcionarios y funcionarias como indica el Cédigo Procesal Penal, a saber en sus respectivas
oficinas judiciales.

Si se acepta esta tesitura, se permitiia continuar notificando a la Fiscalia y a la Defensa Plblica, lo
gue corresponde a un altisimo porcentaje de lo notificado, tanto por los juzgados penales como por
los tribunales de juicio, tribunales de casacion e, inclusive, la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia, de la misma forma gue se ha venido haciendo, cuando sea oportuno, lo que a todas luces
representa un ahoro en tiempo y recursos. Lo contrario resultaria un sinsentido, al exigir a los juzgados,
por ejemplo, gue notifiquen a la Fiscalia via fax, teniendo el despacho al otro lado del pasillo.

Se considera que la jurisprudencia se debbe decantar por esta linea; sin embargo, lo novedoso de
la normativa no ha permitido llevar a los altos tribunales este tipo de hipdtesis.

b.2 Enfrega de la cédula de notificacion

Para las notificaciones de indole personal, el articulo 4 de la Ley de Notificaciones Judiciales?®
establece que la notificacion deberd ser entregada en defecto de la persona notificada a
cualqguier persona que aparente ser mayor de quince anos. Nuevamente esta norma rine con lo
preceptuado en el guarismo 161 del Codigo Procesal Penal?', el cual indica que la persona debe
ser mayor de dieciocho anos.

20 Ley N.° 8687, ‘'Articulo 4.- Enfrega de la cédula de notificacion: La notificacion serd entregada a cualquier
persona que aparentfe ser mayor de quince anos. Cuando se frate de zonas o edificaciones de acceso restringido,
exclusivamente para efectos de practicar la notificacion judicial al destinatario, la resolucion ordenard permitir el
ingreso del funcionario notificador; si el ingreso fuera impedido, se tendrd por vdlida la notificacién practicada a
la persona encargada de regular la entrada. En el acta se hard constar la entrega de la cédula y el nombre de la
persona que la recibe, quien firmard con el notificador. Si no sabe, no quiere o no puede firmar, el funcionario o
la persona autorizada consignard esa circunstancia bajo su responsabilidad. Al entregar la cédula, el notificador
también consignard en ella la fecha y la hora. Queda facultado el juez para realizar todo tipo de notificacion, o bien,
delegar ese acto en un servidor del juzgado. Es valida Ila notificacion recibida por la parte, su abogado director o
apoderado en el despacho judicial o la oficina centralizada de notificaciones”,

21 Coddigo Procesal Penal: “Articulo 161.- Notificacion a persona ausente. Cuando la persona por notificar no sea
enconfrada en el lugar, la copia serd entregada a alguna persona mayor de edad que se encuentre alli o bien a
uno de sus vecinos mds cercanos, quienes tendrdn la obligacién de identificarse y entregar la copia al interesado”,
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Esta anfinomia debe resolverse aplicando la norma establecida en la Ley de Nofificaciones
Judiciales por ser especial y posterior. No es de recibo alegar que, por las caracteristicas
especiales de la materia criminal, deberia tenerse a lo mds benigno para las partes, en especial
para la persona imputada, considerdndose esto la mayoria de edad de la persona que recibe la
notificacion, lo que brindaria mayor seguridad en el acto de comunicacion.

Lo cierto es que nuestro ordenamiento juridico considera a una persona menor de edad entre
los doce v los dieciocho afos como sujeto imputable y responsable juridicamente, incluso en
el plano penal, con mayor razdn 1o es una persona mayor de quince anos para comprender la
trascendencia del acto de notificacion??,

Por tanto, en materia penal bastard con que la persona a quien se deja la cédula de notificacion
tenga capacidad volitiva y cognoscitiva, y aparente? ser mayor de quince anos para gue se
cumpla con el requisito de ley.

b.3 Requisitos de la cédula de notificacioén y el derecho a la confidencialidad

El arficulo 6 de la Ley de Nofificaciones Judiciales?* regula en lo que interesa los requisitos que
la cédula de nofificacion debe contener, a saber: [] los nombres y los apellidos de las partes
necesarias para su identificacién [...]". En el mismo sentido, cuando el articulo 59 de la Ley®
establece las reglas que regulan las notificaciones por Estrados, indica que la lista exhibida en la
Oficina Centralizada de Notificaciones o en el despacho deberd incluir el nombre de las partes.

22 Lopez Gonzdlez, Jorge Alberto. Ley de Notificaciones Judiciales Comentada. Editorial Juricentro S.A., San Jose, Costa
Rica, 2009, p. 18.

23 El Diccionario de la Lengua Espariola de la Real Academia Espanola, en su version digital, en la segunda acepcién
de aparentar define: *2. fr. Dicho de una persona: Tener el aspecto correspondiente a la edad expresada”. Asi no es
imperativo que la notificacién se deje con una persona que efectivamente sea mayor de quince anos, bastard para
fodos los efectos legales que su edad corporal parezca igual 0 mayor de quince anos. www.rae.es

24 ley N.° 8687, "Articulo 6.- Requisitos de la cédula: Toda noftificacion contendrd el nimero Unico de expediente,
el nombre del tribunal, Ia naturaleza del proceso, Ios nombres y los gpellidos de Ias partes necesarias para su
identificacién y la copia de la resolucion que se comunica. Ademds, cuando se frate de notificaciones personales,
se consignard el nombre de la persona a quien debe entregdrsele la cédula y el de quien la recibe, la cual siempre
serd firmada por el notificador, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 4 de esta Ley. En el caso de acciones de
inconstitucionalidad, consultas legislativas o judiciales, resoluciones de la Sala Constitucional, ademds, se indicardn
las leyes, las normas o los actos recurridos.

Cuando se frate de personas con discapacidad, la cédula de nofificacion deberd ir acompanada de un
documento en un formato accesible de audio, digital, electronico, Braille o cualquier otro, conforme a los
avances tecnolégicos”.

25 Ley N.° 8687, “Articulo 59.- Exhibicién de listas: La notificacién en estrados se hard los dias martes y jueves, mediante
la exhibicion de Ia lista de los procesos, de modo que se garantice su consulta. La lista debe incluir el nimero Unico
del expediente, el nombre de las partes y la naturaleza del asunto. Si los dias martes y jueves fueran inhdbiles, la
exhibicion se hard al dia siguiente hdbil”.
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En términos generales, estas exigencias de la Ley de Notificaciones no presentan problema alguno,
taly como se encuentra establecido. Sin embargo, una lectura minuciosay garante podria sefalar
problemas en relacién con la Etapa Preparatoria, ya que la misma es de cardcter privado para
terceros y terceras?. Esta privacidad incluye los hechos que se investigan y las personas imputadas
o detenidas que existan. Estos datos, segun lo regulado por la Ley de Notificaciones Judiciales,
deben exhibirse en una cédula de notificacion publicamente.

Ademds, este aparente conflicto no es tal; los principios de razonabilidad, proporcionalidad y
necesidad vendrian a mediar para concluir gue en penal de adultos, si se revelan estos datos en
la cédula de notificacion o en las listas, no se representaria una afectacion al debido proceso o la
privacidad de las actuaciones, pues en ningln momento se revelaria el contenido de lo resuelto
gue es, en definitiva, el ndcleo duro de esta prerrogativa legal.

A una resolucién diversa se arriba cuando las personas involucradas son menores de edad, tanto
personas ofendidas como menores investigadas penalmente. La Ley N.° 7739, Cdédigo de la
Nifez y Adolescencia, establece como principio rector el interés superior de la persona menor de
dieciocho anos, desarrollando entre ofros el derecho a la integridad, la privacidad, al honory a
la imagen?,

Incluso la Corte Plena aprobd en la sesion IXX-02 del 6 de mayo de 2002, una serie de directrices
para reducir la revictimizacion de las personas menores de edad en los procesos penales, 1as
cuales buscan dar cumplimiento efectivo al principio del interés superior de la nifa o del nino y a
la legislacion aplicable®,

En este orden de ideas, la directriz Xll de la Corte Plena sefala:
Derecho a la Confidencialidad: La autoridad judicial encargada deberd velar porque en las

caratulas de los legajos en que aparezcan ninos, ninas o adolescentes victimas, se registren
Unicamente sus iniciales y nunca su nombre o apellidos completos, ni el sobre nombre con

26 Coddigo Procesal Penal, ‘Articulo 295.- Privacidad de las actuaciones. El procedimiento preparatorio no serd
publico para terceros. Las actuaciones sélo podrdn ser examinadas por las partes, directamente o por medio de
sus representantes. Los abogados que invoquen un interés legitimo serdn informados por el Ministerio Publico sobre
el hecho que se investiga y sobre los imputados o detenidos que existan, con el fin de que decidan si aceptan
participar en el caso. Las partes, los funcionarios que participen de la investigacion y las demds personas que, por
cualquier motivo, tengan conocimiento de las actuaciones cumplidas, tendrdn la obligacion de guardar secrefo. El
incumplimiento de esta obligacién serd considerado falta grave”,

27 Ley N.° 7739, Codigo de la Nifez y Adolescencia, en este sentido, Cfr. articulos 5, 24, 25, 26 y 27.

28 Entre ofros, la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos; la Convencion Sobre los Derechos del Nino; la
Constitucion Politica de Costa Rica; el Codigo de la Nifez y la Adolescencia; el Codigo Penal; el Cédigo Procesal
Penal y la Ley Orgdnica del Patronato Nacional de la Infancia.
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que se le conozca. Igualmente, los auxiliares judiciales, a la hora de llamarlos a declarar
0 a cumplir con cualquier diligencia judicial evitard hacer referencia a la causa o al delifo
qQue se investiga.

Aplicando esta directriz, debemos arribar a la necesaria consecuencia de gue en los procesos
penales donde estén involucradas personas menores de edad, fanto en las cédulas de notificacion
como en las listas emitidas para los estrados judiciales, deberdn contener Unicamente las siglas
de las personas menores de edad y nunca sus nombres completos o sus alias. De igual forma, se
evitard hacer mencion expresa al delito que se estd investigando.

Incluso, el criterio anterior debetia ser utilizado en los procesos penales donde se investiguen delitos
de cardcter sexual o violencia doméstica para proteger a la parte ofendida de la revictimizacion
que podria sufrir por la carencia de confidencialidad.

b.4 Plazo en que se debe notificar

La autoridad jurisdiccional deberd notificar sus resoluciones en un plazo no mayor a los cinco dias
hdbiles después de que se dictaron, asi se desprende del articulo 2 de la Ley de Nofificaciones
Judiciales®. Sin embargo, el numeral 155 del Codigo Procesal Penal®® contiene una regla general
diversa donde estipula un plazo de veinticuatro horas después de dictada la resolucién, incluso
ese plazo podria ser disminuido a criterio del tribunal.

Este conflicto debe resolverse aplicando la norma establecida en la Ley de Notificaciones Judiciales
por ser especial y posterior. Sin embargo, se podria validamente alegar que por las caracteristicas
especiales de la materia criminal y los derechos involucrados, debetria tenerse a lo mds benigno
para las partes, en especial para la persona encartada, considerdndose por esto el plazo menor
de veinticuatro horas en aras del principio constitucional de justicia pronta y cumplida?®’.

Lo cierto es que los plazos antes indicados son ordenatorios y no sancionatorios, por 1o que
no hay punicion procesal por su incumplimiento, y s&e mantiene en meras sugerencias que su
inobservancia a lo sumo conllevaria responsabilidades disciplinarias para el juez o la jueza.

29 LeyN.° 8687, "Articulo 2.- Deber de notificar: Las partes, con las salvedades establecidas en esta Ley, serdn notificadas
de toda resolucion judicial. También se les notificard a terceros cuando lo resuelto les cause perjuicio, segun criterio
debidamente fundamentado del juzgador. Sin perjuicio de lo dispuesto en normas especiales, la notificacion siempre
deberd hacerse dentro de los cinco dias siguientes al que se dictd la respectiva resolucion”.

30 Coddigo Procesal Penal: “Articulo 155.- Regla general. Las resoluciones deberdn notificarse a quien corresponada,
dentro de las veinticuatro horas después de ser dictadas, salvo que el tribunal disponga un plazo menor, No obligardn
sino a las personas debidamente nofificadas” .

31 Constitucién Politica de la Republica de Costa Rica, “Articulo 41.- Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar
reparacion para las injurias o danos que hayan recibido en su personq, propiedad o intereses morales. Debe
hacérseles justicia pronta, cumplida, sin denegacién y en estricta conformidad con las leyes”,
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En todo caso, el juzgado deberd velar para que la notificaciéon se realice en el menor tiempo
posible, lo que con los medios que preceptla la Ley de Nofificaciones deberd ser mds expedito.
Debe recordarse que se mantienen vigentes las normas que ordenan darles prioridad a todos los
casos donde haya rea o reo preso??,

C- Actividad procesal defectuosa, nulidades y notificaciones

Para gque la notificacion tenga efectos juridicos, debe realizarse respetando la Ley de Notificacio-
nes Judiciales, las normas subsistentes establecidas en el Codigo Procesal Penal y, en general,
debe realizarse acorde con el ordenamiento juridico vigente. En otras palabras, la nofificacion es
un acto procesal gue debe cumplir con las formas® establecidas en la ley, teniendo en cuenta
gue no es una resolucion judicial®,

Este punto debe complementarse con el numeral 159 del Cédigo Procesal Penal®®, el cual
especifica algunas formas imperativas de la notificacion, cuando se realiza por medio de lectura
0 cuando la persona interesada se niegue a recibir la cédula de nofificacion.

El articulo 9 de la Ley de Notificaciones Judiciales® regula la consecuencia legal cuando el acto
de notificacion se hace al margen de lo ordenado, siempre y cuando cause indefensiéon a la parte
notificada. La inobservancia de las formas procesales podria fraer aparejadas la nulidad de la
notificacion, la rectificacion o la consolidacion, o bien podria no tener consecuencias juridicas.

32 Reglamento sobre Reos Presos, “Articulo 1.- Los Tribunales Penales, deben darle prelacién en la framitacion a los
asuntos en que haya reo preso”.

33 Por formas procesales debe entenderse el cumplimiento de profocolos que conservan un orden y especifican las
condiciones de tiempo, modo y lugar a las que deben someterse los actos procesales, en Io que nos inferesa las
nofificaciones judiciales. Indican como, cudndo y donde se redliza la actividad jurisdiccional. En general, las formas
procesales tienen el fin de proteger derechos y garantias de los sujetos intervinientes, Ias cuales estdn senaladas por ley.

34 Por esta razén, los recursos (revocatoria, apelacion, aclaracion y adicion, etc.), no son la herramienta procesal que
debe utilizarse para atacar un vicio en la notificacion.

35 Codigo Procesal Penal: “Articulo 159.- Formas de notificacién. Cuando la notificacion deba practicarse por medio
de lectura, se leerd el contenido de la resolucion y si el interesado solicita copia se le entregard. En los demds casos,
se practicard la notificacion entregdndole una copia de la resolucion al interesado, con indicacién del nombre
del fribunal y el proceso a que se refiere. El funcionario dejard constancia del acto, senalard el lugar, el dia y la
hora de la diligencia y firmard juntamente con quien reciba la copia o indicard que se negd a hacerlo o que no
pudo firmar. Cuando la diligencia no se practique por lectura y el notificado se niegue a recibir la copia, esta serd
fjada en la puerta del lugar donde se practique el acto, en presencia de un testigo que firmard la constancia
correspondiente”,

36 Ley N.° 8687, “Articulo 9.- Nulidad de las notificaciones: Serd nula la notificacién contraria a lo previsto en esta Ley,
salvo lo dispuesto en el articulo siguiente. En fodo caso, la nulidad se decretard solo cuando se le haya causado
indefension a la parte notificada. Lo que concierna a la fe publica del notificador, serd impugnable por la via
incidental. De acudirse a la via penal, no se suspenderd el frémite del incidente”.
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La terminologia utilizada en la Ley de Notificaciones Judiciales es claramente desafortunada al
mantener el concepto de nulidad, el cual ha sido superado por el proceso penal desde hace
mds de una década, lo que deviene en un retroceso juridico inaceptable,

En primer lugar, como lo conceptualizaba el Cédigo de Procedimientos Penales en el Libro |,
Titulo VI, Capitulo VII, debe aclararse que las nulidades han evolucionado en el cédigo vigente
que estipula gque la actividad procesal defectuosa es un medio novedoso, lo que va mds alld de
un simple cambio de la terminologia que sustituye el concepto de nulidad como sancién de los
vicios procesales.

Actualmente, la discusion gira en torno a que solo los actos evidentemente irregulares por la
inobservancia de uno o varios procedimientos que son considerados esenciales para la existencia
del acto o en la omisidn de requisitos bdsicos para su validez, son susceptibles de ser rectificados,
siempre y cuando afecten los derechos de las partes. En pocas palabras, se intenta retomar en el
proceso penal el principio jurisprudencial de vieja data de erradicar la nulidad por la nulidad.

El aspecto fundamental del sistema de actividad procesal defectuosa es el saneamiento del vicio
gue se deberd redlizar, en lo posible, de forma inmediata, renovando la notificacion, otorgando
nuevamente el plazo, rectificando el error o cumpliendo el acto omitido de oficio o a peticion de
la persona interesada®’,

Los requisitos para alegar el vicio que debe cumplir la parte que considera que se ha cometido
una actividad procesal defectuosa respecto a la notificacion son los siguientes:

e Hacer la protesta oportuna del vicio en la notificacion que se realiza inmediatamente o
bien cuando fenga conocimiento de este.

e Proponer la solucion. Se obliga a la parte que sugiera la forma en que se podrd corregir el
acto impugnado. Normalmente esta solucion serd reponer la nofificacion o el plazo.

La declaratoria de invalidez conlleva la obligacion para el tribunal de omitir cualquier referencia a
la notificacion para fundar una decision.

Para comprender mejor el sistema que debe seguirse en materia penal para establecer la *nulidad
de las nofificaciones”, es necesario presentar una resena de los principios que rigen la actividad
procesal defectuosa.

37 Elinterésy el perjuicio efectivo determinan los legitimados para reclamar el defecto de la notificacion.
38 Lo correcto en materia penal es hablar de la ineficacia del acto de nofificacion.
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c.1 Principio de legalidad o especificidad

No es factible declarar la invalidez o nulidad de una notificacion, sin que expresamente exista un
texto legal que asi lo ordene, segun se regula en el articulo 175 del Codigo Procesal Penal®. Este
presupuesto se cumple con la norma establecida en el articulo 164 del Codigo Procesal Penal®®,
texto legal gque expone una lista de vicios que serdn sancionados con la ineficacia del acto de
comunicacioén judicial,

c.2 Principio de trascendencia

No existe ineficacia de la noftificacion sin perjuicio; el vicio solo tiene tfrascendencia en tanto tenga
un contenido, por ello, no basta la simple infraccidon a la norma procesal, si No le ocasiona un
perjuicio a la persona interesada.

En ese sentido, las partes solo podrdn impugnar las notificaciones cuando por la forma utilizada
les causen agravio en los casos y formas previstos por la ley, siempre que no hayan contribuido a
provocar el vicio.

c.3 Principio de instrumentalidad o finalidad

Opera como limite al saneamiento; no se debe sanear un acto procesal defectuoso que no
modifique el desarrollo del proceso ni perjudique la intervencion de las personas interesadas,
puesto que las formas procesales no constituyen un fin en si mismas. Por ello, la invalidez de la
notificacion no debe declararse a menos de que vaya a producir una ventaja para alguna de
los partes que haya sido indebidamente afectada. En sentido contrario, cuando la notificacion,
aunqgue defectuosa, haya cumplido el fin de comunicar lo resuelto, no debe anularse, invalidarse
0 declararse ineficaz.

39 Cobdigo Procesal Penal, "Articulo 175.- Principio General: No podrdn ser valorados para fundar una decision judicial
ni ufilizados como presupuestos de ella, los actos cumplidos con inobservancia de las formas y condiciones previstas
en la Constitucién, en el Derecho Internacional o Comunitario vigentes en Costa Rica y en este Codigo salvo que el
defecto haya sido saneado, de acuerdo con las normas que regulan la correccién de las actuaciones judiciales”,

40 Codigo Procesal Penal, “Articulo 164.- Vicio de la nofificacién: Siempre que cause indefension, Ia notificacion no
surtird efecto cuando:

a) Haya existido error sobre la identidad de la persona notificada.

b) La resolucién haya sido notificada en forma incompleta.

¢) En la diligencia no conste la fecha o, cuando corresponda, la fecha de enfrega de la copia.
d) Falte alguna de las firmas requeridas.

e] Exista disconformidad entre el original y la copia recibida por el interesado [...]".
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c.4 Principio de convalidacién

Todo acto procesal defectuoso es susceptible de saneamiento, pero no todo acto defectuoso
puede ser convalidado*', solo las nulidades relativas. La convalidacion de los actos procesales
defectuosos opera como sancion procesal a las nulidades relativas, cuando las partes no hayan
solicitado oporfunamente su saneamiento, 0 cuando las personas interesadas hayan consentido
expresa o tacitamente los efectos de la notificacion, o cuando, pese a la iregularidad del
acto, este haya alcanzado el fin de comunicar el contenido de la resolucidon con respecto a la
persona interesada.

c.5 Principio de saneamiento

Este principio es derivado del principio constitucional de economia procesal, porgue opera
preventivamente evitando atrasos innecesarios. El saneamiento es el remedio procesal contra el
acto procesal defectuoso. En lugar de la nulidad (invalidacion del acto: efecto negativo) se busca
el saneamiento (subsanacion: efecto positivo).

Los supuestos de saneamiento de la notificacion son tres:

a) La renovacion del acto.
b) La rectificacion del error.
C) El cumplimiento de la forma omitida.

Estos principios servirdn de guia para establecer cuando estamos ante una actividad procesal
defectuosa en una notificacién y, por lo tanto, cuando la incidencia debe ser declarada
con lugar.

41 Coddigo Procesal Penal: "Articulo 177.- Convalidacion: Salvo los casos de defectos absolutos, los vicios quedardn
convalidados en los siguientes casos:
a) Cuando las partes o el Ministerio Publico no hayan solicitado oportunamente su saneamiento.
b) Cuando quienes tengan derecho a impugnarlo hayan aceptado, expresa o tdcitamente, los efectos del acto.
c) Si, no obstante su irregularidad, el acto ha conseguido su fin respecto de los inferesados o si el defecto no ha
afectado los derechos y las facultades de los infervinientes.
El saneamiento no procederd cuando el acto irregular no modifique, de ninguna manera, el desarrollo del proceso
ni perjudique la intervencion de los interesados.”
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D- Domicilio registral: realidad social y seguridad de las victimas, testigos y
demds sujetos intervinientes en el proceso penal

Uno de los paradigmas que busca superar la nueva Ley de Notificaciones Judiciales es revertir
la carga procesal de la ubicaciéon de las partes. El Poder Judicial ya no es el llamado a buscar
incesantemente a la persona notificada de forma paternalista, ya que son mds bien los ciudadanos
y las ciudadanas quienes deben estar atentos y disponibles a las comunicaciones legales.

Para lograr lo anterior, la persona legisladora crea*?, entre ofras figuras, el domicilio registral*® que es
la obligacién de mantener actualizada la direccion de la casa de habitacion en el Registro Civil*4,
so pena de que las notificaciones personales*® puedan quedar notificadas de forma automdtica
en el franscurso de veinticuatro horas de ser inexacto o inexistente el domicilio. Esta exigencia no
entra a regir hasta el préximo primero de marzo de dos mil diez, segun lo estipula el transitorio
segundo de la Ley de Notificaciones Judiciales*.

Facimente se puede vaticinar gue concordando lo establecido para el domicilio registral, con la
realidad socio-juridica nacional, existird una dificultad insuperable para una parte de la poblacion
que lamentablemente resulta sujeta del derecho penal.

42 Sibien es cierto el derecho procesal penal con anterioridad compele a la persona encartada a mantener actualizado
en el expediente su domicilio y, en caso de que lo cambie sin previo aviso, podria declararse su rebeldia, este
exfremo es diverso al requlado en la Ley de Notificaciones Judiciales respecto al domicilio registral en su objeto,
consecuencias y momento procesal. Ver en sentido contrario: Méndez Zamora, Jorge, ép. cit., p. 60.

43 Ley N.° 8687, “Articulo 21.- Domicilio Registral: Las personas, fisicas y juridicas, para efectos de las notificaciones
personales, deberdn mantener actualizado su domicilio en el registro respectivo. Se entiende por domicilio, la casa
de habitacion de las personas fisicas y la sede social para las juridicas”.

44  Sobre Ia fijacién del domicilio registral, Lopez Gonzdlez, Jorge Alberto, ép. cit., p. 44.

45 Ley N.° 8687, "Articulo 19.- Notificacion Personal: Las siguientes resoluciones se notificardn a las personas fisicas en
forma personal. Tendrdn ese mismo efecto, Ias realizadas en el domicilio contfractual, casa de habitacién, domicilio
real o registral.
aJ El fraslado de la demanda o aufo inicial en cualquier clase de proceso, salvo que la parte demandada o interesada
ya haya hecho senalamiento para afender notificaciones en el mismo expediente.

b) En procesos penales, el traslado de la accién civil resarcitoria, salvo que la persona por notificar se encuentre
apersonada como sujeto procesal interviniente y haya indicado medio para atender notificaciones.

c) Cuando lo disponga excepcionalmente el fribunal, en resolucion motivada, por considerarlo necesario para evitar
indefension.

d) En los demds casos en que asi lo exija una ley.

En los casos previstos en este articulo, la notificacién se acompanard de todas las copias de los escritos y documentos,
salvo disposicion legal en contrario”.

46 Ley N.° 8687, ‘Transitorio Il.- Domicilio Registral: Lo dispuesto en el articulo 21 sobre el domicilio registral, serd
aplicable doce meses después de que entre en vigencia esta Ley”.
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Tal y como lo establecen las estadisticas, un sector considerable de las personas usuarias del
sisterna penal son personas de escasos recursos que No poseen domicilio estable, pues viven
en condiciones de pobreza, tales como: indigentes, personas que se hallan en ftugurios o
poblacién flotante, Otra parte son inmigrantes, nacionales movilizados o comunidades indigenas
que, en general, presentan falta de arraigo domiciliar. Lo anterior hace imposible aplicar
indiscriminadamente este precepto en materia penal, y se debe analizar casuisticamente para
establecer la viabilidad o no de la notificacion automdtica por incumplimiento del articulo 21 de
la Ley de Notificaciones.

Por otfro lado, una de las preocupaciones mds reiteradas en torno al tema del domicilio registral
en materia penal estd relacionada con el aumento del riesgo para las victimas, testigos, fiscales,
jueces, juezas, defensores, defensoras y otros sujetos intervinientes en el proceso, pues las bases
de datos con el domicilio fijodo serdn de acceso publico, informacién que si cae en manos
inadecuadas, se convertiia en una herramienta poderosa al tener conocimiento del domicilio
exacto y real de las victimas o en general de las partes.

Dos soluciones podrian palear parcialmente el problema. En primer lugar, los grupos de riesgo o la
ciudadania en general, ante una situaciéon especial, podrian optar voluntariamente por el domicilio
virtual permanente, figura prevista en el articulo 3 de la Ley de Notificaciones Judiciales*’. Con
esto, no seria necesario tener actualizado el domicilio en el Registro Civil, ya que las notificaciones
de procesos futuros se harian en el correo electrénico fijado®,

Ademds, se cuenta conlanueva Ley de Proteccion a Victimas, Testigos y demdas Sujetos Intervinientes
en el Proceso Penal®, la cual establece, en lo que interesa, una serie de medidas de proteccion
procesales y extraprocesales que se aplicardn a las personas que se presuma fundadamente que
corren un riesgo cierto para su vida o su integridad fisica, como consecuencia de su intervencion
0 NEexo con una persona gue tiene injerencia en la investigacion de un hecho penal®.

Por Ultimo, respecto al domicilio registral, resulta interesante prever los alcances de esta norma con
relacion a la “victima de domicilio conocido”, ya que en teoria, todas las victimas contardn con
domicilio actualizado, y se deberd agotar la comunicacion en el domicilio registral, en aras de
aplicar los efectos juridicos correspondientes.

47 Ley N.° 8687, "Articulo 3.- Fijacion de domicilio electrénico permanente: Las personas fisicas y juridicas interesadas
podrdn sehalar al Poder Judicial, una direccién Unica de correo electronico para recibir el emplazamiento y
cualquier ofra resolucién, en cualquier asunto judicial en que deban intervenir. Esta fijacién podrd ser modificada o
revocada en cualquier tiempo, por la persona interesada”.

48 Sobre la fijacion de domicilio electronico permanente: Pargjeles Vindas, Gerardo, dp. cit., p. 35.

49 Ley N.° 8720 del 22 de abril de 2009.

50 Cfr. Ley N.° 8720, articulos 1, 2, 3, 4, 5y 11.
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E- Notificaciones y oralidad

Costa Rica ha estado a la vanguardia en Latinoamétrica en matetia de oralidad y ha alcanzado
con ello mayor celeridad en los procesos criminales, acorfando el tiempo de respuesta a la
ciudadania y dando a la justicia rostro humano.

Desde hace algunos anos, se ha venido aprobando una serie de reformas procesales que tienden
a implementar el sistema judicial por audiencias y la oralidad en los procesos penales. Esta
inclusion legal, jurisprudencial y doctrinaria de los principios orales ha permeado todos los estadios
de nuestro proceso, haciendo imperativo que el tema de las notificaciones deba también ser
analizado desde la perspectiva de la oralidad.

De hecho, un primer acercamiento al binomio notificaciones-oralidad nos permite extraer de
ambas corrientes multiples puntos en comun que se complementan adecuadamente. Tanto la
nueva Ley de Nofificaciones Judiciales como las reformas que fomentan la oralidad comparten
el fin de utilizar los recursos tecnoldgicos para agilizar el proceso, escuchando los argumentos
de las partes y obligando a la persona juzgadora a resolver integralmente frente a las personas
interesadas, resolucion que deja en ese acto nofificada a las partes, con el ahorro significativo de
fiempo y recursos humanos que esto significa.

El marco juridico legal, que regula las notificaciones y la oralidad en material penal, es el siguiente.
En primer lugar, la norma general estd dada por la Ley de Notificaciones Judiciales que, en su
articulo 10 in fine®', indica que todas las partes y demds personas presentes en las audiencias®?
quedardn notificadas de todas las resoluciones® dictadas en ella®,

51 Ley N.° 8687, “Articulo 10.- Nofificacién que se tiene por realizada: Se tendrd por nofificada la parte o la tercera
persona interesada que, sin haber recibido notificacion formal alguna, o recibida de manera irregular, se apersone
al proceso, independientemente de la naturaleza de su gestion. Los plazos correrdn a partir de la notificacion a
todas las partes.

Si se pide la nulidad, la parte deberd realizar el acto procesal correspondiente dentro del plazo legal, que se
computard en la forma indicada. La eficacia de este acto quedard sujeta al resultado de la nulidad.

Las partes y demas personas presentes en las audiencias, quedardn notificadas de todas las resoluciones dictadas en
ella. A los ausentes se les aplicard la notificacion automdtica”.

52 Debemos enfender por audiencias, enfre ofras: las aqudiencias previas O tempranas reqdlizadas en la etapa
preparatoria, la audiencia preliminar, las vistas sehaladas para analizar apelaciones, recursos de casacion o revision,
los juicios orales y publicos, etc.

53 Debemos entender por resoluciones. autos, providencia, resoluciones, senfencias o voros.

54 Al respecto la Comision de Asuntos Penales ha manifestado que si la resolucion es oral debe indicarse que queda
notificada en el acto. Si por excepcion se lleva a cabo una resolucién escrita, esta debe nofificarse por los
medios fradicionales.
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Recientemente, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha avalado las sentencias
orales y ha indicado que no son contrarias al principio de legalidad®, siempre y cuando cumplan
todos los requisitos de ley, pues como lo ha referido la jurisprudencia, el formato oral o escrito de
los fallos no exime al fribunal del deber de cumplir con los elementos que la componen. En este
sentido, la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia ha manifestado que al ser dictada una
sentencia en formato oral no puede adolecer de superficialidad o ser incompleta®,

Resulta importante subrayar que si una parte fue debidamente nofificada del sefalamiento a la
audiencia y no se presentd sin justa causa, todo lo resuelto en ella le queda automdticamente
noftificado con el franscurso de veinticuatro horas después de dictada®’.

Para determinar cudles resoluciones se deben tomar de forma oral e inmediata y cudles se deben
diferir, la regla serd dictar la resolucion una vez finalizada la audiencia®®, excepto cuando las
cuestiones sometidas a conocimiento sean complejas o de una naturaleza tal que solo por medio
del documento sentencia, se pueda resolver adecuadamente, Ofra salvedad se establece para
lo audiencia preliminar, cuando por 1o avanzado de la hora, el juzgado no tenga tiempo de
resolver oralmente una vez finalizada la misma®”,

55 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto N°_3117-09 de Ias fres horas fres minutos del 25 de febrero
de 2009 ‘...] La prdctica judicial, de omitir la redaccion de la sentencia documento, sustituyendo éste por una
resolucion emitida en forma oral, no es contraria al principio de legalidad, siempre y cuando se suministre a la parte
el registro que le permita en ejercicio del principio de aufonomia del ser humano, conocer de lo resuelto y se le
provea en las instalaciones del Poder Judicial de los medios necesarios para accederla, en caso de que no cuente
con los recursos propios para ello. Deben los jueces que utilicen esta practica, tomar las previsiones del caso para
asegurar que el registro del fallo se produzca efectivamente [...]".

56 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, voto n.° 2009-00066 de las 10:02 horas del 30 de enero de 2009.

57 Cfr. Articulos 10 y 11 de Ila Ley de Notificaciones Judiciales.

58 \Verbigracia: Cédigo Procesal Penal: “Articulo 333.- Oralidad: La audiencia serd oral; de esa forma deberdn declarar
el imputado y las demds personas que participen en ella.

Quienes no puedan hablar o no puedan hacerlo de manera infeligible en espanol, formulardn sus preguntas o
contestaciones por escrito o por medio de intérpretes, leyendo o fraduciendo las preguntas o las contestaciones.
Las resoluciones del fribunal durante la audiencia se dictardn verbalmente; fodos quedardn notificados por su
pronunciamiento y se dejard constancia en el acta”.

59 Caddigo Procesal Penal: “Articulo 319.- Resolucion: Finalizada la audiencia, el tribunal resolverd inmediatamente las
cuestiones planfeadas, salvo que por lo avanzado de la hora o la complejidad de los asuntos por resolver, difiera la
solucién hasta por cuarenta y ocho horas.

El tribunal analizard la procedencia de la acusacion o la querella, con el fin de determinar si existe base para el juicio
0, en su caso, si corresponde fotal o parcialmente desestimar la causa o sobreseer al imputado.
El fribunal fambién poadrd examinar, conforme al procedimiento establecido, si corresponde aplicar un criterio de
oportunidad, el procedimiento abreviado, suspender el procedimiento a prueba o autorizar la aplicacién de las
reglas para asuntos de tramitacién compleja.
Ademas, el tribunal resolverd las excepciones planteadas, ordenard los anticipos de prueba que correspondan y se
pronunciard sobre la separacion o acumulacion de juicios.

(continda en la siguiente pdgina)
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Debemos hacer especial mencion sobre el fema respecto al procedimiento expedito para los
delitos en flagrancia®®, el cual es completamente oral®'. Esta norma obliga consecuentemente a
redlizar todas las noftificaciones oralmente, extremo acorde con o expedito del proceso.

Decidird sobre la admisibilidad de la prueba ofrecida para el juicio. si las partes han llegado a algun acuerdo sobre
la accién civil, ordenard lo necesario para ejecutar lo acordado.

En esta misma oportunidad, el tribunal deberd examinar la procedencia, ratificacion, revocacion o sustitucion de
las medidas cautelares. a la vez, se pronunciard sobre las solicitudes de proteccion de victimas o festigos, o sobre el
mantenimiento, la modificacion o el cese de las medidas ya acordadas”, Modificado por la Ley N.° 8720 del 17 de
abril de 2009.

60 Codigo Procesal Penal; Libro ll: Procedimientos Especiales, Titulo Vill: Procedimiento Expedito para los Delitos en
Flagrancia, arts. 422 al 436.

61 Coédigo Procesal Penal; “Articulo 422.- Procedencia. Este procedimiento especial, de cardcter expedito, se aplicard
en los casos en los cuales se trate de delitos en flagrancia e iniciard desde el primer momento en que se tenga
noticia de la comisién de un hecho delictivo de tal especie. en casos excepcionales, aun cuando se trate de un
delito flagrante, se aplicard el procedimiento ordinario, cuando la investigacion del hecho impida aplicar aquel.
Este procedimiento especial omitird la etapa intermedia del proceso penal ordinario y serd totalmente oral”.
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Prisiéon preventiva y ofras medidas cautelares,
a la luz de la incorporacion del articulo 239 bis
del Cddigo Procesal Penal
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4.- Conclusiones.

1.- Infroduccioén

Como parte del desarrollo del programa de foros virtuales de la Escuela Judicial, se me asigné la
tarea de moderar la discusion referente al tema de la prision preventiva, ala luz de la incorporacion
del articulo 239 bis en el Codigo Procesal Penal, introducida por la Ley N° 8720, publicada en La
Gaceta N° 77 del 22 de abril de 2009.

Asi, gracias a la amplia discusidon generada por este espacio virtual, quienes formamos parte dia
a dia de la puesta en marcha del proceso penal, tuvimos la oportunidad de externar nuestros
criterios sobre las implicaciones que trae consigo la reforma legal mencionada.

De las ideas analizadas en el foro, en general, me queda la grata impresion de que como
aplicadores y aplicadoras del derecho, somos conscientes de que la prision preventiva sigue
siendo la excepcion a la regla, y que debe imponerse en los casos estrictamente necesarios y
siempre baijo los presupuestos establecidos por nuestra legislacion procesal penal, en respeto de
las garantias fundamentales de todas las partes intervinientes.

Para iniciar el desarrollo del tema propuesto, es importante que tengamos claro qué es la prision
preventiva, y me parece oportuno citar una sencilla y clara definicién dada por el Dr. Javier Liobet
hace ya algunos anos, quien senala:

La prision preventiva consiste en la privacion de libertad ordenada antes de la existencia de
sentencia firme, por el fribunal competente en conira del imputado, basada en el peligro de
que se fugue para evitar la realizaciéon del juicio oral o la ejecucion de la eventual sentencia
condenatoria, o en el peligro de que vaya a obstaculizar la averiguacion de la verdad.

1 Jueza penal de San Joaquin de Flores.
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De lege lata en Costa Rica abarca también la privacion de libertad del imputado ordenada
por el juez competente para evitar el peligro de reiteracion delictiva?.

Evidentemente, esta es una definicion que en el 2009 delbbe complementarse con la afimacion
de que el juez o la jueza competente fambién puede ordenar la prision preventiva cuando exista
peligro para la victima, la persona denunciante o el o la festigo. Cuando la victima se encuentre en
situacion de riesgo, la jueza o el juez tomard en cuenta la necesidad de ordenar esta medida, espe-
ciamente en el marco de la investigacion de delitos atribuibles a una persona con quien la victima
mantenga o haya mantenido una relacién de matrimonio, en unidn de hecho declarada o no.

Esta disposicion al haberse incorporado mediante la Ley N° 8589 publicada en La Gaceta
N° 103 del 30 de mayo de 2007, como un presupuesto para dictar la prision preventiva, otorga
una especial proteccion a la violencia contra las mujeres en el marco de la Ley de Penalizacion
de la Violencia Doméstica.

Estos son los cuatro supuestos contenidos entonces en los incisos b y d) del articulo 239 del
Caodigo Procesal Penal, los cuales garantizan en si mismos, la aplicacion de la prision preventiva o
cualguier otra medida cautelar Unicamente para fines procesales, lo cual es propio de un sistema
democrdtico de derecho como el nuestro, y nunca como una pena anticipada.

Ahora bien, no es posible obviar al tratar un tema, como el que nos ocupaq, la ya mencionada
reforma del 22 de abril de 2009, la cual incorpora el articulo 239 bis en la ley anterior citada, y que
para algunas personas otorga la posibilidad de nuevas causales o presupuestos para aplicar las
medidas cautelares, y para otras, no es mds gue una ampliacion de los ya contenidos en el articulo
239, y esta segunda posicidn, con la gque desde ahora confieso, es con la que concuerdo.

2.- Presupuestos contenidos en el articulo 239 del Cédigo Procesal Penal

El primero de los presupuestos que debe obligatoriamente verificar el juez o la jueza penal para
interponer la prision preventiva o cualquier otro tipo de medida cautelar menos gravosa® es la
existencia de elementos de conviccidn suficiente para tener a la persona imputada como autora
o participe del hecho investigado. Es importante indicar que resulta siempre indispensable la

2 Llobet Rodriguez, Javier. La prisién preventiva (limites constitucionales). Editorial Universidad para la Cooperacion
Internacional. San José, Costa Rica, 1997. p. 37.

3  Sala Constitucional en su vofo n.° 2291-99 que senala "para que se pueda dictar una medida menos gravosa que
la prisién preventiva, necesariamente deben darse los presupuestos para dictar esta Ultima, lo que sucede es que,
atendiendo al principio de proporcionalidad, el fribunal -de oficio o a solicitud del interesado- debe elegir Ia o las
medidas menos gravosas, siempre y cuando las presunciones que podrian motivar la prisidn preventiva se puedan
evitar razonablemente con la aplicaciéon de esta dltimas”.
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presencia de un andlisis de cada uno de los elementos probatorios, directos y/o indiciarios con
que se cuenta para determinar esta probabilidad.

No podemos dejar de recordar que, en primer termino, como jueces y juezas de garantias (y esta
funcion es propia de todas las etapas del proceso, no solamente la preparatoria e intermedia),
debemos verificar que cada uno de los elementos probatorios, donde se basa la solicitud de
medidas cautelares son licitos, o lo que es o mismo, gue no se trata de pruelba espuria, porgue
ante prueba ilegal, lo procedente es, de oficio, declararla como ilegitima y, en consecuencia, no
ser consideradas para la resolucién que se pretende, ni para ninguna otra actuaciéon procesal”.

En segundo término, es menester indicar que, para cumplir con este requisito, no es suficiente
transcribir o repetir —en el caso de las resoluciones orales-, la relaciéon de hecho que realiza el o
la fiscal, y es indispensable que ese cuadro fdctico sea analizado a la luz de la totalidad de los
elementos probatorios aportados por la Fiscalia, asi como los haya ofrecido la defensa técnica
y/o material,

De esta manera, una vez superado el primer nivel y determindndose la existencia de los elementos
de conviccion suficientes para tener a la persona acusada como autora o participe del ilicito, en
mi criterio y por una cuestion de economia, debemos saltar al inciso ¢) de la norma en estudio y
determinar si el delito por el cual se cuestiona a la persona encartada es sancionado con pena
privativa de libertad, en razdén de no redlizar un desgaste innecesario con un andlisis completo, si el
delito no tiene pena de prisidon, porgue no contariamos con el pardmetro para la proporcionalidad
de la medida cautelar que consideremaos oportuna imponer.

Cuando la persona juzgadora haya realizado el andlisis de los presupuestos anteriormente
indicados, debe entonces abocarse a determinar si, en el caso en estudio, existe al menos
uno de los supuestos de peligro procesal establecidos en 1os incisos b) y d). Nos referimos a la
existencia de una presunciéon razonable por apreciacion de las circunstancias del caso particular,
acerca de que aguel no se someterd al procedimiento (peligro de fuga); la posibilidad de que en
caso de gue la persona encartada se encuentre en libertad obstaculizard la averiguacion de la
verdad (peligro de obstaculizacion); que si no se dicta la prision preventiva continuard la actividad
delictiva; o que exista peligro para la victima, la persona denunciante o el o la testigo.

Cuando la victima se encuentre en situacion de riesgo, el juez o la jueza tomard en cuenta la
necesidad de ordenar esta medida, especialmente en el marco de la investigacion de delitos

4 Ver articulos 175 a 178 y 180 a 183 del Cédigo Procesal Penal.
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atribuibles a una persona con quien la victima mantenga o haya mantenido una relaciéon de
matrimonio, en unidén de hecho declarada o nod.

Estd claro, ya la Sala Constitucional asi lo ha dispuesto en mUltiples resoluciones que, para imponer
la prision preventiva o cualquier otra medida altemna, serd necesaria la existencia de al menos
uno de los presupuestos descritos en el pdrrafo anterior. Ademds, es obligacion de la persona
juzgadora andlizar en forma objetiva, en este caso, No solo los elementos probatorios existentes
en la causa, sino fambién las condiciones personales de la persona encartada, tal y como lo
indica el articulo 240 con respecto al peligro de fuga, y se debe considerar el arraigo en el pais,
determinado por el domicilio, residencia habitual, asiento de la familia, de sus negocios o frabajo
y las facilidades para abandonar definitivamente el pais o permanecer oculto.

La falsedad, la falta de informacién o de actualizacion del domicilio de la persona imputada
constituirdn presuncién de fuga; asimismo, el monto de la pena gque podria llegarse a imponer en
el caso; la magnitud del dano causado y el comportamiento de la persona imputada durante el
procedimiento o en otfro proceso anterior, en la medida que indigue su voluntad de someterse a
la persecucion penal.

No estd de mds sefhalar que debemos tener cuidado cuando fundamentamos el peligro de
fuga, pues es bastante frecuente la tendencia de relacionarlo exclusivamente con la alta
penalidad del delito que se imputa en ese momento, y este razonamiento no es posible como un
aspecto exclusivo gue se debe tomar en cuenta, ya que debbemos recordar que aldn estamos en
presencia de una persona inocente, al no contarse con sentencia condenatoria firme gue indique
lo contrario.

Segun lo ha establecido la jurisprudencia constitucional, también es indispensable considerar el
resto de las condiciones personales de la persona imputada para establecer la presencia del peligro
de fuga y la magnitud del mismo. Esta situacion es relevante si pensamos que ante un peligro de
fuga no siempre es necesaria la prision preventiva, como medida cautelar mdas gravosa, sino que
este riesgo podria controlarse en algunos casos con la imposicion de la medida de impedimento
de salida del pais. Reiteramos que esta es la razdén de la importancia de analizar a fondo y en
forma objetiva cada uno de elementos contenidos en el caso, probatorios y personales.

Debemos reallizar esta dinadmica de andlisis en todos y cada uno de los presupuestos que integran
los incisos b y d del articulo 239 del Codigo Penal, y no por estar en presencia de uno de ellos, se
nos exime de la obligaciéon de estudiar el resto; al contrario, serd siempre responsabilidad del juez

5 Esta Ulfima causal asi se dispone mediante el articulo 45 de la Ley N.° 8589 del 25 de abril de 2007.
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o de la jueza penal, analizarlos en su totalidad, a fin de fundamentar la imposicién de la medida
cautelar adecuada en el caso concreto.

Tal y como hemos indicado, ademas del articulo 239 del Codigo Procesal Penal, a raiz de una
reforma legal que entrd en vigencia el 22 de abril de 2009, se incorpord un articulo 239 bis a este
mismo cuerpo normativo, y estas “nuevas” causales dan origen a la discusion promovida por la
Escuela Judicial, y a las gue nos referiremos a continuacion.

3.- Incorporacion de “nuevos” presupuestos en el articulo 239 bis del Cédigo
Procesal Penal

Dentro del foro de discusion, se infrodujo como primer cuestionamiento, si es posible interpretar que
el contenido de la reforma gque intfroduce el articulo 239 bis al Cédigo Procesal Penal les otorga a
las personas juzgadoras la posibilidad de interponer la prision preventiva en forma automdtica en
algunos casos.

Establece la norma introducida que con la previa valoracion y resolucion fundada, el tribunal
también podrd ordenar la prision preventiva de la persona imputada, cuando se produzca
cualquiera de las siguientes causales: el delito esté sancionado con pena de prisién 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, donde medie violencia contra
las personas o fuerza sobre las cosas, y en delitos relacionados con estupefacientes, sustancias
psicotrépicas, 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 donde medie violencia contra las personas o fuerza sobre las
cosas, en los cuales se hayan formulado acusacion vy solicitud de apertura a juicio por parte del
Ministerio PUblico, aunque estos no se encuentren concluidos. ¢) Cuando se trate de personas
reincidentes en la comision de hechos delictivos, donde medie violencia contra las personas o
fuerza sobre las cosas. d) Se trate de delincuencia organizada.

Coinciden las personas participantese, posicion que compartimos, en gue no es posible aplicar en
forma automadtica la prisidon preventiva, cuando estamos en uno de los supuestos sefalados en
la recientemente norma incorporada. Lo contrario seria incurrir en una practica inconstitucional,
por estar privando al individuo sometido al proceso de un andlisis integral de los presupuestos

6 Denfro de los y las participantes se encuentran representantes de todas las partes del proceso penal: jueces y juezas
penales y de juicio, defensores y defensoras publicos y fiscales.
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por los cuales se ordenaria la prision preventiva por uno de los delitos no indicados en dicho
incCiso a), 0 que no sea acusado como cometido en flagrancia o calificado como delincuen-
cia organizada’.

Parece claro que la reforma responde a una campana medidtica que crea una presion social
dirigida a pensar -0 hacer creer— que la prision y, especificamente, la prision preventiva son la
solucién atodos los problemas de inseguridad que vive el pais. Sin embargo, como administradores
y administradoras de justicia, no podemos caer en una actitud cuyo norte sea complacer a las
masas o a los medios de comunicacion que introducen campanas dirigidas a la aplicaciéon a
priori de la medida cautelar mds gravosa gque existe, y esto 1o logramos, solamente al ser juezas
y jueces de garantias, que respetan los derechos de cada una de las partes intervinientes en el
proceso y que analizan a conciencia los detalles que componen y gue hacen Unico cada asunto
que es sometido a su conocimiento.

Coincidimos con quienes sehalan que el supuesto bajo andlisis (infroduccion del articulo 239
bis CPP) podria contener vicios de constitucionalidad, rozando con el estado de inocencia,
el principio de culpabilidad o con la no posibilidad de aplicar la prisidn preventiva como una
pena anticipada.

Sin embargo, considero que como jueces vy juezas penales debemos garantizar una correcta
aplicaciéon de la ley en cada caso que se nos somete a conocimiento, buscando que con esa
aplicacién en ningln momento se violenten derechos y garantias fundamentales de las partes y,
en este caso, del sujeto contra quien se estd dirigiendo el ente acusador.

Solamente uno de las personas participantes en el foro indica que debemos aceptar que el
numeral 239 bis es una disposiciéon legal que claramente “tasa” causales de prisidon preventiva, lo
gue probablemente lo hace inconstitucional -y si es del caso, asi debe ser declarada—, pero no
por ello debemos interpretarla como nos gustaria que fuera, contrariando su propia literalidad.

Respetando el criterio del companero, consideramos que no es posible interpretar en forma literal
y dislada el articulo 239 bis del Codigo Procesal Penal, cuando un caso se nos somete a nuestro
conocimiento con una solicitud de prision preventiva o medida cautelar. Al contrario, se debe
buscar la interpretacion acorde con los principios y garantias constitucionales —que ademds
deben ser el norte de foda interpretacion de la ley—, en conjunto con lo dispuesto en el articulo
239 ya estudiado.

7 Témese en cuenta que ya fue aprobada la Ley N.° 8754 contra la Delincuencia Organizada que establece un
procedimiento especial para los hechos considerados de este tipo especial de delincuencia y que, en la misma,
se realizan cambios importantes en los plazos de prisidn preventiva, los cuales amplia, asi como en los periodos de
prescripcion de la accion penal.
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Por tanto, se trata de que las resoluciones que ordenen una medida cautelar no se basen
en una posicidon que busca la efectividad del proceso por si misma, en defrimento de las
garantias fundamentales, como lo es entre otras, el estado de inocencia que cubre a toda
persona imputada.

Asi respecto a las causales b) y c) del recién introducido articulo 239 bis, consideramos que en
realidad realizan un desarrollo del peligro de reiteracion delictiva ya contenida en el inciso b),
in fine del articulo 239, y es evidente que ambos incisos se refieren a este Mismo presupuesto
procesal; pero otorgando circunstancias especificas que se deben valorar, al indicar que también
deberd considerarse;

si 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 acusacion y solicitud de qpertura a
Jjuicio por parte del ministerio publico [sic], aunque estos no se encuentren concluidos®,

Asi como que se trate de personas reincidentes en la comision de hechos delictivos en los que
medie violencia contra las personas o fuerza sobre las cosas.

Efectivamente, lo que realmente hace la persona legisladora es referirse nuevamente a la causal
de reiteraciéon delictiva que ya contemplaba el articulo 239, inciso segundo, solamente que la
amplia indicando dos supuestos especificos, donde se considera que estamos en presencia de
la misma.

Durante la discusion, se planted el tema, como interrogante, de si desaparece la causal de peligro
para la victima y/o el peligro de obstaculizacion de la investigacion, cuando la parte ofendida
y/o los vy las testigos son parte del régimen de proteccién a victimas y testigos que crea la Ley
8720. Considero acertadas las intervenciones de los y las paricipantes del foro al respecto, en el
sentido de que si se considera, bajo resolucion fundada, que es necesario aplicar este régimen
de proteccién, esto debe interpretarse como un indicio mds que nos ayuda a determinar que
estamos ante una de las causales indicadas anteriormente,

Sobre este tema, en nuestro criterio, la proteccion procesal a las victimas puede verse como un
elemento colaborador, con la finalidad de garantizar la integridad fisica de las personas que
necesiten del mismo; pero no vendria, de ninguna manerq, su aplicacion en un caso concreto,

8  Esto no es ofra cosa que las llamadas ‘pasadas” ante la Administracion de Justicia que ya la Sala Constitucional ha
validado como un pardmetro que se debe considerar en el peligro de reiteracion delictiva.
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a hacer desaparecer el presupuesto de peligro para la victima -inciso d), articulo 239 bis Codigo
Procesal Penalincluido porla Ley de penalizaciéon de la violencia domeéstica-, y/o de obstaculizacion
de la verdad. Al contrario, en nuestro criterio, si es necesario la aplicacion de este procedimiento
especial, es un indicio mds de la existencia de un peligro para la victima en caso de que no se
apliquen medidas cautelares a la persona encartada.

4.- Conclusiones

Como primer punto, no estd de mds recordar que segun se establece en el Cédigo Procesal Penal,
y ha sido inferpretado por la Sala Constitucional’, para imponer cualquier tipo de medida cautelar,
entiéndase prisién preventiva o cualquier otra sustitutiva de acuerdo con el articulo 243 del Cédigo
Procesal Penal, el juez o la jueza tiene la obligacion de verificar como primer punto de andlisis la
existencia de indicios comprobados de que la persona acusada es con probabilidad autora del
delito, que el delito sea penado con prisidn (revisar la proporcionalidad) y, posteriormente, debe
analizar la existencia de algun riesgo procesal, o lo que es lo mismo, la existencia de la necesidad
de la procedencia de la prisién preventiva o de la medida cautelar ordenada.

Ademds, no podemos ignorar la jurisprudencia de la Sala Constitucional que sehala -variando
asi el criterio que sostuvo durante mucho tiempo-, que no es posible imponer ningun tfipo de
medida cautelar, lldmese prision o cualguier otra menos gravosa'®, Este criterio, a todas luces,
resulta acorde con el derecho a ser infimado o infimada'' como parte del debido proceso, y que
no puede ser vulnerado por la persona juzgadora, y que las partes deben siempre tener presente
antes de solicitar cualquier tipo de medida cautelar.

Una vez realizado el andlisis anterior, es posible, por tanto, llegar a las siguientes conclusiones
en cuanto al tema de la prision preventiva, y la frascendencia que al respecto ha tenido la
incorporacion del articulo 239 bis al Cédigo Procesal Penall,

El nuevo articulo no modifica de ninguna manera el contenido del articulo 239. Dicha norma debe
sequir siendo respetada en todos los casos donde se pretenda imponer una medida cautelar,
aungue no se trate de la mds gravosa que contempla nuestro sistema juridico penal, como lo es
la prision preventiva,

9  Vervotos de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia: 11858-03 de las 12:01 del 17 de octubre de 2003,
2005-14276 de las 14:35 horas del nueve de octubre de 2005.

10 Vervotos: 17176-06 y 156335-07 ambos de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.

11 Recordemos que esta garantia es el deber de la persona acusadora de poner en conocimiento de la persona
acusada los hechos que se le acusan, asi como de los elementos probatorios con que cuenta para fundamentar
los mismos.
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De la lectura e interpretacion del contenido de la nueva norma, no se puede deducir que estemos
ante causales “tasadas” para la imposicion de la prision preventiva, Al contrario, se trata de un
desarrollo mds amplio de algunos de los presupuestos ya contenidos en el articulo 239 del Cédigo
Procesal Penal. Como por ejemplo, en los incisos b) y c) del articulo 239 bis, se exponen casos
especificos, donde estamos en presencia de un peligro de reiteracion delictiva (mencionado en
el inciso b) del arficulo 239).

La normativa reciente sobre proteccion a las victimas no modifica o elimina la presencia del
peligro procesal contenido en el inciso d) del Codigo Procesal Penal. Esta posibilidad debe tenerse
como un elemento colaborador, cuyo fin es garantizar la integridad fisica de las personas que
necesiten del mismo; pero no vendria, de ninguna manera, su aplicacion en un caso concreto, a
hacer desaparecer el presupuesto de peligro para la victima.

Se debe reiterar que las juezas vy los jueces penales, desde la etapa preparatoria hasta la ejecucion
de la pena, seguimos siendo sobre todo juezas y jueces de garantias, y nuestra principal labor es,
precisamente, garantizar, que cada uno de los casos que se nos presentan al respeto por los
derechos de las partes; pero sobre todo, de quien, considerdndose aun inocente, es sometido
a la maquinaria de un proceso penal como acusado o acusada. Es importante tomar en este
momento nuevas posibilidades que nos brinda el sistema para cumplir esta labor, como 1o son la
oralidad y la innegable humanizacion del proceso que ella permite.

Agradezco a la Escuela Judicial, en el espacio creado, esta importante discusion que sobre
todo nos aporta la posibilidad de discutir las novedades introducidas en nuestro ordenamiento
juridico, y es responsabilidad de todos los operadores y las operadoras del derecho mantenernos
al dia con las mismas, asi como con su estudio para una correcta interpretacion al momento de
su aplicacion.
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