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San José, 08 de agosto del 2005

Doctor

Daniel Gadea Nieto

Dircctor del Area de Investigacion
Facultad de Derecho

Presente

Estimado Director:

E! suscritc, Omar Vargas Rojas, en mi condicion de Lector del trabajo final de
graduacion, elaborado por los egresados Lennis Astéa Garro, camé nimero 970383 y
Alejandro Masis Jiménez, carné nimerc 972044, titulado “Abordaje de los Delitos
No Convencionales Relacionados cen Narcotriafico, Robo de Vehiculos y
Corrupei6, como Prioridad en la Politica de Persecucién del dMinisterio Piblico™;
manifiesto por medio de la presente, que he revisado v comprobado que dicho trabajo,
cumple con los requisitos de forma y fondo exigidos por la Faculiad de Derecha, por lo

que doy mi aprobacién para que el mismo sea sometido a su discusion final.

Atentamentie,

Lic. O 7as Rojas



San José, 8 de julio, 2005.

Doctor

Daniel Gadea Nieto
Director

Area de Investigacion
Facultad de Derecho

Estimado sefior Director:
He revisado el trabajo final de graduacion elaborado por los egresados Lennis

Astia Garro, carné 970383 y Alejandrc Masis Jiménez, carné 972044, denominade
“Abordaje de Ilos delitos no convencionales relacionados con
narcotrifico, robo de vehiculos y corrupcion, como prioridad en la
Politica de Persecucion del Ministerio Piblico.”.

Considero el presente trabajo es una seria investigacion doctrinaria v de campo,
abarco el andlisis de expedientes judiciales v entrevistas con personas involucradas en la
administracion de justicia y relacionadas con la politica de persecucion.

Toman posicion los estudiantes sobre la ingerencia de la criminalidad organizada
en estas actividades delictivas, convirtiendo las mismas en delincuencia no convencional
y proponen un mejoramiento en la implementacion de las politicas de persecucion.

La investigacion final de Lennis y Alejandro cumple a cabalidad con los
requisitos de fondo y forma exigidos por la Facultad de Derecho por lo que gustosamente
doy mi aprobacion.

Atentamente,
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San José, 12 de julio del 2005

Doctor

Daniel Gadea Nieto

Director del Area de Investigacion
Facultad de Derecho

Presente

Estimado Sefior Director:

El suscrito, Alvare Burgos Mata, en mi condicion de Lector del trabajo final de
graduacion, elaborado por los egresados Lennis Astia Garro. carné numero 970383 vy
Alejandro Masis Jiménez, camé nimero 972044, inttulado “Abordaje de los Delitos No
Convencionales Relacionados con Narcotrifico, Robo de Vehiculos y Corrupcién,
como Prioridad en la Politica de Persecucién del Ministerio Piblico”; manifiesto por
medio de la presente misiva, que he revisado y comprobado que dicho trabajo, cumple con
los requisitos de forma y fondo exigidos por la Facultad de Derechio, por lo que doy mi

aprobacidn para que el misme sea sometido a su discusion final.

Sin otro particular;

Dr. Alvaro Burgos Mata
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SINTESIS DEL TRABAJO (RESUMEN)

ASTUA GARRO (Lennis) y MASIS JIMENEZ (Alejandro). “Abordaje de los Delitos No
Convencionales Relacionados con Narcotrifico, Robo de Vehiculos y Corrupcién,
como Prioridad en la Politica de Persecucion del Ministerio Publice”. Tesis para optar
por el grado de Licenciados en Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica,

San José, Costa Rica, 2005.

Directora: Licda. Olga Marta Mena Pacheco

€

Lista de Palabras Claves: “politica estatales”, “politica criminal”, “politica de

persecucion”, “delincuencia convencional”, “delincuencia no convencional”, “delitos no
convencionales”, “persecucion”, “crimen organizado”, “narcotrdfico”, “robo de vehiculos™,
“corrupcion”, “persecucion penal”, “obligatoriedad de persecucién”, “Ministerio Piblico”,
“salidas alternas”, “proceso penal”, “etapa preparatoria”, “‘etapa intermedia”, “etapa de

juicio”, “audiencia preliminar”, “fase de investigacion, “debate oral y publico”,

“estadisticas judiciales”, “ley de narcotrafico”, “codigo penal” y “ley contra la corrupcién”.

Resumen del Trabajo: El presente trabajo se avoca a determinar si existe un falso
abordaje de los delitos no convencionales, por parte del Ministerio Publico, que provoque
impunidad en esta materia; sea que ello se deba a motivos que tienen relacién
exclusivamente con la politica de persecucion de este ente persecutor, a razones ajenas a
esta entidad, o a una combinacién de ambos. Para ello se delimitara el concepto de politica

ciminal y la correcta forma en que se debe elaborar este tipo de politica estatal,
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diferenciandolo del concepto de politica de persecucion del Ministerio Pablico, con el cual
esta relacionado. Lo anterior, para comprender a cabalidad el contenido de estos conceptos,
y asi determinar si existe en nuestro medio una politica criminal bien definida y una politica
de persecucion correctamente articulada; que respondan a las necesidades imperantes en la
sociedad. Las diferencias entre ambos conceptos, se realizan tanto a nivel tedrico-

doctrinario, como a nivel de su implementacion practica.

Por otra parte, se diferencia entre delincuencia convencional y delincuencia no
convencional, especialmente en lo que se refiere a las particularidades de la forma de
ejecucion de cada una; y relacionando estos conceptos con la nocién criminoldgica del
modus operandi del crimen organizado; estableciendo la forma correcta de persecucién en

cada caso.

Una vez establecido este importante marco de referencia, se analizan las actividades de
narcotrafico, robo de vehiculos y corrupcion en general; las cuales son consideradas como
delincuencia no convencional en el presente trabajo. El analisis de estas actividades se
realiza en tres diferentes planos: a nivel doctrinario y de derecho comparado, a nivel de la
legislacidén nacional y a nivel jurisprudencial costarricense. Todo este analisis conceptual se
realiza dentro del titulo primero del presente trabajo, para posteriormente realizar un
andhisis de la practica jurisdiccional en la materia estudiada, tendiente a comprobar la

hipétesis planteada.

Esta segunda etapa del analisis, comprende tanto el estudio de la obligatoriedad de

persecucion que tiene el Ministerio Publico (dada por la ley), el examen de las salidas



alternas contempladas en el Cédigo Procesal Penal de 1996, asi como cada una de las tres
diferentes etapas del proceso penal vigente. Posteriormente, se realiza un estudio de la
realidad imperante en el Primer Circuito Judicial, respecto de la materia estudiada, por
medio de un examen de datos puramente estadisticos, de los procesos penales relacionados
con las actividades de narcotrafico, robo de vehiculos y corrupcién, durante los afios 2001,
2002 y 2003. En cada caso se podra observar claramente qué tipo de resoluciones fueron
emitidas por las Fiscalfas correspondiente, el Juzgado Penal de San José y el Tribunal de

Juicio del Primer Circuito Judicial.

Finalmente, para depurar ain mas el analisis del tema, se transcriben y analizan una serie
de entrevistas realizadas a funcionarios del Ministerio Publico y a profesionales en Derecho
versados en esta materia, las cuales reafirman o contradicen las tesis planteadas a todo lo
largo del trabajo de investigacién. De esta manera, se arriba a la etapa de conclusiones
generales, en la que se plasman todos los resultados arrojados por el presente trabajo de

investigacion.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion, procura analizar y determinar si el abordaje de los
delitos no convencionales, especificamente los relacionados con las actividades de
narcotrafico, robo de vehiculos y corrupcion, que hace el Ministerio Publico, es apropiado y
bien fundamentado, o st por el contrario, se hace en forma indebida, lo que genera altos
niveles de impunidad. Para ello, sera necesario diferenctar adecuadamente los conceptos de
politica crimtinal y politica de persecucion y los conceptos de criminalidad no convencional
y crimen organizado, para luego relacionarlos con las actividades de narcotrafico, robo de
vehiculos y corrupcion. Posteriormente, se analizara la forma en que el Ministerio Publico
aborda los delitos correspondientes y el uso que hace de las medidas alternas que le brinda
el Codigo Procesal Penal, en la persecucion de este tipo de criminalidad. Finalmente, se
realizara un analisis estadistico de los procesos jurisdiccionales de los ultimos aftos en estas
materias y se estipulara la opinion de profesionales versados en la materia, para arribar a las

conclusiones finales y comprobar si se cumple o no la hipotesis planteada.

Justificacion del Tema

El tema propuesto posee una gran actualidad en nuestro medio, en virtud del debate
existente a nivel nacional sobre la eficiencia del sistema penal costarricense y la actividad

persecutona del Mintsterio Publico.

La problematica que enfrenta el Ministerio Pitblico, es de sobra conocida, tanto es asi, que

ha dado origen a numerosos articulos que versan sobre el tema. Por ejemplo, se pueden



citar las obras “La politica criminal populista y las politicas de persecucion del
Ministerio Piblico en Costa Rica” y “La criminalidad organizada como un nuevo
topos de la politica de seguridad y orden. Algunas consideraciones sobre los cambios
procesales surgidos del impetu de esta politica”; escritas por el Doctor Alfredo Chirino

Sanchez, en las cuales se muestra con meridiana claridad la crisis que enfrenta este ente en

diferentes facetas.

Actualmente, el Ministerio Publico se muestra con un cierto nivel de desorientacion y sin
una politica de persecucion claramente definida, que le permita descubrir en sus
investigaciones, con un alto grado de eficiencia, la denominada “verdad real de los hechos”.
Tanto es asi, que en algunos de los casos se persigue exacerbadamente al delincuente
(normalmente, en aquellos delitos convencionales que alientan el clamor popular), llegando
incluso a la vulneracion de los derechos fundamentales de los ciudadanos, invadiendo su
ambito de intimidad, por medio del uso de “sistemas modernos” de investigacion; mientras
que en otros casos, la persecucion se realiza de manera mezquina, sin la profundidad que el
caso requiere y sin la utilizacion (por falta de recursos), de mecanismos realmente
modernos que permitan su esclarecimiento. Esto es importante, ya que los mecanismos
modernos de investigacion, involucran un alto nivel de tecnologia y sofisticacion, y deben
ser utilizados con mesura y proporcionalidad, en los casos en los que la ley asi lo autorice;
evitando las intromisiones ilegales, que no distinguen entre sospechosos, culpables e

inocentes.

Parte de esta problematica radica, en que al bien juridico de tipo colectivo denominado

“seguridad ciudadana” se le ha dado preponderancia sobre los bienes juridicos individuales,



que son aquellos que el derecho penal esta llamado a tutelar en primera instancia. Lo
anterior, con la agravante de que la colectividad esta dispuesta a renunciar a estas garantias

de orden constitucional, con tal de obtener esa tan ansiada seguridad colectiva.

Este fenomeno, ocurre con la complicidad de los medios de comunicacion colectiva,
quienes a través de la manipulacion informativa que realizan; impulsan a los ciudadanos a
ese sentir, sin darse cuenta de que con ello no sélo no se esta logrando este objetivo, sino
que ademds se estan convirtiendo en potenciales victimas de un sistema penal altamente
represivo y que desprecia por completo, los principios de proporcionalidad y razonabilidad,

que hasta hace poco tiempo o habian inspirado.

La influencia de los medios de comunicacién masiva es tal, que en ocasiones ha viciado la
toma de decisiones del Legislador, respecto de la politica criminal costarricense; es decir,
las conductas que deben ser penalizadas y la cuantificacion de las penas que deben ser

impuestas a los infractores de los delitos actualmente tipificados.

La situacion expuesta, de desorden y falta de técnica legislativa en la politica criminal
costarricense, conlleva una falta de claridad generalizada en la politica de persecucion del
Ministerio Publico. El cual, hoy en dia responde a las presiones de distintos grupos
sociales, que abogan por una mayor represion de determinadas conductas, que son
consideradas particularmente nocivas para la comunidad. Dentro de las cuales se
encuentran los homicidios, robos, delitos de caracter sexual y violencia doméstica, los

cuales tienen un mayor impacto emocional en la poblacion.



Ante este fenomeno, el aumento desmedido en las penas de delitos como los citados y la
penalizacién de conductas que antes se encontraban fuera del 4rea penal, se ha presentado
como una solucion a la problematica de criminalidad que vive nuestra sociedad. Sin
embargo, estas supuestas soluciones no tienen mas que un “efecto puramente simbolico”,
que calma el sentir y clamor popular, pero que en la realidad no reducen para nada, los

indices de comision de aquellos delitos que se pretende combatir.

Toda esta problematica general que enfrenta el Ministerio Publico, ha provocado que no se
le de la importancia debida, en su politica de persecucion y en la politica cniminal
costarricense, a los denominados delitos no convencionales, los cuales a menudo conllevan
un daiio social mucho mayor que los delitos convencionales, pero que carecen de ese efecto

conmovedor en la opinién publica.

En otras palabras, el Ministerio Publico ha descuidado la persecucion de delitos que
producen un mayor grado de lesividad social, para dedicar su actividad en forma preferente
al seguimiento de delitos que se encuentran en boga en el medio periodistico, cuyo
perjuicio social no necesariamente es tan grande como se expone. Prueba de esta influencia
de los medios de comunicaciéon masiva, es que en los ultimos meses si ha existido una
variante en esta corriente y se le ha dado un nivel de importancia a los delitos relacionados
con la corrupcion piblica, debido a la enorme presion que dichos medios han ejercido en
los casos en que se han visto involucrados altos personajes de la politica costarricense,

incluso ex-presidentes de la Repiiblica.



Durante muchos afios, no se ha planteado de forma seria en Costa Rica, la elaboracion de
una verdadera politica criminal y una politica de persecucion del Ministerio Piblico. De tal
suerte, que no se han defintdo las prioridades, ni se ha establecido cuales son los delitos que
deben ser perseguidos de manera preponderante. Desde luego, que no se pretende un
abandono en la persecucidon de los delitos convencionales, sino que simplemente, se debe
tomar en cuenta el enorme grado de lesividad que causan los delitos no convencionales,
como por ejemplo los relactonados con las actividades de narcotrafico, corrupcion y robo
de vehiculos, a los bienes juridicos que corresponda, lo cual serd analizado mas adelante.
De tal suerte que, cuanto mas alto sea el nivel de perjuicio que se cause, mayor debe ser la

prioridad que se le otorgue en la politica de persecucion.

En definitiva, esta es una tarea que no es sencilla, pero ello no debe obstar para que sea
realizada de forma responsable y concienzuda, y de este modo arribar a un modelo de
politica de persecucion, que responda a las verdaderas necesidades que enfrenta nuestro

pais.

Objetivo General

» Determinar cual es el grado de prioridad y el nivel de eficiencia en el abordaje de
los delitos no convencionales en la politica de persecucion del Ministerio Pablico y
el nivel de eficiencia de ésta persecucidn, a la luz de los resultados que arrojan los

procesos jurisdiccionales tramitados en los Tribunales de Justicia. Enfocandose en



los delitos relacionados con las actividades de narcotrafico, robo de vehiculos y

corrupcion.

Objetivos Especificos

v Delimitar y diferenciar los conceptos de “politica criminal” y “politica de

persecucion”,

v" Diferenciar los conceptos de “delincuencia no convencional” y “crimen

organizado™.

v" Relacionar los anteniores conceptos con los delitos vinculados a las

actividades de narcotrafico, robo de vehiculos y corrupcion.

v Analizar los mecanismos procesales que contempla el Codigo Procesal

Penal, para la persecucién de este tipo de delincuencia.

v Estudiar la forma en que se abordan actualmente este tipo de delitos, por

parte del Ministerio Pablico.

v" Realizar un estudio de campo sobre los procesos jurisdiccionales de este tipo
de delitos, en el que se determine la eficacia del aparto jurisdiccional, a le

luz del porcentaje de condenas obtenidas.



v Detectar insuficiencias normativas, en las practicas de investigacion y
obstaculos administrativos, que dificultan una resolucion eficaz de estos
casos, enfocado a los delitos relacionados con las actividades de

narcotrafico, robo de vehiculos y corrupcion.

Hipotesis

La politica de persecucion del Ministerio Publico, actualmente no responde a una
planificacion seria y correctamente elaborada; sino que mas bien responde a las presiones
de la opinmdn publica y los medios de comunicacién masiva. Ello posibilitd en un
determinado momento, se le diera algin grado de prioridad en la actividad persecutoria, a
los delitos relacionados con el narcotrafico, el robo de vehjculos y la corrupcidn publica.
Sin embargo, lo cierto es que hoy dia la persecucion de estos delitos, no se encuentra
articulada sobre la base de una politica de persecuciéon debidamente planificada y ademas
existen serias deficiencias legislativas en esta materia, lo que conlleva a que en muchas
ocasiones, se produzca un falso abordaje de los delitos no convencionales mencionados,

generando un amplio margen de impunidad en quienes los cometen.

Metodologia Empleada

Para la realizacion del presente trabajo de investigacion se utilizd una metodologia teérico-

préctica, donde se analizaron desde el punto de vista juridico-doctrinario los conceptos de



politica cniminal, politica de persecucién, crimen organizado y delincuencia no
convencional, asi como de los tipos penales relacionados con las actividades de
narcotrafico, robo de vehiculos y corrupciéon. Por otra parte, se realizé un trabajo de
campo, con el objetivo de determinar la forma en que se abordan, por parte del Ministerio
Publico, este tipo de delitos, estudiando los procesos jurisdiccionales de esta materia; por
medio del andlisis de diferentes casos jurisdiccionales y entrevistas a profesionales

versados en la matenia.

El método con el que se sometié a verificacion la hipotesis planteada es hipotético-
deductivo, ya que se parte de una hipétesis general para arribar posteriormente hacia

aspectos mas especificos del tema propuesto

Estructura de la Investigacion

El presente trabajo de investigacion esta estructurado de manera simétrica. Entendiendo
esta simetria, como una “proporcionalidad razonable” entre sus diferentes divisiones, y

no como una igualdad matematica en la proporcion de las mismas.

Asi, el trabajo de investigacion se divide en dos titulos, como forma fundamental de
organizar la informacion que contiene. El primero de ellos se¢ denomina “Delimitaciones
Conceptuales”. Este titulo tiene el objetivo de definir una serie de conceptos doctrinarios
y legales, que delimitan el marco tedrico y contenido fundamental del trabajo de

investigacion, los cuales son esenciales para arribar a las conclusiones del mismo. Asi,



dicho titulo se encuentra subdividido en tres capitulos, de la siguiente forma: Capitulo I:
Conceptos de “politica criminal” y “politica de persecucion”, Capitulo II: Conceptos
de “delincuencia no convencional” y “Crimen Organizado” y Capitulo III:
Narcotrafico, Robo de Vehiculos y Corrupcién. Cada uno de estos capitulos profundiza
en el desarrollo del tema respectivo, permitiendo una verdadera compresion de los
conceptos mencionados, para brindar una imagen clara del fenomeno estudiado. Dichos
capitulos estan subdivididos en secciones y éstas a su vez en puntos especificos. Estos
capitulos enfocan los temas correspondientes, desde tres puntos de vista juridico-legales

diferentes, pero complementarios entre si.

En primer término, se analiza el aspecto puramente doctrinario, tomando en cuenta lo que
ha dicho la doctrina nacional, como los conceptos desarrollados fuera de las fronteras de
Costa Rica. Posteriormente, se estudian las disposiciones normativas que regulan la materia
respectiva, tanto la legistaciéon nacional como los instrumentos internacionales aplicables.
Finalmente, se procede a realizar un analists de algunos conceptos que ha desarrollado la
jurisprudencia nacional, los cuales reafirman o aclaran lo estudiado hasta ese punto. Debe
aclarase que el analisis legislativo que se hace en cada caso, es un analisis practico,
tendiente a determinar de manera general si existen insuficiencias en dicha normativa, a
efectos de la implementacion de una adecuada politica de persecucion, no es el objetivo del
presente trabajo, analizar de forma minuciosa, la construccion juridica de cada tipo penal

mencionado, ya que ello escapa a los fines de esta investigacion.

Por otra parte, el segundo titulo se denomina “Analisis de la Practica Judicial en Materia

de Delitos no Convencionales Relacionados con las Actividades de Narcotrifico, Robo



de Vehiculos y Corrupcion”. Este apartado se enfoca en la realizacion de un analisis de
los institutos procesales contemplados por nuestra legislacion, en relacion con la
persecucion de los delitos no convencionales. Este titulo segundo se encuentra subdividido
en dos capitulos de la siguiente forma: Capitulo [: Mecanismos procesales de
persecucién y practica jurisdiccional en materia de delitos no convencionales y
Capitulo II: Analisis practico del sistema persecutorio del Ministerio Piiblico”. Estos
capitulos procuran clarificar las circunstancias en las que actualimente se desarrollan los
procesos jurisdiccionales en la materia en estudio, desde la fase de investigacion hasta la
sentencia. Jgualmente, cada uno de estos capitulos esta subdividido en secciones y éstas a

su vez en puntos especificos.
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Titulo I: DELIMITACIONES CONCEPTUALES

Con el proposito de lograr el enfoque adecuado y una mayor comprension del tema tratado
el presente trabajo final de graduacién, se ha dividido el mismo en dos titulos diferentes. En
el presente titulo, se estudian y definen todos los conceptos doctrinarios que tienen relacion
con el tema en cuestion, es decir se delimitan los conceptos de politica criminal, politica de
persecucién, crimen organizado, delincuencia no convencional, narcotrafico, robo de
vehiculos y corrupcion, para posteriormente relacionarlos de manera adecuada con lo que

ocurre en el medio nacional, para alcanzar la verificacion de la hipotesis planteada.

» Capituio [: Conceptos de “politica criminal” y “politica de

persecucion”

La idea central del presente capitulo, consiste en delimitar con toda claridad, los conceptos
de politica cnminal y politica de persecucion, ya que para poder determinar si existe 0 no
una politica de persecucion bien articulada, por parte del Ministerio Piblico, respecto de los
delitos no convencionales que se estudiarin, se hace necesario en primer término,
comprender que se debe entender por cada uno de estos conceptos, con el propésito de no
incurrir en confusiones que pudieran distorsionar el contenido del presente trabajo.
Recuérdese que se debe procurar la demostracién de la hipotesis planteada, y en este

sentido, un falso abordaje de los delitos no convencionales en estudio, implicaria la

ausencia de una adecuada politica de persecucién, de ahi la importancia de conocer

detalladamente el contenido de este concepto.

11
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v’ Seccidon Primera: Definicion de “nolitica criminal”

Para poder comprender ios conceptes de politica criminal y de persecucion, se debe
primcramentc definir que sc enticnde por “politicas”, va quc aqucllas forman partc dc cstas
altimas. Este andlisis resulta indispensable, ya que si se quiere ambar a un concepio claro
de politica de persecucion, se ie debe diferenciar de aquellas cosas que no o son, a pesar de

guie puedan estar intimamente relacionados entre si, como es el caso de la politica criminal

-

A.

. DA i Piee 33
eterminacion de “politicas” en general.

Una adecuada definicion del concepto de “politicas estatales
pesar de que en ia reaiidad cotidiana, todas las personas se encuentran familiarizadas de una
u otra forma con ellas; ademas, es tema frecuente en los programas noticiosos de los
medios de comunicacion, el analisis y comentario de las diferentes politicas que asume ei
Estado. Sin embargo, por ser un concepto sumamente amplio, que abarca multiples

realidades y fendmenos sociales, se torna complicada su conceptualizacién tedrica,

gspecialmente si se realiza en abstractoe.

En este sentido se ha dicho que: “Si bien es controvertido el sentido y extension que cube
otorgar al término “politica estatal” (o publicaj, en nuestra definicién la concebimos como
un conjunto de acciones y omisiones que manifiestan una determinada modalidad de

intervencion del Estado en relacion con una cuestion que concita ia atencion, interés o



. . . R | .o, .
movilizacion de otros actores en la sociedad civil”. * Esta definicion del concepto deviene
sumamente amplia; no obstante, esta amplitud conceptual es apropiada, ya que solo de esta
forma se puede abarcar en su totalidad, la cantidad de variantes que umplica el concepto de

“politicas estatales™.

Por otra parte, una verdadera comprensién del concepto de “politica estatal”, no puede
lograrse en abstracto, sino que siempre debe asociarse y relacionarse con aquellos
fenémenos sobre los cuales recae y pretende surtir sus efectos; ya que sin ese referente

“material”, la existencia de la “politica estatal” se torna totalmente superflua.

Este referente material mencionado, no es otra cosa que el area social en que la “politica
estatal” pretende surtir sus efectos, modificandola de alguna forma particular.
Evidentemente, la realidad matenal involucra una serie de personas que toman parte dentro
del proceso de transformacién de la sociedad. Estos sujetos, pueden ser de dos tipos:

aquellos que impulsan la politica y los sujetos receptores de ésta.

Algunos autores denominan a las diferentes situaciones sociales, sobre las cuales las
politicas estatales pretenden hacer surtir sus efectos, simplemente como “cuestiones”, asi:
“Una politica estatal es esa toma de posicion que intenta —o mds precisamente, dice
intentar- alguna forma de resolucion de la cuestion. Por lo general, incluye decisiones de

una o mds organizaciones estatales, simultdaneas o sucesivas a lo largo del tiempo, que

' OSZLAK (Oscar) y otro. Estado y politicas estatales en América Latina: hacia una estrategia de
invesitgacion, San José, 1931, p. Zi.
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constituyen el modo de intervencion del Estado frente a la cuestion. (Lo resaltado en

negrita no es del original).

Resulta evidente que una verdadera politica estatal no constituye una respuesta o reaccion
antojadiza a una determinada problematica social;, sino que debe ser un plan previa y
detalladamente preconcebido, que incluya un comjunto de iniciativas y programas dirigidos
de manera ordenada a alcanzar el objetivo o solucién que se busca dentro de un
determinado contexto historico-social. Por ello, de ninguna manera puede considerarse

como “‘politica” la realizacion de actos aislados que no formen parte sistematica de un plan.

. Ahora bien, dentro del proceso de desarrollo de las “politicas estatales”, intervienen una
serie de organizaciones que no son necesariamente de caracter gubernamental: “ .. otros
actores -ademas del Estado-también toman posicion frente a cuestiones que los afectan,
adoptando politicas cuyas consecuencias pueden influir considerablemente -incluso mds
que las propias politicas estatales- en el proceso de resolucion de las cuestiones y las
Juturas tomas de posicion sobre las mismas ... El conjunto de politicas privadas y estatales
se entrelaza en un complejo proceso social que, como veremos, hace dificil establecer con

precision que proporcion del cambio social observado puede ser atribuido a cada una.” *

Una vez mas salta a la vista la complejidad del concepto de “politica estatal”. Notese que su

implementacion depende en gran medida de las circunstancias histérico-sociales de la

L el A . .. -~~~
ver OSZLAK y oiro, op. cit., p. Z0.

2ihid n 24
Ihid n 24,
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comunidad en un momento determinado; igualmente, se ven influidas por la participacion
de organos gubernamentales y de entidades no gubernamentales, asi como de las personas
fisicas que forman parte de tales organizaciones, todos éstos componentes, debidamente
articulados en procura de alcanzar los objetivos previamente trazados. Ademas, debe
tomarse en cuenta la dindmica propia de las cuestiones sociales, que tienden a variar

drasticamente en periodos relativamente cortos de tiempo.

A pesar de este nivel de complejidad, no puede dejarse de lado que el papel preponderante
en el impulso y definicion de las “politicas estatales”, lo tiene precisamente el Estado. “Las
tomas de posicion del Estado suelen ser particularmente importantes no sélo por su
- posibilidad objetiva de producir importantes consecuencias sino también porque asi suelen
considerarlo otros actores sociales. Esas tomas de posiciones son importantes factores en
la definicion del contenido y en la explicacion de la existencia misma de posiciones de
otros actores, y en ese sentido son puntos o “nudos” particularmente importantes en una

secuencia de interacciones.” "

Es evidente que cada sociedad vive constantes conflictos internos, diferentes en cada
momento historico de su desarrollo; en donde los disimiles grupos que la integran, pugnan
porque se tomen aquellas medidas que consideran mas convenientes para sus intereses, atin
y cuando se presenten como los intereses de un grupo mas amplio o de la mayoria de la

sociedad. En medio de esta lucha de intereses es que surgen las “politicas estatales”, que

' Ver OSZLAK y otro, op. cit., pp. 25-26.
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deben en principto, conciiiar ios intereses de los grupos en conflicto y lograr la mejor

armonizacidn posible por medio de los proyectos que se articulen.

Dentro de todo este articulado de ideas resuita evidente que Ia Politica Criminal, es parte de
las politicas estatales de las que se ha venido hablando, especialimente dentro de un Estado
democratico en el que dichas politicas, se formulan en procura de lograr el bienestar de la
mayoria dc los habitantcs dc la Repiblica. La “politica criminal” no pucdc conccbirse dec

manera independiente a las resianies “politicas estatales™.

“lLa relacion entre la politica general y la politica criminal puede encontrarse en la idea
. de que la uftima es una politica especifica que articulada a otras, integra la primera; la
politica criminal es una politica que se aplica a una conflictividad social en la que resultan

violados derechos gue tienen la proteccion legal mds extrema.” ' Precisamente la

proteccion del Derecho Penal.

B. Determinacion del concepto “politica criminal” propiamente dicho.
El concepto de politica cimnal fue utilizado por primera vez, por el jurista Franz Von Lizt.
Dicho concepto esta intimamente relacionado con la politica general de un determinado
Estado, segun se expuso supra. En este sentido, la politica criminal resulta ser una rama
especifica de la misma. Asi, su detinicion v contenido, dependeran en gran medida de la

vision de mundo y sistema politico imperante en un lugar y época determinados.

" TOCORA (Fcrnando). Politica Criminal Contemporinea, Santa Fc, Bogoti, Colombia, Editoria! Tcmis,
primern edicién, 1997, p.12.
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La definicién de la politica criminal de un pais, requiere de la participacién del Organo
Legislativo, la cual resulta fundamental en la determinacion de las conductas humanas
punibles y de los procedimientos para sancionar dichas conductas. Una politica criminal
cuyas pautas las brinda el Poder Ejecutivo tiende al autoritarismo. Igualmente, es criticable
que la politica criminal sea instaurada desde el Poder judicial. Cuando la politica criminal
del pais la traza este poder, el Congreso renuncia a “wna de sus mds significativas
facultades cual es la de abriv debates que permitan la participacion de todas las fuerzas
politicas e ideoldgicas en la formacion de la voluntad estatal relativa o lo que ha de ser el

delito v a los procedimientos para perseguir la delincuencia.

De acuerdo con lo anterior, la politica criminal resulta ser un area especifica de la politica
general estatal; es aquella que se encarga de determinar cuales son las conductas punibles,
la pena que se debe imponer a quienes incurran en tales conductas delictivas y en general,
los medios que se emplearan para combatir la criminalidad dentro de la sociedad
correspondiente; todo en procura de lograr una reduccion significativa de los indices de
criminalidad, hasta un nivel que sea medianamente aceptable por la mayoria de la
ciudadania; sin pretender de forma alguna, eliminar por completo este fenémeno de la
sociedad. Incluso, en este sentido se han ofrecido argumentos a favor de la tesis de
considerar como necesaria la presencia del hecho criminal en toda comunidad “sana™; ya
que ello en el fondo, conlleva la puesta en tela de juicio, de sus normas vy reglas

fundamentales, provocando la reflexion y el alcance del consenso en la reforma y mejora de

' SUAREZ SANCIIEZ (Alberio). Polilica Criminal y Politica Penal Gubemaimenial. Derecho Penal y
Crniminologia. Revista del Instituto de Ciencias Penales y Criminoléogieas, Colombia, volumen XVL N°
52, enero-abril de 1994, p.127. Citado por MARIN JIMENEZ (Milena Patricia). Politica Criminal, Politicas
de Persecucion: Un Enfoque en Delitos Ambientales, Tesis para optar por el grado de Licenciatura en
Derecho, Facultad de Derecho, de la Universidad de Costa Rica, San José, Costa Rica, 2001, p. 54.
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sus leyes. Por ello, Ia politica criminal es aquella que tiene “...ef poder de definir ios
procesos crinminales dentio de la sociedad v, por ianto. de dirigir v organizar el sistema

social en relacion con la cuestion criminal 7'

Fntonces, la Politica Criminal debe definir el conjunio de medidas y criterios a fomar con el
fin de lograr la prevencion y represion del fendmeno criminal. Para lograr este objetivo, se
dcben tomar cn cucata una scric dc clemcntos cxtra-penalcs, que Ic permitan a fa-
Admimstracion Piablica, dar respuesta a las necesidades-que imperan en diferentes- ambitos
de Ia soctedad {juridico, social, educativo, economico, etc.) y definir las pautas que regiran
su actividad, en eampos tan variados como: seguridad ciudadana, derechos fundamentales,
de los imputados, sistema jurisdicciona!-o delincuencia juventi entre otros.

‘“

Ignalmente, se ha considerado que “.. fa Palitica Criminal estudia lg orientacion. y los
valores. que sigue o protege, ¢ que debiera seguir o proteger, la legislacion penal
entendida deé forma amplia.... En este planteamiento, la Politica Criminal constituve wi
conjunto. de conocimientos, de argumentos y de experiencias que se relacionan. con. ef
Derecho Penal desde una doble vertiente. Por un lado, como se acaba de sefalar. estudia.
las arieptaciones politicas, sociolGgicas, éticas o de cualquier otra indole que se
encuentran. en. cada. institucion. del. vigente Derecho Penal. Y, por otro lado, aporta.

Criterios tedricos, de justicia, de-eficacia o-de utilidad que van dirigidos al legislador para.

que lleve a cabo las correspondientes reformas de las leyes penales de forma racional,

"BUSTOS RAMIREZ {Juan). Politica Criminal y Estado. Revista de Ciencias Penales, Costa Rica, N 12,
dicicmbre-dc- 1996, p.3. Citado por MARIN JIMENEZ (Milcna Patricia). Politica Criminal, Politicas de-
Persecucibn: Un Enfoque en Delitos Ambientales, Tesis para optar por el grado de Licenciatura en
Derecho, Facultad de Derecho, de la Universidad de Costa Rica, San José, Costa Rica, 2001, p. 50.
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satisfaciendo los objetivos de hacer frente al fendmeno criminal salvaguardando al

maximo las libertades y garantias de los ciudadanos" .

Asi, hay dos formas de encarar el concepto de politica criminal:

e Enfoque Profundo: el cual implica el analisis exhaustivo, de los medios
empleados en la sociedad para tratar de lograr una reduccion efectiva de los indices
de criminalidad, con el proposito de determinar su nivel de eficiencia y plantear la
necesidad de eventuales modificaciones. Se hace necesaria una enorme labor del

Organo Legislativo en esta area.

¢ Enfoque Pragmaitico: Se limita a procurar una reduccién del crimen mediante la

actividad jurisdiccional ordinaria.

Fernando Cruz Castro, considera que existen tres grandes principios inspiradores de la

Politica Criminal, los cuales, de forma resumida pueden definirse de la siguiente manera:

1) Defensa de la dignidad de la persona como deber esencial: Este principio
considera que la politica criminal debe asegurar que la intervencion juridico-
penal tenga un sentido mucho mas humanitario, cumpliendo con el objetivo de

defensa de la dignidad de la persona.

" BORJA FMENEZ (Emiiiano). Ensayos de Derecho Penai y Foiitica Criminai. San josé, Cosia Rica,
Editorial Juridica Continental, primera edicién, 2001, p.208.
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2)

3)

Exclusiva proteccion de bienes juridices: Implica que deben identificarse
claramente cuales son los bienes juridicos que merecen proteccion a través de la
norma penal, ya que solo cierto nimero de ataques a bienes juridicos
particularmente iumportantes, merecen este grado de proteccidon (aquellos de los
que depende la existencia del Estado de Derecho v en los que existe voluntad
mayoritaria por parte de poblacion). A menudo, estos intereses seran la
consecuencia directa de derechos humanos considerados superiores y en otras
no seran mas que las piezas indispensables para el funcionamiento de la relacion

social.

La intervenciéon minima: Conlleva la necesidad de que ¢ i9erecho HPgnal solo
sea utilizado, cuando resulte verdaderamente ineficiente, la tutela de los
intereses fundamentales de la sociedad, mediante otro tipo de instrumentos
juridicos. Ya que se considera que la pena constituye un mal irreversible,
constituyendo, por otra parte, una solucion imperfecta, razén por la cual, sélo

debe utilizarse cuando no es posible emplear otro instrumento de proteccion.

Asi, por medio de la politica criminal, se pretende regular el tipo de reaccion y eventual
correccion a aplicar, ante una conducta socialmente dafiosa. Evidentemente, la sociedad
siempre reaccionara en contra de este tipo de conductas desviadas, sin embargo, esta
reaccion debe estar inspirada por los principios de racionalidad v proporcionalidad,
cuestion por la que debe velar el Estado y regular por medio de la misma politica criminal.
“Es necesario tener en cuenta que la sociedad siempre reaccionard frente a toda conducta

desviada de las reglas del grupo, y frente a todas las conductas que se seRalen como
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dafosas la reaccion serd particularmente severa. Las  respuestas sociales ante lg
delincuencia son multiples, pero podemos distinguir dos fundamentales: la respuesta
estatal ~ (por intermedio de las instituciones estatales previsias para ello) y la respuesta
social — (por intermedio del mismo grupo social, hacemos referencia al concepto de

sociedad civil). '

No obstante, en Costa Rica durante los ultimos afios se ha presentado una tendencia al
aumento draconiano de penas con que se sancionan los delitos, y a la penalizacién de una
serie de conductas que antes se encontraban fuera del derecho penal. Lo anterior, debido a
la influencia de los medios de comunicaciéon masiva y presion del discurso populista de

_ algtn sector de la clase politica dominante.

Se trata en el fondo del denominado “derecho penal reactivo”, “..entendido como un
derecho transitorio, efectista que busca dar la ilusion de solucion de las demandas de
seguridad y de justicia.... Estamos ante una reaccion estatal, que quiere proporcionar la
sensacién de accion, de despliegue, de movimiento efectivo hacia la eliminacion o
reduccién de amenazas que se ciernen sobre la convivencia social. Es un movimiento mds
que todo en el mundo de la imagen o de la apariencia, que persigue, sobre todo, dar la
ilusion de accién para calmar los espiritus, contener la ira y la indignacion social, y con

cierta frecuencia, disolver la creencia de que el Estado o sus agentes delinguen también o

" CHIRINO- SANCHEZ {Aifredo). informatica y derecho a ia intimidad perspectivas de poiitica criminai,
Revista Judicial, Costa Rica, N° 53, marzo de 1991, p.165.
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ue tienen pactos de connivencia y complicidad con el crimen fendémeno que puede ser
q .

’ . .7 3 . " l
tipico en relacion con el crimen orgamzado

Este fenomeno no produce ningun tipo de reduccion en los indices de criminalidad
imperantes en la realidad social, simplemente se produce un cambio normativo que resulta
ineficaz en la practica, pero que consigue acallar el clamor popular, que aboga por una

mayor “justicia social” y proteccion de sus intereses juridicos

En suma, podemos definir a la Politica Criminal, como aquel conjunto de disposiciones y
regulaciones que forman parte de la politica general de un Estado, enfocadas en las medidas
. de prevencion y represion de las conductas delictivas. Las cuales deben ser establecidas por
el Organo Legislativo correspondiente, sin dejar de tomar en consideracion a todos aquellos
sectores de la sociedad que puedan brindar una idea clara acerca de la realidad social
imperante. Ademas, deben establecerse con base en estudios serios que clarifiquen cuales
deben ser las conductas desviadas que merecen el nivel de represion maximo que ofrece el
Derecho Penal (deben ser aquellas que afecten los bienes juridicos mas importantes) y la
cuantificacion de las penas; pero de ninguna forma, pueden fundamentarse en los clamores
exacerbados de la poblacion, producto del sentimiento de inseguridad ciudadana o las

politicas populistas gubernamentales.

‘Ver TOTCORA, op. cit;, p. 18-
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Una verdadera politica criminai va mucho mas alid de ia sumatoria de las. diferentes.
reformas penales que se realicen dentro de un pafs. En el caso de Costa Rica, en los Gltimos
afios no se ha presentado, ia formulacion de una auténtica politica criminal,
C. Pormade elaboraaon de una verdaders Tpobies arnminal

La formulacién correcta de la pelitica criminal, involucra ia participacion de toda una gama
dc scctores y fucrzas vivas de la socicdad. Para lograrlo, debe tenerse mucha claridad en los
objetives que se persiguen y ademas conlieva la realizacion de un estudio serio de la
realidad circundante, de tal forma que se adopten las medidas proporcionalmente adecuadas
para alcanzar aquellos fines perseguidos. Ademas, debe tenerse una gran conciencia del
recurso material y humano con que se cuenta, lo cual es determinanie en ia implementacion
de las medidas adoptadas; va que en caso de que estos recursos resulten msuficicntes o
inapropiados, aquetias no producirdan ningin efecto positivo en la realidad que pretenden

afectar.

En este sentido, se ha sefialado que “... los planificadores de una politica criminal deberdn
ser lo. suficientemente realistas. Se debe tener presente que se cuenta muchas veces con.
presupuestos limitados. . En cuanio a los objetivos aue se tienen dehen ser- analigados de-
Jorma metddica y corresponder a ios diferentes sectores en que se pueda dividir el terreno

para llevar a cabo una mejor realizacion.” "

"MARIN JIMENEZ (Milcna Patricia). Politica Criminal, Politicas de Persecucién: Un Enfoque en Delitos
Ambientales, Tesis para optar por el gmdo de Licenciatra en Dereche, Facuitad de Derecho, de la

Umiversidad-de Costs Raca, San José, Cosia Raca, 2001, p. 58.



Al encontrarnos en un Estado de Derecho Social y Democratico, hay cuatro elementos

fundamentales que deben inspirar la formacion de la Politica Criminal, los cuales se

enumeran a continuacion:

1.

“Una politica criminal que parta de un mundo real y que utilice metodologia y
técnicas propias al estudio de los fendmenos sociales, atendiendo a un principio de
igualdad que vocea la ley, pero que se encuentra programado, ya que en una

sociedad hay diferencias sociales y culturales que no se pueden obviar.

Esta debe tener como fundamento la libertad, misma que no puede desconocer, ni
puede convertir a los sujetos en meros instrumentos o sujetos de tutela. Es decir, se
parte de que las normas no son imperativas, ni mucho menos motivadoras de las
personas, solo instruyen o informan sobre determinados modelos de

comportamiento, dando libertad a la persona.
Se da en un Estado Social y ello exige una socializacion del poder de definicion que
cuente con una efectiva participacion de todos en la resolucion de los conflictos

sociales mediante la intensificacion de formas de reparacion y mediacién.

En un Estado de Derecho hay una organizacion juridico social, en donde se busca

la mejor organizacién del sistema para la felicidad de las personas, se resuelven
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los conflictos sociales por vias no violentas y se privilegian las formas alternativas

al control penal.

La politica criminal implica una determinacién de las conductas que habran de ser
tipificadas como delitos, asi como la cuantificacion de los afios de carcel con que habran de
ser penados quienes incurran en tales hechos. Sin embargo, la politica criminal va ain mas
alla, incluye la determinaciéon de aquellas sanciones alternativas a la pena privativa de
libertad y la estimulacién de condiciones sociales menos favorables a la perpetracién de
conductas delictivas, como planes de educacién, opciones de empleo o programas de
asistencia social,. todo ello porque una verdadera politica criminal no debe ser articulada

inicamente en el area represiva, sino que también debe actuar en el area preventiva.

En todo caso, debe tenerse una vision futurista de las circunstancias particulares de cada
sociedad, sobre todo en aquellos casos en que el presupuesto de un pais es limitado, ya que
de lo contrario, si la planificacion no es adecuada y el volumen de casos aumenta
desproporcionadamente, el sistema puede llegar a sufrir un colapso ante la imposibilidad
de manejar la cantidad de casos existentes. Lo anterior es de vital importancia, ya que el
exceso de carga laboral en aquellos funcionarios encargados de la administracion de
justicia, normalmente conlleva un detrimento de la calidad en la labor que se realiza en
cada caso individualmente considerado. Sobre todo en un medio como el costarricense en el

que “... fiene preponderancia el criterio cuantitativo al evaluar a sus funcionarios. Es

! BUSTOS RAMIREZ (Juan). Politica Criminal y Estado. Revista de Ciencias Penales, Costa Rica, N° 12,
diciembre de 1996, p.4. Citado por MARIN JIMENEZ (Milena Patricia). Politica Criminal, Politicas de
Persecucion: Un Enfoque en Delitos Ambientales, 'l'esis para optar por el grado de Licenciatura en
Derecho, Facultad de Derecho, de la Universidad de Costa Rica, San José, Costa Rica, 2001, p. 60.
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indudable que este parametro es imporiante, pero lo es aun mds un examen de los

razonamientos que aplica el JUEZ al dictar los autos y sentencias. ™'

Resulta fundamental que en materia de politica criminal, las propuestas teoricas
correspondan a los resultados practicos obtenidos. Para ello, se apuntan una serie de

recomendaciones:

) Ewvitar la creacion de leyes de peligrosidad ante delictum, las leyes
contravencionales de vagos y mendigos y las disposiciones legales que permiten el

establecimiento de sistemas paralelos.

2) Incrementar una mayor participaciéon de las organizaciones sociales en el proceso
de formacion de las leyes, especialmente de aquellos grupos que se ven afectados

directamente por ellas.

3) Evitar el incentivo a las “carreras criminales”, el cual se produce por la existencia

de los sistemas penales paralelos.

4) Reivindicar los Principios de Igualdad ante la Ley, Seguridad Juridica, Legalidad

Criminal y de Minima Intervencion del Derecho Penal.

' CRUZ CASTRO (Fernando). Observaciones y Criticas sobre la Incipiente Politica Criminal del Subsistema

Judicral, ‘Revisis Judiciai, San jose, Cosia Rica, N° 26, seilembre de 1983, p. 42,



5) Procurar que la politica criminal se construya de tal forma, que permita Ia
realizacion de aquellos objetivos sociales que se pretende alcanzar, como la
equitativa distribucion de la riqueza, igualdad de oportunidades, combate contra la

miseria, el abandono y el vagabundaje.

6) “Desinstitucionalizar” la resolucién de aquellos conflictos sociales que provoquen
una afectacion minima, evitando los hondos problemas sociales que produce la

aplicacion de la pena privativa de libertad.

7) Rescatar el concepto fundamental del Derecho Penal como una “aitima ratio”, es

decir como el Gitimo instrumento de proteccion de los bienes juridicos. '

Uno de los grandes problemas que enfrenta en la actualidad, la formulacion de una
verdadera politica criminal, es que las personas encargadas de tomar las decisiones
pertinentes sobre el tema, se ven influidos y presionados por la sociedad civil, la cual
reacciona a la manipulacion informativa que realizan los medios de comunicacién, los
cuales a menudo brindan una imagen de la realidad social, que no corresponde exactamente
con los verdaderos indices de criminalidad existentes; creando una mayor sensaciéon de
inseguridad ciudadana y un clamor popular que aboga por un aumento en las penas y en
general una mayor represion penal, ante diferentes conductas consideradas como muy

nocivas para la comunidad.

V ovwrrmvnt 25 s v oveenry a0 A . -~ L e " . PSR St . . “s.n - . »
CHIRING SANCHEZ (Aifredo). Informaiica y derecho a ia inimidad perspeciivas de poiifica ciminal

Revista Judicial, Costa Rica, N° 53, marzo de 1991, pp.166-167.

27



Una verdadera planificacion de la politica criminal debe dar comienzo, por una definicion
de los objetivos que se persiguen, estableciendo el norte que se seguira, con el propésito de
satisfacer las necesidades sociales. Posteriormente, se debe tomar conciencia del recurso
material y humano con que se cuenta, para lograr alcanzar dichos objetivos. Ya que de la
calidad y cantidad de dichos recursos, dependera la clase de medidas que se hayan de
implementar. Las cuales deben ser estipuladas, con base en un profundo anélisis de las
causas que tiene la actividad delictiva en la sociedad, las que a menudo son cambiantes y

dinamicas, razon por la cual, deben analizarse constantemente.

Una vez establecido con claridad el concepto de politica criminal, se puede vislumbrar que
el mismo esta estrechamente relacionado con el concepto de politica de persecucidn, pero
en definitiva no son lo mismo. Por ello corresponde ahora definir este tiltimo concepto, para

dejar bien claro las diferencias que existen entre ambos.

v" Seccion Segunda: Definicion de “politica de persecucion”

Es de interés fundamental para el presente trabajo de investigacién, realizar una clara
delimitacion de lo que debe entenderse por “politica de persecucioén”, y su diferenciacion
del concepto estudiado en la seccidén anterior. Todo ello con el objetivo ultimo de poder
ilegar a determinar si actualmente el Ministerio Piblico costarricense realmente actia con
base en una politica de este tipo (debidamente considerada), o si por el contrario lo hace de
una forma desordenada, en relacion con las actividades de narcotrafico, robo de vehiculos v

corrupcion piiblica.
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A. Determinacion del concepto de “politica de persecucion” del

Ministerio Publico.
El concepto de politica de persecucion del Ministerio Pablico, se encuentra indudablemente
ligado al de politica criminal, ya que ambos conceptos pueden definirse a grandes rasgos
como aquel conjunto de medidas y criterios a tomar respecto del fenomeno criminal, en un
momento dado, sin querer decir con ello que no existan diferencias entre ambos. No
obstante, debemos de tener claro que puede darse el caso en que la direccién de la politica

criminal sea contraria a la politica de persecucion penal de este ente acusador.

Cuando se habla de politica de persecucion del Ministerio Publico, se hace referencia, a que
el organo acusador del Estado es quien tiene la titularidad de la accion penal y le

corresponde hacerlo siguiendo l1as pautas establecidas por medio de la politica criminal.

Nuestra legislacion en sus articulos 22 y 289 del Codigo Procesal Penal, v 2 de la Ley
Organica del Ministerio Publico, establece que la etapa preparatoria estd a cargo del
Ministerio Publico y que ademas la accion penal publica la debera ejercer en todos los
casos en que sea procedente; ademds podra solicitar la aplicacion de un criterio de
oportunidad, la suspensién del proceso a prueba o la conciliacion, entre otros. Esto nos
lleva a concluir que en nuestro pais, se encuentra asignado al “Ministerio Publico el disefio

de una politica de persecucion criminal”. '

" ARIAS NUNEZ (Carlos). Reflexiones para la politica de persecucién penal del Ministerio Piblico, Una
Oportunidad para Reflexionar XXV Aniversario del Ministerio Piblico, San Iosé, Costa Rica)

Departamento de Publicaciones e Impresos del Poder Judicial, primera edicion, 2000, p.53.
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Por ende, es al Ministerio Publico a quien le corresponde establecer las politicas o medidas
necesarias, para poder perseguir todas aquellas conductas consideradas como lesivas para la

sociedad y cuya proteccion solamente se ha podido lograr mediante el derecho penal.

Resulta evidente que esta tarea del Ministerio Piblico, de ejercer la accion penal en todos
los casos, a excepcion de los contemplados por la ley, no es una tarea sencilla, toda vez
que no alcanza el suficiente grado de consenso en las politicas que adopta, las cuales a
menudo no corresponden a la realidad. Ademas, el Ministerio Piblico se encuentra con el
problema de una poblacion civil, que aboga por una mavor cuantificacion de las penas,
creyendo que con ello se van reducir los indices de criminalidad. Aunado a ello, los medios
de comunicacton han tenido un papel preponderante en este sentir popular de inseguridad y

de impotencia del sistema penal para resolver esta “criminalidad™.

Esta posicion del Ministerio Pablico, no ha escapado a las criticas, en este sentido se dicho
que “..la politica de persecucion del Ministerio Piiblico no es mds que un conjunto de
hechos o de “fijaciones politicas” sobre éstos, que le son dtiles a una politica populista de
canje de libertades por seguridad... ' . Esta critica, toma especial relevancia si se toma en
cuenta que al ser el Ministerio Piblico el encargado de establecer las pautas para perseguir
los delitos, inicamente podra legitimarse en la medida en que se oriente hacia la proteccion

de las garantias constitucionales.

' CHIRINO SANCHEZ (Alfredo). La politica criminal “populista” y las “politicas” de persecucién del
Ministerio Piblico en Costa Rica, Una Oportunidad pars Reflexionar XXV Aniversario del Ministerio
Pabheo, San José, Costa Rica, Departamento de Publicaciones e Impresos del Poder Judicial, primera
edicion, 2000, p. 354
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La actividad persecutoria del Ministerio Publico, se presenta “no sélo como el desemperio
de una actividad con contenido incriminador, puede ser también  liberatoria o
desincriminadora, las requisitorias y conclusiones pueden conlener instancias tanto a
favor como en contra del imputado, “persiguiendo” de esta manera la satisfaccion de la
pretension penal que tiende a hacer prevalecer en el proceso”.' Por tanto, se trata no
solamente de perseguir aquellas conductas consideradas por nuestra legislacién como
delictivas, sino de establecer una serie de mecanismos preventivos y correctivos de estas
conductas tipicas. La politica de persecuctéon del Ministerio Publico debe basarse
necesariamente en los principios de razonabilidad v de objetividad, o sea, debe de
incorporar al praceso toda aquella prueba que permita acreditar o no la participacion del
indiciado, en los hechos que se le acusan, para de esta forma llegar a la ansiada “‘verdad real

de los hechos™.

Al ser el Ministerio Publico, el encargado de diseiar la politica de persecucion penal en
nuestro pais, no se debe perder de vista, que su labor no se centra solamente en la
persecucién de las conductas delictivas, como se dijo anteriormente, sino que debe de
involucrarse en todos aquellos campos que permitan la disminucion de los ilicitos penales.
Por consiguiente, debera de participar junto con el Estado, en establecer politicas para
procurar un mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes y una distribucion mas
equitativa de la riqueza, para de esta forma disminuir los indices de criminalidad

imperantes.

! Ver MARIN JIMENEZ, op, cit., p. 69.
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Es innegable que el papel que cumple el Ministerio Publico, dentro de la sociedad es
sumamente importante y no deberia estar limitado més que por la constituciéon y por la ley,
regulacion que ha surgido en el seno de la sociedad y que se ha logrado materializar por

.t

medio de una especie de “contrato social”. Por lo anterior, ... podemos deducir que
cualquier politica de persecucion consecuente del Ministerio Publico proviene del marco
constitucional y legal, y, por supuesto, del conjunto de valores que se encuentran en la
base del consenso politico y social que ha producido esas reglas de funcionamiento”.' Al
estar el Ministerio Publico, comprometido con los principios inspiradores de un Estado de
Derecho, se hace necesario que las decisiones y medidas adoptadas respecto al fenémeno
criminal, sean tomadas al margen de todo tipo de presiones politicas que no tengan un
fundamento técnico apropiado, de lo contrario se correria el riesgo de tener un ente

acusador que se doblegue ante un poder politico, que tendria como principal objetivo su

propia justificacion y no el interés de la colectividad.

De forma resumida, se pueden establecer una serie de lineas de politica de persecucién que

puede asumir el Ministerio Piblico, siguiendo el criterio de Carlos Arias Nuiiez:

a. Su linea de actuacion estd regulada por las disposiciones constitucionales y
legales que indica el ordenamiento juridico en cuanto al ejercicio de la accion
penal, en cuanto a la obligatoriedad de su ejercicio y sus excepciones. Y lo que

vayan disponiendo las resoluciones de la Sala Constitucional y érganos penales

! CHIRINO SANCHEZ (Alfredo). La politica criminal “populista” y las “politicas” de persecucién del
Ministerio Publico en Costa Rica. Una Oportunidad para Reflexionar XXV Aniversario del Ministerio
Pablico, San Jose, Costa Kica, Departamento de Publicaciones e Impresos def Poder Judicial, pnimera
edicidén, 2000, p. 354.



de casacion, ademas de la normativa que vaya interpretando el propio Ministerio

Publico.

Bajo el pretexto de una politica de persecucion, no se puede obwviar la existencia
de mecanismos alternos a la pena, al juicio, o de mecanismos de simplificacion y

de aceleracion del proceso penal.

La politica de persecuciéon debe tomar en cuenta que ante los casos concretos se
debe realizar una discriminacion, entre las diferentes opciones que brinda el
Codigo Procesal Penal, asi puede no estarse conforme con la aplicacion de una
determinada salida alterna, aunque podria resultar viable 1a aplicacion de otra,
tomando en cuenta que en muchos casos cabe la aplicacion de medidas alternas
que se excluyen entre si. Igualmente, podria resultar que a pesar de ser aplicables
determinadas salidas alternas, el Ministerio Publico puede no estar de acuerdo

con ninguna, promoviendo en su caso la apertura del juicio.

El mandato legal y constitucional otorgado al Ministerio Publico, de llevar a cabo la

persecucién penal, no puede tomarse como un mandato irrestricto, ya que se debe tener

presente que nuestra legislacion penal se encuentra basada e inspirada en principios como

la tutela del bien juridico, la ultima ratio y el principio de proporcionalidad. Estos

principios, también se consideran como verdaderos limites para ese poder irrestricto

consagrado en la ley penal. Sin lugar a dudas, en muchos de los casos este mandato

constitucional proporcionado al Ministerio Publico (de perseguir los delitos), resulta ser

muy peligroso, ya que los derechos consagrados en la Constitucién Politica pueden
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observarse como verdaderos obstaculos para poder perseguir “con mayor eficiencia los
delitos” y es de esta forma en que se empieza a realizar un canje de libertades, interfiriendo

cada vez mas en la intimidad de las personas.

Las politicas de persecucion adoptadas por el Ministerio Publico, son o deberian ser, un
conjunto de prioridades, estrategias y distribucion de funciones, necesarias para perseguir
aquellas conductas delictivas que interesen, y para establecer mecanismos correctivos y
preventivos que permitan disminuir los indices de criminalidad, cuyos limites son Gnica y
exclusivamente la Constitucion Politica y la Ley. Dichas politicas deben de estar basadas
en los principios.inspiradores del derecho penal como razonabiiidad, proporcionalidad, bien
juridico tutelado y Gltima ratio. Una politica de persecucion penal, solamente podra

legitimarse en la medida en que proteja todas las garantias constitucionales del individuo.

Ahora bien, “es por ello que el sistema penal se enfrenta a la incertidumbre de en qué
punto partir en ¢l momento de perseguir un delito, porque lo que deberia ser una actividad
creativa, se ha ido convirtiendo en una actividad obsoleta, que lejos de ser inventiva es
mds bien rutinaria para el Ministerio Piblico; y es precisamente en este punto de lo
rutinario y obsoleto de la persecucion penal, que se pierden los instrumentos o estrategias
de investigacion, volviéndose cada persecucion menos eficaz en cuanto a sus funciones y

garantias no sélo para el Ministerio Publico sino para la colectividad”. :

! AVENDANO VEGA (Yorleny) y otro. Problemas dificultades y obstdculos de un Ministerio Puablico
sin Politicas de Persecucitn, tesis para optar por el grado de Licenciatura en Derecho, Facultad de Derecho,
de a Universidad de Costa Rica, San José, Costa Rica, 2003, p.12.
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Este sentimiento de descontento hacia la politica de persecucion llevada a cabo por el

Ministerio Publico, es ya conocido y existen diferentes puntos de vista respecto a esta

situacion:

1.

Negacion de la existencia de una politica de persecucion penal: esta posicion es
sumamente radical, ya que afirma que el ente acusador, carece de una politica de
persecuciéon penal y que ademds hay una falta de politicas institucionales que le

permitan realizarla.

Afirmacién de la existencia de una politica de persecuciéon penal: considera que
la politica de persecucion del Ministerio Publico, es apropiada, se encuentra bien

planteada y produce los resultados esperados.

Posicion ecléctica: establece que el Ministerio Publico cuenta con politicas de
persecucién, pero dichas politicas no se encuentran plenamente definidas; las
mismas son solamente “pinceladas de algo que se asemeja a una, esta tiene una

vida sumamente corta”’

La creacion de una definicion de politica de persecucion trae consigo un costo politico, que

nadie esta dispuesto a asumir y mas bien prefieren reproducir los mismos discursos de la

poblacion civil. Esto es evidente, ya que el poder politico se aprovecha del derecho penal

simbolico o reactivo, que es un medio sumamente eficaz para lograr legitimarse ante la

poblacion civil.

! Ver AVENDANO VEGA, op, cit., p. 13.

35



En una sociedad como la nuestra, puede variar perfectamente la politica criminal,
dependiendo del gobierno de turno, pero 1o que resultaria sumamente peligroso es la no
existencia de una poiitica de persecucion penal seria y responsable. En este mismo orden
de ideas, se ha establecido que “podia ser convenicnte el hecho de que una politica
criminal de Estado variara segun las prioridades de Gobierno o administracion (cada 4
anos), esto por cuanto varian las circunstancias de presupuestos, prioridades sociales,
seguridad, etc.. pero en cambio la falta de wuna politica de persecucion definida es

, . . 2yl
inconveniente v peligrosa

Se debe de tener en cuenta, que para poder definir una politica de persecucion del Misterio
Publico, se hace necesario establecer primero que todo una politica criminal, la cual no se

encuentra debidamente definida en nuestro pais.

B. Forma correcta de elaboracion de la “politica de persecucion” del

Ministerio Pablico.
Como se observé en el acapite anterior, el Ministerio Publico es el organo persecutor del
Estado, y por tanto, es a él al que le corresponde el disefio de una politica de persecucién
penal, cuyos limites son la Constitucién Politica, la Ley y los Principios Generales del

Derecho. Ahorabien, ,como deberia de ser disefiada esta politica?

"CRUZ CASTRO (Fernando). Entrevista. Citado por AVENDANO VEGA, ap, cit., p. 18.
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Primero que todo, no se debe de perder de vista, que el derecho penal se encuentra dirigido
hacia la regulacion de la conducta humana y por ende es la misma sociedad la que va a
definir por medio de su Organo Legislativo, qué conductas van a ser descritas como
delictivas (politica crimimnal). Por lo tanto, resulta indispensable que el Ministerio Publico
tome en consideracion no solo el parecer de profesionales en la materia, sino también a la
sociedad civil, al momento de establecer su politica de persecucion. Es necesario que exista
una articulacion indisoluble entre la poblacion civil, las instituciones sociales v académicas
y el organo persecutor; y solamente con la cooperacion de todos estos entes se podra lograr

una politica de persecucion penal de acuerdo con las necesidades sociales.

En este sentido, se ha manifestado que “Junto a los drganos priblicos de investigacion y de
control corresponde al Ministerio Publico el diseho de una politica de persecucion
criminal. Y esta politica no puede ser formulada dentro de las cuatro paredes del
Ministerio Publico, es decir, en forma aislada de la sociedad civil y sus diversas
organizaciones, lideres y otros, pues una formulacion nacida desde del aislamiento corre
el riesgo de ser la chispa que encienda la mecha de la reaccion vindicativa descontrolada

(venganza privada)”’

El realizar una politica de persecucion de este tipo, sin la participacion de la sociedad civil,
resulta ser muy peligrosa, ya que al carecer de legitimacion ocasionaria un verdadero caos

social. Se correria el riesgo de que la poblacion al sentir que el ente acusador, no responde

' ARIAS NUNEZ (Carlos). Reflexiones para la politica de persecucién penal del Ministerio Piiblico, Una
-Oportunided. para. Reflexionar XXV Anivérsario del Ministerio Pablico, San José, Costa Rica,
Departamento de Publicaciones e Impresos del Poder Judicial, primera edicién, 2000, pp. 53-54.
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a sus necesidades de seguridad, opte por resolver los conflictos por sus propios medios, y
retrocederiamos a tiempos remotos en los cuales existia la resolucion privada de los

conflictos (laley del mas fuerte).

Se debe de tomar en cuenta, que uno de los objetivos mas importantes dentro de un Estado
de Derecho, es lograr la seguridad ciudadana, y es precisamente por esa necesidad de
seguridad que la poblacion civil ha decidido entregarle al Estado una porcion de su libertad,
que implica que no se dé la ley del mas fuerte. Por ello, el Ministerio Publico, dentro de
sus politicas de persecucion debe de tomar en cuenta lo importante que resulta ser la
seguridad, ya que “La seguridad ciudadana es mejor y mas eficaz cuando se aplica la
_prevencion, aunada a la eficacia y eficiencia de los érganos de investigacion y la
intensidad de la persecucion penal”.! Una correcta politica de persecucion, debe de tener
presente que la seguridad ciudadana, se logra mediante la prevencion, eficacia y eficiencia

de los 6rganos encargados de combatir el fendmeno criminal.

Es en esta misma linea de ideas, que se hace necesario que el Ministerio Piblico pida
colaboracion a diferentes entes gubernamentales y no gubernamentales, todos vinculados
de alguna forma con las conductas criminales. Para poder elaborar una correcta politica de
persecucién penal, debera el Ministerio Publico de reunir a todos los sectores sociales e
incluso académicos que de alguna manera tienen una percepcion de la realidad diferente a
la del hombre medio, y es a partir de este consenso que puede surgir una verdadera politica

de persecucion penal.

I Ver MARIN JIMENEZ, op, cit., p. 70.
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Al momento de establecer una politica de persecucion penal, se hace necesario que ésta
responda a las necesidades imperantes de la sociedad, “Una politica criminal basada en la
realidad nacional, en las expectativas, en los intereses y necesidades de la sociedad
costarricense y sus diversos componentes. Una polilica que se sustente, ademds, en
estudios articulados, interdisciplinarios, sobre aspectos del poder, de la criminalidad y de
la criminalizacion. entre otros aspectos™ . Cuando se define una determinada politica de
persecucion penal, se debe de tomar en cuenta el momento que se esta viviendo, ya que las
realidades sociales pueden cambiar dependiendo del momento histérico, por ejemplo:
despenalizar algunas conductas que no tienen ningan tipo de funcién social 0 que no

protegen en realidad ningun bien juridico, a pesar de que lo hayan hecho en el pasado.

Ademas de contar con la opinion de todos los actores sociales y de lograr la seguridad
ciudadana mediante politicas basadas en la realidad social, se hace necesario que el
Ministerio Piblico en su politica de persecucién tome en cuenta, una nueva perspectiva, en
la que se le dé preponderancia a la persecucion de aquellos delitos que causen un mayor
perjuicio social, lo cual no se ha venido haciendo durante los ltimos afios. Sin embargo,
desde la llegada de Don Francisco Dall’ Anese a la Fiscalia General de la Republica, se ha
pretendido dar un mayor auge a la persecucién de este tipo de delincuencia, la cual resulta
ser en muchos de los casos, mas perjudicial para el conglomerado social que los delitos
considerados como convencionales. Las razones de esta afirmacién son variadas; sin

embargo, a grosso modo se puede establecer, que este mayor perjuicio radica en que este

! ARIAS NUNEZ (Carlos). Reflexiones para la politica de persecucién penal del Ministerio Pliblico, Una
Oportunided para Reflexionar XXV Aniversario del Ministerie Pithlico, San José, Costa Rica,
Departamento de Publicaciones e Impresos del Poder Judicial, primera edicion, 2000, p. 56.
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tipo de actividad delictiva, afecta una gran variedad de bienes juridicos tutelados como por
ejemplo: la salud piblica, las finanzas publicas, el patrimonio de los sujetos de derecho
privado, la funcion publica entre otros. Ademas, por el nivel de organizacidon que
normalmente conlleva este tipo de delincuencia, se hace muy dificil su persecuciéon y

represion, lo que hace que sus efectos nefastos se prolonguen en el tiempo.

En este mismo sentido se ha expresado que “El Ministerio Publico y los organos piublicos
de control y de investigacion criminal hemos de disenar una politica de persecucion que
nos permita dedicar nuestros recursos y esfuerzos prioritariamente a la caza de elefantes y

no a la caceria de hormigas”.'

Sin embargo, para lograr establecer esta politica de persecucion penal, el ente acusador
debe de aumentar sus esfuerzos, y destinar los recursos humanos y materiales necesarios
para conseguirlo. El Ministerio Piblico debe dedicarse prioritariamente, a la persecucion de
aquellos delitos que causan un mayor perjuicio social, sin querer decir con esto que se
descuide la persecucion de los delitos convencionales. Se trata de establecer y definir
prioridades, tomando en cuenta el dafio social que puede ocasionar una conducta

desplegada por el sujeto activo.

Actualmente se habla de la necesidad de que el Ministerio Publico, base su actividad en

una serie de principios que permitan una persecucion coherente y eficaz. Estos principios,

'ARIAS NUNEZ (Carlos). Reflexiones para la politica de persecucion penal del Ministerio Publico, Una
Oportunidad para Reflexionar XXV Aniversario del Ministerio Publico, San José, Costa Rica,
Departamento de Publicaciones e Impresos del Poder Judicial, primera edicion, 2000, p. 54.
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siguiendo el criterio del Doctor Alfredo Chirino Sanchez, se pueden resumir de la siguiente

forma:

1. Principio de tutela de bienes juridicos: es un limite para cualquier politica que

pretenda llevar el alcance de la ley hacia los ambitos libres al desarrollo de la

personalidad de las personas.

2. Principio de necesidad, adecuacidon y proporcionalidad en sentido estricto: en

cada caso sometido al Ministerio Publico se debe de investigar exhaustivamente la

necesidad de aplicar la altima ratio del derecho penal.

3. Principio de transparencia: la politica de persecucion debe construirse a nivel

corporativo pero debe hacerse de tal forma que la comunidad pueda controlar el

contenido de la politica e incluso coadyuvar a su formulacion.

concentracion del trabajo fiscal debe estar en aquellas areas que mayormente

pongan en peligro la vida de convivencia tal y como la entendemos, donde figuran,
por supuesto la delincuencia ambiental y la delincuencia economica de grandes
niveles. Precisamente alli donde nuestro sistema penal siempre ha demostrado mas

debilidad e incapacidad.
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5.

6.

7.

8

Principio de orientacion a la victima: es un compromiso asumido por ¢l M.P. en la
reforma procesal de 1996. Se trata de que las personas que han sufrido los efectos

del delito no se victimicen nuevamente con la reaccion penal frente al delito.

Principio _aplicacién minima de la pena privativa_de libertad: una consecuencia

natural del principio de intervencion minima lo es la de aplicar s6lo en casos muy

extremos la pena de prision.

Principio _de_aplicacidn restringida de la prisién preventiva: hay una especial

tendencia hacia su utilizacion con fines reductores del principio de presuncion de
inocencia y de proporcionalidad, funcionando incluso, en algunos casos, como pena

anticipada.

Principio_de_racionalizacion de la prevencion: el M.P. debe hacer patente su

posicion de critica frente a la tendencia actual hacia la prevencion normativa, cara,
ineficiente y lesiva de derechos y garantias de las personas... se debe de proponer
medios de prevencion técnica tanto entre los miembros de la colectividad como en
la legislacion, de tal manera que se descargue la prevencidén normativa de su
inflacion y se tienda a mecanismos mas dictiles y mas amigables con los derechos

constitucionales.

Principio de dglicacién de control de discrecionalidad persecutoria: el Ministerio

Pitblico cuenta con un alto grado de discrecionalidad para ejercer la persecucién en

un modelo acusatorio y esto tiene seatidc ademas desde la perspectiva del tipo de
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asuntos confiados al Ministerio Piblico. Es evidente que un descontrol sobre la
discrecionalidad puede ir en detrimento de principtos constitucionales como el de
igualdad. Por esta razon, es que el compromiso con el deber de fundamentacién en
las decisiones del Ministerio Publico es un primer paso para controlar la

discrecionalidad con una de las herramientas mas poderosas del Estado de Derecho.

10. Principio de control de la_investigacidn policial: Una buena parte del trabajo de

formulacion de las politicas de persecucion consistente en fortalecer las labores de
direccion de investigacién en manos del Ministerio Publico. Este principio mucho
mas que una razon en sentido teorico es de sentido practico y representa un area

sensible a la autonomia, independencia y objetividad del Ministerio Piblico.

Una correcta elaboraciéon de la politica de persecucion penal del Ministerio Piblico, debe
tomar en cuenta a todos los actores sociales que de una u otra forma se ven afectados por la
delincuencia, ademas debe cumplir con el objetivo de brindar seguridad a la poblacién por
medio de la represion de las conductas delictivas y de la prevencion. Conviene que este
ente acusador en aras de cumplir sus objetivos, defina sus prioridades y logre determinar
cual tipo de conductas causan mayor grado de perjuicio social, para de esta forma aunar
esfuerzos y destinar los recursos humanos y materiales, de la mejor manera posible para

perseguir esa delincuencia.

Ademas de ello, el Ministerio Piblico tiene una serie de mecanismos alternativos para

resolver los conflictos penales, por lo que una de sus politicas deberia ser el utilizar esos

medios alternativos que se encuentran en el Cddigo Procesal Penal, y de esta forma
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descongestionar al o6rgano de administracion de la justicia, llevando a juicio solamente
aquellos casos que son mayormente lesivos y sobre los cuales no cabe ninguna medida
alternativa. Esto permitiria que el ente acusador, se dedique a la caceria de “elefantes”. La
politica de persecucion penal se debe de orientar precisamente a la persecucion de los
delitos no convencionales, que hoy por hoy, resultan ser mucho mas lesivos para la
sociedad, sin embargo, se debera de luchar contra la opinion de la poblacién civil, la cual
no se identifica plenamente con el dafio que causan este tipo de delitos, perdiendo la
conciencia de victima y restandole importancia a sus consecuencias nefastas, en la mayoria
de los casos, esto debido a que los mismos no tienen el efecto emocional que si producen

los delitos convencionales como homicidios y violaciones.

Ahora bien, una vez estudiados los conceptos de politica criminal y politica de persecucion,
conviene, clarificar cuales son la diferencias fundamentales entre ambos conceptos, va que
para determinar si el Ministerio Publico aborda los delitos que se estudiaran en el presente
trabajo de una manera adecuada, se hace indispensable la claridad conceptual en este
sentido. Solo asi podremos concluir si debido al accionar del ente acusador, se esta
produciendo o no, un alto nivel de impunidad en la comision de ilicitos penales

relacionados con las actividades de narcotrafico, robo de vehiculos y corrupcioén publica.

v" Seccion Tercera: Diferencias y semejanzas esenciales entre los
conceptos de “politica criminal” y “politica de persecucion” del

Ministerio Publico
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De acuerdo con lo dicho, corresponde ahora realizar la estipulacién de las diferencias
esenciales entre los conceptos estudiados en las dos secciones anteriores. Dichas diferencias
se estableceran en dos planos diferentes, a nivel tedrico doctrinario y a nivel de su
implementacion practica. Hecha esta diferenciacion, quedard completamente clarificado el
concepto de politica de persecucion, el cual es indispensable para la eventual comprobacién
de la hipdtesis planteada, a fin de poder esclarecer si se da o no el falso abordaje antes

aludido, que lleva a altos niveles de impunidad.

A. Diferencias y semejanzas a nivel tedrico-doctrinario
Segun se deduce de lo anteriormente expuesto, ambos conceptos se encuentran
.estrechamente relacionados, pero no deben confundirse, ya que en realidad son cuestiones

sumamente diferentes.

La semejanza evidente y logica entre la "politica criminal” y la "politica de persecucion”, es
que ambas tienen relacién con las cuestiones criminales; solo que desde 6pticas diferentes.
La primera, en términos generales, es la que define cudles son las conductas que deben ser
penalizadas y la cuantia de las penas a aplicar. La segunda, se refiere mas bien a la
prioridad que debe darse en la persecucion e investigacion de los delitos, asi como a los
medios a utilizar en dicha labor; ya que resulta imposible la persecucion de todos los delitos
con la misma intensidad, lo que ademas seria poco deseable. Ya que es evidente, que
algunos delitos causan un mayor perjuicio que otros, por lo que se debe dar preferencia a

aquellos.
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Se debe aclarar que si bien es cierto ambos tipos de politicas pretenden alcanzar el mismo
objetivo: “una reduccion efectiva de los indices de criminalidad”; la forma y medios de
alcanzar este objetivo es radicalmente diferente en cada caso. La "politica criminal” se
avoca a la determinacion de aquellas conductas que, al considerarse lo suficientemente
dafiosas, merecen la tutela rigurosa del derecho penal. Es decir, se refiere a la tipificacion
de tales conductas como delitos. Asi, ciertas actividades que antes se encontraban
contempladas dentro del ambito de libertad de accion de los ciudadanos, pasan a ser
restringidas y penalizadas, eliminando la posibilidad de ejecutarlas, sin la correspondiente
posibilidad de la sancion penal. Por lo anterior, deviene en una actividad sumamente
delicada, que en suma viene a coartar o limitar el rango de libertad de actuacion de los

Andividuos.

Por otra parte, la "politica de persecucion” instaurada por el Ministerio Piublico, consiste en
determinar el grado de prioridad que se le debe asignar a la persecucion de las conductas
delictivas; en funcion del nivel de perjuicio que cada cual provoque. Evidentemente, esta
determinacion esta supeditada a la previa tipificacion de las conductas criminales (labor de
la "politica criminal"), realizada por el legislador. En otras palabras, los delitos se
encuentran definidos a priori, el Ministerio Publico unicamente define prioridades. Como
se observa, esta actividad en principio, no tiende a aumentar el grado de restriccion del
ambito de libertad de la ciudadania. Sin embargo, si puede llegar a hacerlo, ya que segin
los medios que decida el Ministerio Publico emplear en la implementacién de la
persecucioén de los delitos, puede incursionar y violentar derechos fundamentales de Ia

ciudadania. Esta violacion, a menudo se presenta con la anuencia de la propia poblacion, la

cual, bajo la esperanza ilusa de mayor seguridad social estd dispuesta a renunciar (como
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conglomerado social no como sujetos considerados individualmente) a toda una serie de
garantias procesales y de fondo. Por ello la "politica de persecucion”, en su afan de alcanzar
el objetivo que busca, debe regular no solo la prioridad de las conductas que se deben
perseguir, stno también la determinacion de los medios que se van a utilizar en dicha

actividad.

Oftra diferencia significativa entre ambos conceptos, se refiere al 6rgano encargado de
promover su formacion e implementacion. En el caso de la “politica criminal”, esta labor le
corresponde al legislador, en Costa Rica, es la Asamblea Legislativa quien se encuentra er
la obligacion de definir cuales son las conductas lesivas para la sociedad, que merecen la
_tutela del derecho penal, mediante su tipificacion como delitos. Por el contrario, la “politica
de persecucidon” debe ser implementada y puesta en marcha por el propio Ministerio
Publico; quien se debe encargar de establecer que delitos (previamente tipificados por el
Legislador) deben ser perseguidos preferentemente; asignando los recursos materiales y

humanos necesarios para alcanzar tal objetivo.

Por su parte, otra semejanza entre ambos tipos de politicas, es que en ambos casos, deben
ser el producto de un proceso de formacién sistematizado que produzca como resultado, un
programa coherente basado en analisis profundos y técnicos, tendiente a lograr una efectiva
reduccion de los indices de criminalidad en la sociedad. Es decir, que ni una ni la otra,
deben en principio, responder a las presiones antojadi  de la sociedad civil o de los
medios de comunicaciéon. En otras palabras, debe entenderse que cuando se habla de

verdadera "politica criminal” y "politica de persecucién”, se hace referencia a toda una
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programacion seria, y no a una serie de reformas y decisiones tomadas de manera aislada y
|
poco planificada.

Asimismo, es importante diferenciar la forma en que debe realizarse el proceso de
transformacion en cada caso. Es evidente que al tratarse con cuestiones sociales, las cuales
son sumamente dinamicas y cambiantes, tanto la "politica criminal” como la "politica de
persecuciOn” estan sujetas a procesos de cambio y auto-evaluacion. No obstante, este
proceso de cambio en una y otra, debe ser realizado de diferente forma, lo que no obsta

para que existan algunas semejanzas a considerar.

.En ambos casos, se debe tomar en cuenta la opinion de diferentes sectores de la comunidad
y se deben realizar estudios serios que permitan una mejor implementacién de la
correspondiente “politica”. Como ya se dijo, la "politica criminal” tiende a definir el ambito
de libertad de la ciudadania (incluyendo o excluyendo conductas dentro del ambito del
Derecho Penal), por ello su proceso de transformacion debe ser mucho mas cuidadoso y
meditado. Debe ademds, implicar un analisis cuidadoso de las conductas lesivas que se
producen en la sociedad. Se deben estudiar cuidadosamente las causas que generan dichas
conductas criminales, para ello se hace necesaria la realizacion de un estudio socio-
economico efectuado por profesionales de diferentes materias asi como la opinién del
Ministerio Piblico y de los propios sujetos involucrados en la comision de los delitos
(activos y pasivos). Esto es fundamental, ya que en la creacion de una verdadera "politica
criminal" se debe determinar si para lograr la tan ansiada reduccion de lo indices de

criminalidad, es oportuna su tipificacién como delito, o si por el contrario lo ideal seria la
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promocion de programas educativos, de asistencia social o similares. No se debe perder de

vista que el derecho penal debe ser utilizado como ultima ratio.

Producto de todo ese analisis (que podria tomar incluso afos), es que el organo legislativo
deberia arribar a las conclusiones apropiadas que le permitan determinar cuales son las
conductas que deben ser penalizadas y cuales no, asi como el tipo y cuantia de la pena a

aplicar a aquellos sujetos que incurran en la comision de tales conductas.

El proceso de transformacion de la "politica de persecucion”, si bien es cierto, involucra
también la participacion de las mismas organizaciones sociales mencionadas anteriormente;
_no deberia ser tan lento. Mas bien, aqui el analisis para llegar a determinar cual debe ser la
prioridad de persecucion penal, implica la realizacion de un estudio de la realidad social,
pero enfocado a determinar cuales delitos (previamente tipificados) provocan un mayor
perjuicio al conglomerado social, en ese momento, con el proposito de perseguirlos con
preferencia sobre otros (sin que ello implique que se abandone por completo la persecucion
de las demas conductas delictivas). Ademas, el Ministerio Piblico debe definir los medios

y vias que utilizara para tal fin.

Por lo anterior, este proceso no necesariamente debe ser tan meditado como el de la
"politica criminal”, ya que no modificara en mayor medida el grado de libertad de la
ciudadania; salvo lo dicho respecto de la utilizacion de “medios de investigacion
modernos”, los cuales pueden facilmente violentar los derechos fundamentales de los

habitantes; cuando tales “medios de investigacion” sobrepasan los limites que la propia Ley

y la Constitucion les impone.
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Es evidente que en ambos casos, resulta vital la participacion de diferentes sectores y
fuerzas vivas de la sociedad. A quienes debe escucharseles durante el proceso de formacion
y transformacién de tales politicas, ya que después de todo, son estos sectores los que de
una u otra forma se encuentran en contacto constante con el fenémeno criminal; ademas, en

tltima instancia, es a la sociedad civil a quien van dirigidas.

Este aspecto es fundamental, ya que si las politicas no responden a las verdaderas
necesidades de la poblacion, se corre el riesgo de una verdadera pérdida de confianza en el
sistema de derecho, deslegitimandolo completamente frente a la comunidad. Sin embargo,
.no se debe confundir el hecho de la participaciéon de los sectores sociales, con una
subordinacion total de las politicas de persecucion y criminal a la voluntad y clamor
populares, las cuales, debido al sentimiento de inseguridad imperante respecto de las
conductas delictivas, propiciado por la manipulacion de la informacién que hacen los
medios de comunicacion masiva, abogan por una penalizacion y represion cada vez mayor,
en detrimento de los Principios de Proporcionalidad y Razonabilidad que deben regir estas

materias.

B. Diferencias y semejanzas a nivel de su implementacion practica
Una diferencia fundamental entre ambos conceptos a este nivel, se refiere a la forma en que
se materializa cada una. La "politica criminal" se materializa por medio de la emision de
leyes. Es decir, en la etapa final, su proceso de formacion no es diferente del tramite normal

de formaciéon de cualquier Ley, de conformidad con lo que al respecto establece el

Reglamento Interno de la Asamblea Legislativa (y la voluntad politica que exista). Sin
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embargo, en sus etapas previas, segiin se menciond anteriormente, implica un proceso
mucho mas complejo que requiere la participacion de expertos en diferentes materias como
Derecho, Psicologia, Economia y Soctologia entre otras; asi como también la participacion
de sectores organizados de la sociedad o instituciones publicas y privadas, con el proposito
de lograr soluciones concertadas, pero sin dejar de lado los elementos técnicos necesarios.
Sin embargo, respecto de su aspecto puramente practico, si se hace imprescindible el aporte
de los organismos encargados de asignar los recursos econdmicos necesarios para lograr

que el producto final sea el mejor posible, en beneficio de 1a sociedad civil.

Por su parte, la implementacion practica de la "politica de persecucidén”, es un tanto
- diferente. Si bien es cierto, involucra también la participacion de diferentes agentes
sociales, su producto final no es una ley, sino que mas bien consiste en una serie de
directrices que emanan desde la Fiscalia General de la Republica, las cuales deben permear
toda la actividad del Ministerio Publico, definiendo las prioridades, asignacion del recurso

material y humano y los medios idoneos para lograr dicha actividad.

Otra diferencia fundamental entre ambos conceptos a este nivel, es el grado de dificultad
que existe en cada una, para lograr su efectiva implementacion, la cual es mucho mas dificil

de lograr en el caso de la "politica criminal”.

Para lograr la creacion de una verdadera "politica criminal”, debe existir una enorme
voluntad politica, que permita conciliar las diferentes ideologias e intereses de los partidos
politicos representados en el aparato legislativo. Esto muchas veces no es facil de alcanzar,

ya que las diferencias entre los multiples sectores involucrados se vuelven obsticulos
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insalvables. Por el contrario, la efectiva implementacion de una verdadera "politica de
persecucion”, depende en mayor grado de la vision y capacidad de la Fiscalia General de la
Repiblica (representada por una {inica persona) para orientar de manera adecuada la labor
del Ministerio Publico. Evidentemente, es mucho mas sencillo tomar las decisiones
apropiadas cuando esto depende de una sola persona, que cuando se involucran miltiples

personas con intereses contrapuestos.

Después del analisis realizado a todo lo largo del presente capitulo, queda claro que se debe
entender por politica de persecucion. Ahora bien, el presente trabajo se relaciona con la
comision de determinados delitos o actividades que se consideran como delincuencia no
-convencional. Para poder entender porque se afirma que las actividades de narcotrafico,
robo de vehiculos y corrupcién, deben ser consideradas como delincuencia no
convencional, se debe aclarar en primer término, que se debe entender por tal y ademas
diferenciarla y/o relacionarla con el fendomeno del crimen organizado; para posteriormente
determinar, si las actividades mencionadas, cumplen con los requisitos necesarios para ser

consideradas de esta manera.

» Capitulo I1: Conceptos de “delincuencia no convencional” y

“crimen organizado”

Corresponde entonces, pasar a analizar y diferenciar los modemos conceptos de crimen
organizado y delincuencia no convencional. Al igual que en el capitulo anterior, se

analizara cada concepto por separado, dedicando una seccion del presente capitulo a cada

uno de ellos, para luego relacionarlos y diferenciarlos entre si. Esta labor es de vital
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importancia, ya que posteriormente se analizaran las actividades de narcotréafico, robo de
vehiculos y corrupcion, y a la luz de los términos estipulados en el presente capitulo, se

podra determinar si dichas actividades, constituyen o no delincuencia no convencional.

v" Seccién Primera: Definicion de “delincuencia no convencional”

La definicién de la delincuencia no convencional, sera realizada, siguiendo la misma
metodologia empleada hasta este punto. Asi, para arribar una adecuada estipulacion del
concepto, debera delimitarse de aquellas cosas que no lo son. Asi, resulta indispensable
diferenciarla de su correlativo concepto de delincuencia convencional, para posteriormente
analizar las particularidades que presenta la delincuencia no convencional en su forma de
“ejecucion. Finalmente, debe realizarse un analisis de la manera apropiada de perseguir este
tipo de delincuencia, lo cual en buena teoria es la labor de la politica de persecucion del
Ministerio Piablico. Este analisis final es indispensable para los efectos del presente trabajo,
ya que en caso de que se establezca, que dichas particularidades de la forma de persecucion
de este tipo de delincuencia, no sean debidamente implementadas por parte del Ministerio

Publico, se estaria dando un primer paso en la comprobacion de la hipotesis planteada.

A. Diferenciacién entre la “delincuencia convencional” y la

“delincuencia no convencional.”
El diferenciar entre la “delincuencia convencional” y la “no convencional” no es una tarea
sencilla, ya que la doctrina es diversa en cuanto a que debe entenderse por “delincuencia no

convencional”.
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Una de las primeras definiciones dadas por la doctrina, estipulé que el delito no
convencional o “de cuello blanco” (white-collar crime), es aquel “cometido por una
persona respetable v de elevado status social. en el marco de su profesion.” ' No obstante.
esta definicion ha sido ampliamente criticada, por estar fundada en un derecho penal de
autor, totaimente superado por la doctrina penal moderna, la cual basa sus definiciones en

un derecho penal de acto.

Muchos autores, al brindar sus definiciones de lo que debe entenderse por “delincuencia no

convencional”, la limitan a una de sus multiples manifestaciones.

Por ejemplo, algunos identifican la delincuencia no convencional con el derecho penal
econémico. En este caso se menciona como elemento diferenciador, el hecho de que las
conductas sancionadas por las normas que integran este derecho, no producen el efecto
conmovedor en la sociedad, que si causa la delincuencia convencional (homicidios, delitos
sexuales, violencia contra menores, etc.) Incluso se ha considerado este tipo de derecho
como de tipo “artificial”, es decir que es producto de las particulares circunstancias y nivel
de desarrollo social que impere en la sociedad en un momento determinado, lo que lo
convierte en un derecho sumamente dinamico, que debe adaptarse al avance tecnologico v a
la valoracion que la sociedad hace de las conductas tipificadas, ya que en un momento
determinado puede considerarse perjudicial lo que en otro tiempo era contemplado como

aceptable, apropiado ¢ incluso deseable.

" SUTIIERLAND (Edwin). White Collar Crime, p. 9. Citado por TIEDEMANN (Klaus). Poder Econbmico

y Delite (lntroduccitn al derecho penal econémico y de 1a empresa), Baroelona, Editorial Ariel Sociedad
Andnima, 1985, p.10.
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Hay otros autores que identifican la delincuencia no convencional con los delitos
ecologicos o con los tecnificados delitos informaticos. Ambos casos presentan conductas
delictivas que existen en razon de los modernos avances tecnologicos y las nuevas
valoraciones sociales. Sin embargo, cada una de estas tipificaciones de delincuencia no
convencional, debe ser considerada como una de las manifestaciones de esta moderna

categoria de delitos no convencionales, en una relacion de género y especie.

De lo anterior, resulta claro que la comision de delitos no convencionales, afecta bienes
juridicos que no se circunscriben al ambito de lo patrimonial, por el contrario, sus
consecuencias nefastas se extienden mucho mas alla de io meramente econémico, como en

el caso de los delitos de caracter ambiental.

Ademas, las formas de comision de este tipo de hechos delictivos crecen v se transforman
constantemente. Por ello se ha manifestado que “..las formas de astucia y fraude se

o . . . . s e /1
modifican constantemente, no siendo conocidas suficientemente sus formas de aparicion.’

Resulta evidente, que no existe un criterio unanime de la definicion de delincuencia no
convencional ni sus elementos definitorios. Algunos de los criterios diferenciadores que
han sido esbozados por la doctrina, para distinguirlos de los delitos convencionales, son los

siguientes:

' TIEDEMANN Klaus). Poder Econémieo y Delite (Introduceibn al derecho penal econdmico y de la
empresa), Barcelona, Editorial Ariel Sociedad Andénima, 1985, p. 61.
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A. El criterio de la violencia: La diferencia esencial entre la delincuencia

convencional y no convencional, radica en la ausencia de violencia al momento de
la perpetracion de la conducta delictiva, y la inexistencia de dafio fisico directo en el
sujeto pasivo del delito o victima. No obstante, este criterio ha sido refutado por
quienes consideran que en algunos casos de este tipo de delincuencia si se produce
un dafio efectivo en las victimas. Ejemplo de esto seria el caso de compaiiias
farmacéuticas, que a sabiendas del eventual perjuicio o efecto secundario que
pueden producir algunos de sus productos, burlan los controles sanitarios y los
sacan al mercado afectando a un numero indeterminado de personas, quienes si

reciben un perjuicio fisico directo en su integridad corporal.

El criterio del status social del sujeto activo: a pesar de ser ampliamente criticado,
seglin se expuso supra, se debe hacer mencioén a la posicion que considera que este
tipo de delitos son cometidos por personas de elevado grado académico y alta
condicién socio-econdémica. Mientras que las personas de las denominadas “clases
bajas” no tienen posibilidades reales de cometer este tipo de ilicitos. Es claro que el
criterio no es valido por muchas razones: en primer término, la referencia a un
derecho penal de autor le resta de por si validez. Ademds, es evidente que no todos
los delitos no convencionales requieren de ese pretendido status social, por ejemplo
algunos delitos contra el medio ambiente y los evidentes casos del narcotrafico y el
robo de vehiculos, en los cuales, dentro de las organizaciones que se dedican a estas
actividades, se involucran una gran cantidad de personas (quizas la mayoria de los

miembros) que no poseen un mayor nivel académico o socio-econémico.
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C. El criterio de la tipificacién en leyes especiales: se ha expuesto también que son
delitos no convencionales, aquellos que se encuentran tipificados en leyes
especiales, por el contrario, los delitos convencionales se encuentran normalimente
tipiticados en cuerpos legales mas uniforimes denominados comunmente “Cddigos

Penales”.

D. El criterio del “occupational crime”: este criterio establece una relacién directa
entre los delitos no convencionales y el papel profesional en la actividad econémica.
Aqui, no se caracteriza al autor por su pertenencia a una determinada clase social,
sino que mas bien le interesa la peculiaridad del acto y el objetivo de su
comportamiento. Asi, lo que viene a definir al delito como no convencional, es que
el mismo se produce a raiz del trabajo que posee el sujeto activo, que es la
condicion que le permite cometer el ilicito; en otras palabras, st el agente no se
desempefiara en determinado puesto laboral, no podria cometer el delito; por
ejemplo, el funcionario piblico que sin poseer un mayor grado académico o status
socio-econOmico, encuentra la posibilidad de extraer fondos de las arcas publicas,

en virtud del puesto que desempeiia.

E. El criterio de la relacién con los negocios juridicos: este criterio considera (en
virtud de la identificacion que hace con los delitos econdémicos), que los delitos no
convencionales se cometen en ocasion de determinados negocios juridicos

relacionados con la transmisién y afectacion de bienes patrimoniales.
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F. El criterio del bien juridico supra-individual: Una de las notas caracteristicas
mas aceptadas por la doctrina moderna, consiste en que los bienes juridicos
tutelados por la delincuencia no convencional, son de tipo supra-individual, con lo
que se abandonan los intereses individuales privados y se vulnera mas bien el
patrimonio y orden publicos.

‘

G. Finalmente, para Pinatel: “. e/ crimen de cuello blanco es el hecho de un
delincuente organizado y socialmente adaptado. Se trata de un sujeto que,
perteneciendo  a una clase socio-econdmica elevada, viola de una manera
sistemdtica las leyes destinadas a regir sus actividades profesionales. Por tanto, el
“white collar crime” es una nueva forma de crimindlidad organizada, orientada
hacia el fraude y la explotacion, combinando, a menudo, la violencia y la astucia
(gansterismo). En el limite, la actividad criminal constituve una actividad

econdmica de un género particular”. '

Aparte de estos criterios diferenciadores, es importante resaltar que la criminalidad “no
convencional”, carece de ese efecto conmovedor en la poblacion, efecto que si provoca la
criminalidad tradicional (homicidios, violaciones, violencia doméstica), ya que por lo
complejo, técnico y a menudo incomprensible (para la persona no versada en la materia) de
la maniobra que se realiza en la comisién del ilicito, éste resulta imperceptible para la

generalidad de la ciudadania, a la que incluso se le presenta con una apariencia de

! PINATEL. p. 421. Citado por ROJAS JIMENEZ (Oscar). La Informitica y los Problemas de
Calificacién Delictual. Tesis para optar por el Grado de Licenciado en Derecho, Facultad de Derecho, de la

Universidad de Costa Rica, tomo I1, San José, 1995, p. 415.
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legalidad. Por ello, como regla, no produce el claro desagrado que si genera la comision de
un homicidio o una violacion; ademas la indeterminacion del sujeto pasivo del delito (quien
a menudo es el sistema econdmico o las finanzas publicas), resta el interés de la poblacion
en su persecucion. Asimismo, en caso de tener conciencia de su condicion de victima, ésta
se encuentra “Remisa a emprender acciones judiciales y muy proclive al pacto o la
transaccién economica. Temerosa respecto a los poderes econdmicos y sin excesiva
confianza en la justicia, muy lenta y distanciada del ciudadano en eventuales procesos

sobre estas materias.. "

A pesar de lo anterior, es innegable que “La criminalidad de “'cuello blanco’ produce un
. poderoso impacto antipedagdgico y corrosivo en la sociedad —en el propio sistema
econdmico y financiero- muy superior al de la delincuencia econdmico-patrinmonial

convencional, tanto desde un punto de vista cudlitativo como cuantitativo.”*

Respecto del sujeto activo, hay una diferencia muy marcada entre el trato y reproche que se
le hace a los que incurren en uno u otro tipo de delitos. Incluso, el propio sujeto activo, no
se considera como un “delincuente” sino como un comerciante audaz que puede “doblar”
las reglas del sistema en su provecho, convirtiéndole en un hombre 0 mujer “exitoso”. Esta
percepcion del delincuente de “cuello blanco”, sumado a la pertenencia usual a clases
econémicamente fuertes y su conocimiento del sistema entre otros factores, le confiere una

especie de inmunidad al sistema de persecucion penal.

' GARCIA PABLOS DE MOLINA (Antonio). Reflexiones criminoldgicas y politico-criminales sobre la
criminalidad de “cuello blanco”. El Derecho Penal Hoy. Homenaje al profesor David Baigiin, Buenos
Aires, Editores del Puerto SR, 1995 p. 552.

* Ibid. p. 545.
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No obstante, se debe establecer que estos delitos no convencionales, causan un perjuicio
social mucho mayor en la comunidad, por ello se ha dicho que: “conllevan necesariamente,
también, ur impacto demoledor (efectos “inmateriales’) para la economia de mercado.
Deforman los mecanismos legales de fijacion de precios, restringen o eliminan la libre
competencia v, en definitiva, desacreditan y perjudican el sistema mismo que descansa en
la confianza en el correcto y normal funcionamiento del trdfico de las fuerzas econdmicas.
Con razon suele aludirse al “efecto de resaca” o"espiral” que desencadena una practica
de esta naturaleza, forzando al competidor a actuar del mismo modo: del “efecto en
cadena’” incontrolable que se pone en marcha, “contagioso”, cuvo impacto “‘corruptor”
dlcanza inevitablemente « la propia Administracion Piblica, responsable, hoy mds que
nunca, en cuanto que el Estado moderno no es ya un mero “drbitro” o “gendarme’, sino
un Estado “intervencionista” ~ el principal empresario-, activo gestor de los procesos

sociales.” "

Cualquiera que sea el caso, parece claro que la comision de delitos no convencionales es un
fendbmeno caracteristico del mundo moderno; algunos autores incluso relacionan a la
delincuencia no convencional con el fenémeno de la globalizacion. Ademas, son delitos

que en general, presentan muy escasa regulacion legal y desarrolio doctrinal.

' GARCIA PABLOS DE MOLINA (Antonio). Reflexiones criminologicas y politico-criminales sobre la
criminalidad de “cuello bianco”. Kl Derecho Penal Hoy. Homensje al profesor David Baigiin, Buenos
Aires, Editores del Puerto S.R.., 1995, pp. 546-547.
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B. Particularidades en la forma de e¢jecucion de la “delincuencia no

convencional.”
La particularizacion de la forina de ejecucion de la delincuencia no convencional, depende
en gran medida del concepto que se acoja de este tipo de delincuencia. Evidentemente, de
acuerdo con lo expuesto en el punto anterior, es dificil encontrar una posicién univoca del

mismo.

Sin embargo, algunos autores se han aventurado a definir los elementos caracteristicos de

este tipo de delincuencia:

1. “Son llevados a cabo por personas de cierto status social.

2. Su fin es meramente patrimonial, con excepcion de algunos delitos informdticos.

3. Requieren de profesionalidad, esto es, que se necesita de wuna serie de

conocimientos especializados para llevarlos a cabo.

4. Gozan, hasta cierto punto, de admiracion, pues no es cualquier individuo el que

puede cometerlos.

5. En general el infractor no los considera delitos en estricto sentido, sino meras

infracciones, cuando no un simple hecho contractual.
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6. En el caso de los delitos informdticos son cometidos por el deseo de retar a la
mdguina, o sea el infractor no lo ve como una violacion sino como una prueba de

. - Y
su conacimiento v dominio de la maieria.

En general, podemos mencionar los siguientes elementos caracteristicos de este “género” o
tipo de delincuencia; de los cuales, pueden concurrir algunos o todos, dependiendo de la

“especie” de delito no convencional de que se trate en cada caso particular:

¢ La criminalidad no convencional suele ser cometida por sujetos de cierto nivel
econdmico, social y/o académico, va que requiere de un grado de conocimiento
técnico lo suficientemente elevado, que permita burlar, eludir, confundir o
distorsionar los mecanismos de control o0 medios de seguridad existentes para evitar
este tipo de hechos. En definitiva operaciones de este tipo requieren un nivel de

conocimiento que supera normalmente el del hombre medio.

A menudo el sujeto activo de este tipo de delincuencia, logra incurrir en los ilicitos,
gracias a que el ejercicio de su profesion, los privilegios que brinda su acomodada
posicion social y las amistades influyentes que normalmente posee, le permiten la

comision de tales conductas delictivas.

{ MADRIZ VARGAS (Carmen). Persecucién Penal de los Delitos Informaticos. Tesis para optar por el
Girado de Licenciada en Derecho, Facultad de Derecho, de la Universidad de Costa Rica, San José, 2002, pp.
37-38.
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La actividad delictiva se viste con apariencia de legalidad, por lo que se inserta con
facilidad en el tratico juridico, en este sentido se ha dicho que: £/ negocio criminal
se inserta en los procesos normaies del trdfico juridico mercantil. Aprovecha la
complejidad y tecnificacion de éste para no despertar sospechas. Es bien dificil

distinguir un “buen negocio” de una “colosal estafa”.

A menudo, el verdadero autor o autor intelectual de los ilicitos no convencionales se
mantiene refugiado en la seguridad del anonimato. Ya que incluso en el caso de
delitos como el narcotrafico y el robo de vehiculos, aquellas personas que se
presentan como visibles en la ejecucion del delito, estan lejos de ser las personas
que idean las intricadas operaciones necesarias para obtener beneficios econdmicos
con estas actividades: de hecho, estas personas visibles, suelen percibir una porcion
de beneficio econdmico infima en comparacion con las ganancias exorbitantes

percibidas por los jerarcas de las organizaciones a las que pertenecen.

Se considera la ausencia de violencia, como una caracteristica esencial de la
ejecucion de la delincuencia no convencional. En este sentido se ha dicho que:
“Para algunos autores la diferencia esencial entre delitos convencionales y los no
convencionales radica en el hecho de que los no convencionales son cometidos sin

. . - . 5 ’ 2
violencia por personas fisicas o morales que son consideradas “formales”... ”

' GARCIA PABLOS DE MOLINA (Antonio). Reflexiones criminologicas y politico-criminales sobre la
criminalidad de “cuello blanco” El Derecho Penal Hoy. Homenaje al profesor David Baigin, Buenos
Aires, Editores del Puerto S.R., 1995, p. 551.

2 Ver MADRIZ VARGAS. op. cit.. p. 34.
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No obstante, este criterio ha sido sumamente criticado (segin se menciond), ya que
se considera que de muchas maneras la deiincuencia no convencional es altamente
violenta. Resulta evidente que el narcotrafico o el robo de vehiculos presentan a
menudo niveles elevados de violencia, pero incluso algunas conductas puramente

mercantiles, pueden implicar algin tipo de violencia.

e La dehncuencia no convencional se comete en relacion con determinados negocios
juridicos, v ella incluye: “los delitos que no simplemente se orientan a obtener
inmediatas ventajas econdmicas de una determinada victima por medios ilegitimos,
stho aquellos que se cometen en relacion con los negocios juridicos que sirven

regularmente a la transmision o disposicion sobre bienes patrimoniales.” '

¢ En multiples casos, la ejecucion de la delincuencia no convencional implica una
violacion sistematica del sistema legislativo y requiere de un elevado nivel de
organizacion en su comision. Este aspecto se hace evidente en el moderno delito de
narcotrafico y las modalidades actuales de robo de vehiculos; los cuales involucran

grupos de personas e instituciones con un elevado nivel de organizacion.

¢ Generalmente el sujeto activo de los delitos no convencionales, posee un enorme
grado de profesionalidad. Esta circunstancia se vuelve casi necesaria en muchos

casos, en los que el conocimiento técnico o académico es el requisito “sine qua

' Ver MADRIZ VARGAS, op. cit., p. 35.
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non " que le permite la comision de los ilicitos, muchas veces inconcebibles fuera de

la profesion del delincuente.

La delincuencia no convencional, tiene una naturaleza tactico criminal, asi se ha

dicho que ella . parte de un plan previamente establecido tal vez de forma
sistematica para poder obtener el fin que buscan, es decir requieren de toda una
elaboracion programdtica de los pasos a seguir a la hora de echar a andar todo el

. . Iy Y ol
proceso que llevard al delincuente a la consecucion de su objetivo.

La comision de los delitos no convencionales se encuentra apoyada por el uso de
medios tecnologicos sumamente avanzados, los cuales son empleados durante su
ejecucion, o después de ella, para lograr la disimulacién u ocultamiento de sus
efectos. En relacién con ello, se ha dicho que los delitos no convencionales estan
diseftados para que sea sumamente dificil encontrar elementos de prueba que
permitan su comprobacién y eventual punicion por parte del sistema jurisdiccional.
“Por ejemplo, es muy dificil establecer diversas operaciones contables, cuando la
empresa lleva toda su contabilidad en computadoras, cuya informacién puede ser

’ . . - H 1 > 1 772
facilmente destruida, escondida o borrada. por estar contenida en un “diskette.

De todos los elementos expuestos se puede concluir que las particularidades en la forma de

ejecucion de la delincuencia no convencional son sumamente variadas, y cada delito de esta

' Ver MADRIZ VARGAS, op. cit., pp. 41-42.

? ARIAS CESPEDES (Ligia). El Delito de Cuello Blanco en Costa Rica un Estudio Exploratorio. Tesis

para optar por el grado de Licenciada en Derecho, Facuitad de Derecho, de la Universidad de Costa Rica, San
José, Costa Rica, 1980, p.109.
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clase posee sus propias caracteristicas, las cuales no necesariamente son compartidas por
los restantes delitos de este género. Por ejemplo, en el caso del robo vehiculos y el
narcotrafico, resulta evidente el elevado nivel de organizacion y hasta cierto punto la
utilizacion de medios tecnologicos avanzados; por el contrario, para su comision no es tan
necesaria la presencia de un elevado grado académico de parte del sujeto activo. Por otra
parte, en el caso de los delitos informaticos, los elementos de utilizacion de equipo
tecnologico avanzado y conocimiento técnico resultan indispensables para su comision, no
asi el elemento de la organizacion, ya que incluso pueden ser cometidos sin mayor

problema por una nica persona.

C. Forma correcta de persecucion de este tipo de criminalidad.
La persecucion de este tipo de delincuencia, depende en gran medida de las caracteristicas
propias de cada delito, segun lo expuesto anteriormente. Asi, en algunos casos serd
necesaria la utilizacion de medios tecnologicos de avanzada, en otros deberan intervenir
expertos en diversas materias, quienes poseen los conocimientos técnicos y profesionales
necesarios para dilucidar las intrincadas operaciones que utilizan los delincuentes para

enmascarar sus acciones delictivas.

Desde luego que el primer paso debe darse a nivel de la planificacion de la Politica
Criminal del pais, pasando por la Politica de Persecucion del Ministerio Publico hasta legar
a las diferentes divisiones de la Policia Judicial, quienes finalmente deberan determinar
cuales son los medios idoneos de investigacidon y persecucion que deberan utilizarse en

cada caso concreto.
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El primer nivel (el de la Politica Criminal), se maneja en un plano politico en un primer
momento; es el organo legislativo el competente para determinar cuales son aquellas
conductas que se presentan en la sociedad y que por el perjuicio que causan, deben ser
perseguidas con toda la rigurosidad del sistema jurisdiccional penal. En este sentido, la
labor politica debe ser ardua. Se requiere una toma de conciencia por parte del érgano
legislativo, del verdadero perjuicio social que causa la delincuencia no convencional, con el

proposito de darle un mayor nivel de prioridad en el proceso de formacidn de leyes.

Igualmente, a nivel de Politica de Persecucion del Ministerio Publico, se debe tener una
clara orientacion de hacia donde dirigir los recurses con los que se cuenta y una
-programacion de las necesidades de la entidad para determinar cuales son los bienes y las
cualidades del personal que se debe adquirir, con el propdsito de lograr una efectiva

persecucion y disminucion de los indices de comision de delitos no convencionales.

Una vez que el Ministerio Publico haya definido su Politica de Persecucion, debe
transmitirla a las entidades encargadas de realizar las labores de investigacion apropiadas
en cada caso concreto, asignando los recursos materiales y humanos apropiados para lograr

un efectivo combate de este tipo de criminalidad.

Entonces, en la persecucidn de este tipo de delincuencia, se deberd abandonar en muchos
casos, la tradicional imagen del policia que se encuentra haciendo rondas en la calle y
persiguiendo a aquellas personas que cometen los hechos criminales. Por ejemplo, en el
caso de los delitos econémicos e informaticos el abandono es casi total, ya que este tipo de

delincuencia ocurre dentro de los aposentos domiciliarios o en las propias oficinas
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laborales; los indicios de la comision de estos actos delictivos no se muestran con claridad
en la realidad material circundante, por el contrario, su descubrimiento requiere de estudios
minuciosos y conocimientos especializados. Es evidente que la forma de persecucion de
este tipo de delincuencia debe ser muy diferente a la forma de persecucion de la
delincuencia tradicional. No se debe olvidar que la persecucion de este tipo de delincuencia
es mucho mas onerosa que la de la tradicional; ya que involucra la contrataciéon de expertos
y la utilizacion de equipo tecnolégico de avanzada; sin embargo, esto no debe desmejorar el
esfuerzo que debe hacerse, ya que el perjuicto social que producen este tipo de delitos es

sumamente elevado, lo que justifica la inversion que debe hacerse.

-En otro tipo de delitos, lo que debe ocurrir es una mezcla del modo tradicional de
persecucion delictiva, con los medios modernos no tradicionales y mas onerosos de
persecucion antes mencionados. Este es el caso del delito de Narcotrafico y el Robo de
Vehiculos moderno. En estos casos, se presentan manifestaciones de delincuencia
tradicional, como por ejemplo, la presencia de distribuidores de farmacos en las vias
publicas, o los sujetos que materialmente proceden a realizar la sustraccion de los vehiculos
en forma solapada o por medio de los llamados “bajonazos”. En estos casos, la persecucion
por los medios tradicionales se hace necesaria; sin embargo, si lo que se quiere es lograr la
captura de los autores intelectuales de las operaciones, de aquellas personas que se
encargan de insertar en el mercado el producto de las acciones delictivas directas, o que se
encargan de legitimar los cuantiosos capitales que genera toda esta actividad delictiva, por
medio del delito de legitimacién de capitales, mas conocido como “lavado de délares”™;

entonces si se debe recurrir a los medios de persecucién no tradicionales, ya que estas

personas, denominadas “cabecillas” o autores intelectuales, normalmente no se encuentran
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en las calles en medio de toda la actividad delictiva, sino que estan detras de sus escritorios
realizando las conexiones necesarias para mantener las operaciones en orden vy

funcionando.

En suma, una vez definidas de manera correcta, las Politicas Criminales y de Persecucion
apropia , sera el organismo encargado de la realizacién de las operaciones de
investigacion, el que debera determinar en cada caso concreto, la mejor forma de procedes
con la persecucion de los correspondientes delitos, sin apartarse por completo de los

lineamientos generales establecidos por el Ministerio Publico.

Por otra parte, algunos autores critican la utilizaciéon del sistema acusatorio para la
persecucion de este tipo de delitos. En este sentido manifiesta Pastor: “La posicion de la
victima, en este lipo de delitos, presenta dos problemas, ambos derivados de la falta de
determinacion clara y concreta del cardcter de ofendido en este género de hechos punibles,
o bien de la falta de conciencia o conocimiento, de los afectados, de que son los
afectados ... El sistema de persecucion penal tradicional sélo se pone en marcha por el
impulso de la victima individual. Cuando los hechos punibles, aunque graves, afectan
bienes juridicos difusos, el modelo de proceso penal tradicional queda fuera de juego,

porque no logra la individualizacién rdpida y precisa de los ofendidos . '

! PASTOR (Daniel R.). ;Es Conveniente la Aplicacion del Proceso Penal “Convencional” a los Delitos no
“Convencionales”?, Delitos No Convencionales, Buenos Aires, Argentina, Editores del Puerto SRL,

primera edicidn, 1994, pp. 277-278.
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En este sentido, se plantea la posibilidad de sacar la actividad acusatoria de manos del
Estado, sin embargo, esta posicion no se comparte, ya que esta actividad debe permanecer
dentro del ambito estatal, siendo el Estado el Gnico legitimado para determinar la existencia
o no, de hechos delictivos y sus posibles consecuencias juridicas (por medio de sus
diferentes organos v.g. Poder Legislativo y Poder Judicial), por otra parte la
indeterminacion de la victima, mas bien deberia abrir la posibilidad de que cualquier
ciudadano se vea facultado para interponer la correspondiente denuncia, aumentado asi los
mecanismos de control. Por ello, lo conveniente seria modificar la forma en que el
Ministerio Publico ejerce su actividad persecutoria de acuerdo con lo expuesto,
implementado una verdadera politica criminal y de persecucion, pero de ninguna manera se

puede pretender sacar esta labor del ambito estatal.

Una vez definido con claridad el concepto de delincuencia no convencional, corresponde
ahora pasar a delimitar lo que debe entenderse por crimen organizado, para posteriormente
realizar las diferenciaciones y relaciones necesarias entre ambos. Evitando de esta manera
confusiones conceptuales que pudieran surgir. Todo con el fin de tener bien claro lo que se
debe entender por delincuencia no convencional, para asi verificar si son aplicables sus

caracteristicas, a las actividades de narcotrafico, robo de vehiculos y corrupcion publica.

v Seccién Segunda: Definicion del concepto de “crimen
organizado”

La definicion del concepto de crimen organizado resulta ser sumamente complicada, ya que

70



no existe una definicion univoca de este concepto, el cual ademas es sumamente moderno y
esta lejos de ser un concepto plenamente juridico, mas bien es de origen eriminologico-
policial. Sin embargo, es vital su delimitacion, ya que en muchas ocasiones se le ha
identificado con la delincuencia no convencional, lo cual segun se vera, es incorrecto, a

pesar de que existe una estrecha relacion entre ambos conceptos.

A. Determinacion del concepto de “crimen organizado” a nivel
doctrinario.
Es indudable que el hombre siempre se ha caracterizado por tener un espiritu creativo,
cientifico ¢ innovador, con lo que ha demostrado tener un gran potencial intelectual. Los
. grandes descubrimientos efectuados, han dado la posibilidad de hacer mas facil vy
placentera la vida cotidiana; cada dia nos encontramos con todo un mundo planificado y
estructurado de acuerdo a las necesidades de la sociedad nacional e internacional. Sin
embargo, no siempre el hombre ha aunado esfuerzos por contribuir con el bienestar social,
sino que ha utilizado los avances econdmicos, cientificos v tecnologicos disponibles para

perfeccionar su actuar ilicito.

En este mismo orden de ideas, encontramos como una caracteristica de algunos delitos no
convencionales el denominado crimen organizado, el cual ha ido adquiriendo relevancia a

nivel internacional, por su modus operandi, por su estructura y por ser una “...criminalidad

sl

mdas corporativa...”” Esta delincuencia ha tomado algunos instrumentos v conceptos

' BLANCO CORDERO (Isidoro) y olra. Principales instrumentos internacionales (de Naciones Unidas y la
Unién Europea) relativos al crimen organizado; la definicion de Ja participacién en una organizacion criminal
y los problemas de aplicacion de 1a ley penal en el espacio. Revista Peral, Castilla, N° 6, julio 2000, p. 3.
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propios de la economia, de la ciencia y de la tecnologia para adaptarlos a sus necesidades

delictivas.

El crimen organizado, ha ido tomando una nueva dimenston, aunque puede establecerse en
un solo pais, la tendencia actual es su desarrollo a nivel internacional, lo que dificulta ain
mas su persecucion penal. En la actualidad se habla de una internacionalizacion del delito,
esta internacionalizacion tiene dos connotaciones, por un lado, se entiende que la
delincuencia presenta las mismas caracteristicas, en todos los paises del mundo y por otra,
el desarrollo de actividades delictivas a nivel internacional, sin ningin tipo de fronteras

(aqui se ubica esta categoria de criminalidad organizada).

Este tipo de delincuencia se ha ido sofisticando cada vez mas, hasta convertirse en una
empresa de tipo criminal, logrando incorporar en el desarrollo de sus actividades todo lo
que tiene que ver con gestion de tipo empresarial. Por consiguiente, considera parte
importante la planificacion de sus actividades, que a su vez estan orientadas a la demandas
de bienes y servicios ilegales y cuenta ademas con una division del trabajo. Todos estos

elementos son organizados con un tnico objetivo: obtener una ganancia (lucro).

Hasta hace unos aiios, el derecho penal se enfrentaba con un tipo de delincuente que podria
denominarse convencional, el cual cometia un ilicito en forma individual y sin ningin tipo
de organizacién. Sin embargo, en la actualidad, la sociedad mundial se ve enfrentada a otro
tipo de delincuente, que se podria denominar “delincuente organizado” o “delincuente

empresarial”, queriendo decir con ello que el sujeto activo es parte de toda una estructura
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empresarial  u organizativa, que ha tomado conceptos del mundo econémico para

adaptarlos a sus conductas delictivas.

El crimen organizado, como se dijo supra, se ha venido estableciendo con mayor fuerza a
nivel internacional, e incluso se habla del establecimiento de wverdaderas industrias
criminales, donde la parte operativa se encuentra en un pais determinado y los “gerentes
criminales” en otro. El establecimiento a nivel internacional de esta nueva forma de
criminalidad, ha sido posible gracias a la globalizacion de los mercados y la demanda de
bienes ilicitos como drogas, armas, materiales radioactivos entre otros.  “La globalizacidn
de la economia es el factor mds importante que ha influido en el desarrollo y expansion de
la criminalidad a nivel mundial”*. El fenémeno de la globalizacion economica, ha influido

en este tipo de criminalidad ya que ha aprovechado elementos como:

1. Su actuacion a nivel internacional, la cual posibilita el acceso a mercados de bienes

ilicitos muy lucrativos.

2. El establecimiento en democracias emergentes cuyas instituciones son mas fragiles.

3. La operacion desde lugares donde la organizacién se encuentra segura frente a la

persecucion penal, bien porque no existe legislacion o porque no existe cooperacion

judicial internacional.

! Ver BLANCO CORDERO, op. cit., p. 4
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4. La posibilidad de canalizar los beneficios de ongen delictivo mediante un sistema
financiero global que, con la eliminacion de controles, hace cada vez mas dificil

seguir ¢l rastro de los mismos.

5. El acceso a paises denominados paraisos fiscales en los que es posible ocultar e
invertir los fondos de origen delictivo, esto es, de “blanquearlos” para preparar su

retorno a la economia legal.'

El crimen organizado anteriormente se analizaba como un fendmeno propio de los paises
industrializados, incluso se puede hacer mencion de algunos casos como el de la mafia
italiana o del grupo dirigido por Alphonse Capone. Sin embargo, en la actualidad no es
posible realizar este tipo de distincion, ya que esta criminalidad se ha extendido incluso a
paises no industrializados o en vias de desarrollo. Actualmente los paises latinoamericanos
no pueden ver este fendmeno ajeno a sus realidades, ya que con la llegada del narcotrafico,

se ha hecho evidente el establecimiento de este tipo de organizaciones en Latinoamérica.

En un primer intento por delimitar el concepto de crimen organizado, utilizaremos la
siguiente definicion: “Toda asociacién o grupo de personas que se dedica a una actividad
ilicita permanente cuyo primer objetivo es sacar provecho sin tomar en cuenta las

. ” 2 0 .y oy .
fronteras nacionales” " De esta definicién, podemos extraer una conclusion importante, en

! Ver BLANCO CORDERO, op. cit., .pp. 4-5.

? PEREZ (Alain). La Amenaza del Crimen Organizado sobre los Estados de Derecho, Crimen Organizado,
San José, Costa Rica, Centro de Estudios y Capacitacién Judicial para Centro América y Panamé4, primera

edicion, 1998, p. 3.
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realidad se trata de actividades ilicitas permanentes, que buscan sacar un provecho y que no

toma en cuenta las fronteras, ya que para él no existen.

El crimen organizado, resulta ser toda una actividad ilicita desarrollada en forma
permanente, por un grupo de personas organizadas (vertical y horizontalmente) por medio
de una estructura jerarquica y cuya organizacion trasciende de las fronteras de un pais. Se
trata de redes bien organizadas, en las cuales incluso los dirigentes del grupo pueden estar
en un pais y las personas que ejecutan los planes de autor en otro territorio, esta
organizacion se caracteriza también por los grandes niveles de corrupcion en los que se

desenvuelve.

Elemento esencial y distintivo de este tipo de organizacion, lo constituye sin lugar a dudas,
la corrupcidn, misma que se infiltra poco a poco en el aparato estatal. “La forma de

actuacior del crimen organizado es aprovechar lo siguiente:

“a. La corrupcion, la amenaza y la muerte, armas bdsicas para la compra de los Estados.
Corromper al estado, desde los altos niveles (gobierno) hacia los responsables (jueces,
fiscales, policias) pasando por los que tienen algunos intereses publicos (partidos
politicos) o privados (prensa) es la primera estrategia que se desarrolla ...”' En el
ambito nacional encontramos como claros ejemplos de ello los casos de Alacatel-Instituto
Costarricense de Electricidad, dentro del concurso piblico para la instalacidon de una red de

lineas celulares GSM y los de la Caja Costarricense de Seguro Social que reahzé

! Ver PEREZ, ep. cit, p. 6
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cuestionados empréstitos con los gobiernos de Espafia y Finlandia, para la compra de

equipos médicos no prioritarios.

Se puede notar, que ¢l crimen organizado ha incorporado en su estructura, la corrupcion y
ha dejado la violencia como Gltimo recurso para lograr sus objetivos. Ya que cuando se
ejecutan actos violentos se causa una gran conmocion en la sociedad, mientras que si se
utiliza la corrupcion todo resulta ser silencioso y hasta cierto punto mas conveniente. Esta
cotrupcidn, alcanza todos los niveles de la administracion piblica y la sociedad en general
del Estado en que tiene lugar. Se dice que la corrupcion “...es por naturaleza propia
silenciosa, favorece la mimetizacion permite conseguir el objetivo deseado con menores

- FIESEOS Y miiitd [GS IAStItucCIiones desde SU Interior.

Los paises en vias de desarrolio, se ven sumamente afectados con este tipo de criminalidad
organizada, en algunos paises las ganancias producto de esta actividad ilicita, son
superiores al producto interno bruto, por lo que en muchos de los casos este tipo de
ingresos, resultan ser parte importante de su economia. En este sentido, se dice que: “se
conoce el problema de economias fragiles, donde el ingreso de fondos puede arreglar el

problema, pero hay que dudar, pues el crimen organizado por ese medio, usando la

2

corrupcion. ademds de comprar los responsables compran también el estado y el pais”

El problema resulta ser sumamente complejo, ya que si bien es cierto, la economia del pais

' FOFFANI (Luigi). Criminalidad Organizada y Criminalidad Economica”. Revista Penal, Castilla, N° 7,
enero del 2001 p. 59

Vet PEREZ, op. ¢it., p.14.
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se ve beneficiada a corto plazo, se corre el riesgo de que estos grupos organizados lleguen a

manejar el Estado por completo, aprovechandose de todo tipo de corrupcion.

El problema del crimen organizado en la comunidad internacional, resulta ser sumamente
complejo y es por ello, que se han establecido ciertas pautas en el ambito internacional con
el fin de cooperar internacionalmente para su erradicacion. Una de las conferencias mas
importantes en lo que se refiere al crimen organizado, fue la realizada por las Naciones
Unidas llamada “Conferencia Mundial Interministerial sobre el Crimen Organizado
Transnacional”, celebrada en Napoles en noviembre de 1994. A esta conferencia asistieron
142 Estados que adoptaron por unanimidad la Declaracién Politica de Néapoles y el Plan de
- Accion Global contra el Crimen Transnacional Organizado, aprobados por la Asamblea

General mediante Resolucidon 49/159 del 23 de diciembre de 1994,

En este momento se esta trabajando sobre un Proyecto de Convencion de Naciones Unidas
Contra la Criminalidad Transnacional Organizada, en el cual se puede observar que el

13

objetivo de esta convencion “...es promover la cooperacion entre los Estados para
mejorar la eficacia en la lucha contra el crimen organizado de dimension internacional™ .
Aspecto sumamente importante, es el hecho de que los Estados se dieran cuenta que no es
posible, combatir con efectividad el crimen organizado sin la cooperaciéon de todos los

paises. Esta misma Convencion define este tipo de delincuencia, segin el articulo 2 bis A)

de la siguiente manera “...un grupo estructurado de tres personas o mds existente desde

! Ver BLANCO CORDERO, op. cit., p. 5.
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hace un cierto tiempo v que tiene por fin la comision de infracciones graves para obtener.,

directa o indirectamente. un beneficio financiero o material de otro tipo™

La Union Europea, se ha visto también afectada por el crimen organizado. En este
momento en que las barreras estatales han caido y se presenta una libre movilizacion de
personas, capitales y comercio, también se¢ genera el establecimiento de este tipo de
organizaciones criminales. Lo que ha generado, que en el seno de la Union Europea se
hayan adoptado medidas que permitan su adecuada persecucion. En el ambito europeo, el
instrumento juridico mas importante es la Accidén comin del 21 de diciembre de 1998,
adoptada por el Consejo, sobre la base del articulo K 3 del Tratado de la Unidn Europea,

- esta accidn se refiere a la necesaria tipificacion de este delito.

La organizacion criminal se¢ encuentra definida en su articulo 1 de la siguiente manera:
“...asoclacion estructurada de dos o mds personas, establecida durante un cierto periodo
de tiempo, y que actiie de manera concertada con el fin de cometer delitos sancionables
con una pena privativa de libertad o de una medida de seguridad de ¢l menos cuatro ahos
como minimo o con una pena mds severa, con independencia de que esos delitos
constituyan un fin en si mismos o un medio para obtener beneficios patrimoniales y, en su
caso de influir de manera indebida en el funcionamiento de la autoridad pzib/ica”z.
Ademads, la Union Europea ha apoyado recientemente la elaboracion de la futura

Convencion y sus Protocolos a través de la Posicion comun definida por el Consejo sobre

' Ver BLANCO CORDERO, op. cit., p. 5.

*Ibid. p. 7
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la base del articulo k.3 del Tratado de la Union Europea, del 29 de marzo de 1999, relativa

a la Propuesta de Convencion de Naciones Unidades contra la Delincuencia Organizada.

Hasta este momento, se ha venido hablando de lo que se considera crimen organizado, pero
se hace necesario hacer mencion a otro tipo de criminahdad realizada por bandas, que no
puede considerarse crimen organizado. Tal es el caso de las maras, en que los medios de
comunicacion colectiva, queriendo transmitir temor a la poblacion civil, cometen el error de
decir que se trata de crimen organizado, sin embargo, desconocen lo complejo de esta
organizacion y mas bien, este tipo de bandas establecidas en algunos paises
centroamericanos, son utilizadas precisamente por las verdaderas organizaciones criminales
como medios para alcanzar sus propios fines. Asi, queda claro que este tipo de bandas, no

constituyen crimen organizado, en el sentido expuesto en este trabajo.

El crimen organizado, se encuentra presente en la comunidad internacional desde hace
mucho tiempo, sin embargo, es hasta el siglo pasado que gracias a la utilizacién de la
tecnologia y perfeccionamiento de diferentes técnicas, se hace sentir en la poblacién un
mayor grado de inseguridad, producto del enorme perjuicio social causado, la violencia con

que actiian y de la inmersién de este grupo en el poder politico de una nacion.

Hay quienes al definir este tipo de criminalidad lo hacen tomando en cuenta las diversas
caracteristicas, que presenta, es asi como en Europa “.. la Secretaria Permanente de
Planificacion Estratégica del Benelux para el Combate a la Delincuencia Internacional ha
sostenido que configura una estructura delictiva organizada cuando se detectan los

siguientes sintomas: jerarquia piramidal, division funcional, planificacion empresarial
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con objetivos ilicitos, potencial capacidad tecnologica-profesional,  diversificacion
efectivizada de dreas territoriales operativas, conexion estructural o funcional con sectores
del poder legal v grupos ilicitos a nivel nacional e internacional v finalmente potencial
poder intimidatorio ™'

Ademds, algunos autores han establecido quince caracteristicas del crimen organizado:
“actividad ilicita, actividad clandestina, jerarquia, prevision de lucros, division del
trabajo, uso de la violencia, simbiosis con el Estado, venta de mercaderias ilicitas, venta
de servicios ilicitos, planeantiento empresarial, uso de la intimidacion. clientelismo, ley de!
silencio para miembros y asociados, monopolio por la violencia y control territorial por la
- fuerza™. Se ha concluido también que las caracteristicas de clientelismo. la lev del
stlencio, ¢l monopolio de la violencia v el control territorial por la violencia son
caracteristicas exclusivas del crimen organizado. No obstante, debido a la complejidad del
fenémeno del crimen organizado, esta enumeracién tan solo sirve para brindar una

pincelada de lo que esta actividad involucra.

Al dia de hoy hay una evidente carencia en cada Estado, de una definicion juridica de
crimen organizado, que resulte uniforme y universalmente aceptada, existiendo mas bien
definiciones de tipo policial. Sin embargo, queda claro que existen intentos a nivel

internacional por lograr su tipificacion.  Las legislaciones como la nuestra, han quedado

! Informe Sec. DAAS-P.OC. 89/10.11, Krelseli-Both, Bruselas 1980, p. 36. Citado por CERVINI (Raul) y
otro. Crime Organizado, Brasil, Editorial Revista Dos Tribunais Ltda | 1997, p 244

2 MINGARDI (Guciray). Ponencia a la Mesa 5: Crime organizado e o trafico de drogas, del seminario:

Drogas-Debate Multidisciplinar, organizado por el Gobiemo del Estado de San Pablo y la Fundacién
Memorial para América Latina, 11 a 13 de setiembre de 1996. Citado por CERVINI, op. cit., p. 244
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rezagadas al no contar con una definicién juridica de la misma y el sentimiento de
impotencia e inseguridad ocasionado por el crimen organizado radica precisamente en la
falta de definicion y claridad de esta conducta delictiva. En este mismo orden de ideas
Hassemer ha reconocido que .. los especialistas atin no han conseguido legar a un

L. . . I
consenso claro sobre lo que es realmente la criminalidad organizada ™.

En suma, el crimen organizado, es toda una estructura organizativa, compuesta por un
grupo de personas que se dedican a realizar actividades ilicitas en forma permanente,
aprovechandose de las ventajas que ofrecen la globalizacion y la tecnologia. Es una
“empresa criminal” coordinada y planificada por “gerentes criminales” que son los
encargados de trazar el plan de autor, ademas de este tipo de sujetos, se encuentra
conformada también por aquellas personas que ejecutan los planes de autor. Las
actividades ilevadas a cabo por estas “empresas criminales” se realizan en forma
transnacional sin conocer fronteras que las limiten. La herramienta més importante
utilizada para lograr sus objetivos es la corrupcion, mientras que la violencia se utiliza

como ultimo recurso para lograr sus objetivos.

B. Particularidades del modus operandi de este tipo de criminalidad.
El crimen organizado, se caracteriza por las formas particulares en que opera, ¢l alto grado

de tecnificacion y la estructura por medio de la cual se desarrolla.

' HASSEMER (Winfried). Seguranca Publica no Estado de Direito, en Tres Temas de Direito Penal, Estudios
MP No. 7, Edic_ Fscola Superior do Ministério Piblico, Porto Alegre, 1993 p 66 Citada por CERVINI ap.
cit, p. 242
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Este tipo de delincuencia, se presenta, tanto en paises desarrollados como no desarrollados.
En realidad son grupos organizados, que se caracterizan por estar estructurados por medio
de toda una organizacion, incluso podemos decir que operan por medio de una estructura
piramidal. En la base de la piramide se puede encontrar a aquellos sujetos que son los
encargados de ejecutar los planes de autor; planes que han sido trazados por quienes se
encuentran en la cuspide de esta forma de organizacion. Entre estos dos extremos se
encuentras otras personas, que ayudan a la perpetracion de los ilicitos, como por ejemplo:

personas que trabajan en aduanas y grandes personalidades politicas.

La complejidad de esta organizacion, hace que cuando se intenta perseguir este tipo de
delincuencia se logre capturar solamente a aquellos miembros de la organizacion, que se
encuentran en los estratos mas bajos. El crimen organizado esta dirigido por personas que
gozan de gran poder economico y politico, que son los encargados de trazar los planes de
autor y tienen pleno dominio del hecho. Estos jerarcas del crimen organizado, operan de
forma sigilosa y al margen del sistema penal, el cual se encuentra impotente para
comprobar la culpabilidad de estos sujetos, por lo que solamente reprime y castiga a los
autores materiales del delito. Por este motivo, se hace necesario perfeccionar aquellos tipos

penales que involucren cuestiones de crimen organizado.

La forma de organizacién, es tan compleja, que no se limita inicamente a la estructura
piramidal, sino que ademas de esto, conlleva otro componente de gran importancia, como
lo es la extraterritorialidad. Los miembros de esta organizacion, suele residen en diferentes

paises, dandose el caso de que los autores intelectuales viven en un pais determinado y los
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encargados de ejecutar estos planes residen en otro. Es por ello que se encuentra un

enorme grado de dificultad en la persecucion de este tipo de delincuencia.

Dentro de esta estructura del crimen organizado, que se esta intentando esbozar, se debe de
tomar en cuenta que esta delincuencia para poder operar, requiere de caracteristicas
particulares de algunos de los sujetos activos. Resulta, indispensable que una parte de la
organizacion tenga conocimientos técnicos, por lo que se requiere una especializacion
profesional. En este tipo de criminalidad, al operar con un gran grado de complejidad, se
hace necesario que existan especialistas y técnicos en diferentes dreas. Cuando se dice que
hay cierto grado de especializacion, también se esta diciendo con ello que se utilizan todos

- los recursos tecnologicos disponibles.

Al hablar de este grado de tecnificacion, se debe de tener presente como se menciono supra,
la forma de organizacion (estructura piramidal), ya que conforme vamos ascendiendo en
los estratos, asi va aumentando el grado de especializacion y profesionalidad requerida para
sus miembros. Por lo que 1a participacion de los sujetos en este tipo de delincuencia, va a
depender de sus conocimientos, entre mayor conocimiento tecnolodgico y profesional se

tenga, menor sera el riesgo de ser perseguido por el sistema penal.

Para poder comprender un poco mas, la forma en que opera el crimen organizado en el
mundo actual, se debe tener en cuenta otro aspecto sumamente importante como lo es la
planificacion que se realiza, existe un verdadero control de todo lo que se desarrolla y nada

es producto del azar, ademas de ello resulta sumamente importante destacar la distribucién

de roles y de funciones.
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Cuando el crimen organizado, se logra instalar en un pais (la parte superior de la piramide),
penetra poco a poco en todo el engranaje social y politico. Por ello, en muchos de los
casos, los dirigentes de estas organizaciones gozan de una muy buena reputacién e incluso
tienen altos cargos politicos. Lo que se busca, por medio de ello es tener una relacion
directa con el poder politico, ya que, teniendo de su parte a la clase dominante va a ser

mucho mas dificil, que se descubran sus actuaciones ilicitas.

Los dirigentes, ademas de lo menctonado, establecen sus negocios en un pais o paises
determinados, con el fin de realizar actividades licitas para encubrir otras que no lo son y de

- esta forma poder conseguir sus objetivos.

C. Forma correcta de persecucion del crimen organizado
La criminalidad organizada, se ha convertido en un grave problema para los Estados, sin
distincion alguna. Por ende, se debe de establecer una politica de persecucion penal de
acuerdo con las caracteristicas propias de este tipo de criminalidad, que evidentemente son

muy diferentes a otros tipos de delitos.

La sociedad siente temor hacia este tipo de criminalidad, sentimiento fundado en muchos
de los casos, en los mensajes dados por los medios de comunicacion masiva. Los cuales
no brindan un mayor aporte para combatir el crimen organizado, sino que Unicamente se
limitan a solicitar el aumento de la cuantia en las penas privativas de libertad, pretendiendo

con ello de una forma ilusa, una reduccion en los indices de criminalidad.
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Es necesario que nuestra legislacion contemple la nocion de crimen organizado, ya sea
agravando delitos penales en virtud de la caracteristica de organizacion o creando nuevos
tipos que contemplen estas particulares formas de ejecucion, de tal suerte que se tenga que
dejar de recurrir al encuadramiento forzoso en el delito de asociacion ilicita. En nuestro
pais, este deiito es sumamente dificil de comprobar y los tribunales en pocas ocasiones

condenan por ello.

Una persecucion correcta de este tipo de criminalidad, involucraria tanto a organismos
dentro del pais como a organizaciones internacionales. En virtud de que, segin se estudié
en el acapite anterior el crimen organizado opera dentro v fuera de las fronteras de los
- paises. Por lo tanto, 1a respuesta a este tipo de criminalidad no puede darse en forma

aislada, sino en forma conjunta.

Los paises deben establecer verdaderos blogues de cooperacién, que permitan perseguir
este tipo de delincuencia a lo largo de los diferentes paises que abarque la organizacidn de
que se trate. En este sentido, no se puede hablar de una respuesta individual, ya que eso

seria insuficiente y generaria un amplio margen de impunidad.

Por lo tanto, “la respuesta debe existir en tres niveles: nacional, regional, internacional. A
nivel de los paises debe de existir una real coordinacion. En primer lugar, a nivel policial,
en segundo lugar a nivel judicial, y sobre todo, en tercer lugar, entre las dos

instituciones”'. Es sumamente importante, la participacion que puedan tener los

' Ver PEREZ, op. cit., p.8
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organismos policiales especializados, ya que ellos bajo la direccion del Ministerio Publico,

son también auxiliares en la persecucion penal.

Resulta de trascendental importancia, que los encargados de establecer las politicas de
persecucion penal de los diferentes paises, establezcan en su agenda, reuniones periodicas
con el fin de establecer en forma conjunta los lineamientos para este tipo de persecucion.
Todo esto, por las caracteristicas particulares del crimen organizado, como lo es la

extraterritorialidad.

Para lograr una correcta persecucion penal, se hace necesario establecer politicas en forma
- conjunta; actualmente existen algunos intentos en procura de dar este paso, sin embargo
los mismos devienen insuficientes. En realidad, existen varias convenciones
internacionales que en cierta medida pretenden mitigar de alguna manera los efectos
nefastos del crimen organizado, por ejemplo: Convencién de 1961, 1971 y 1988 sobre los
estupefacientes y protocolo de 1981, Convencion sobre el trafico de seres humanos,
Convencién sobre el trafico de objetos de arte, Convenciones sobre el blanqueo de dinero,

entre otros.

El tema de la criminalidad organizada tiene varias aristas, se considera al Estado como un
actor social poderoso e ilimitado, que se ha aprovechado del mismo y mas bien establece
una serie de politicas que buscan cercenar los derechos de los ciudadanos, interviniendo en
su vida privada, con la excusa de perseguir este tipo de delincuencia, ya que “Las

discusiones a principios de la década de los afios noventa, en torno al tema de la
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criminalidad organizada, fueron caracterizadas por el advenimiento de un nuevo
paradigma de la seguridad interna  (seguridad ciudadana-mera percepcion), el cual
implicaba también la necesidad de transitar en el cercano futuro nuevos caminos en el
combate de este tipo de criminalidad”." Por lo anterior, se debe tener cuidado con la forma
en que el Ministerio Publico persigue este tipo de criminalidad, ya que se puede ir

cercenando la libertad de la poblacién.

Una vez, analizados ambos conceptos, corresponde ahora realizar las diferenciaciones y/o
relaciones que correspondan entre ambos, para poder determinar que clase de nexo los une.

En ello se enfocara la siguiente seccion.

v Seccién Tercera: Diferencias esenciales entre los conceptos de
“delincuencia no convencional” v “crimen organizado”

Una vez analizados en forma individual los conceptos de “delincuencia no convencional” y
“crimen organizado”, términos relativamente modernos. Se hace necesario realizar un
estudio pormenorizado entre ambos, para de esta forma determinar la existencia de
semejanzas a nivel tedrico-doctrinario y ademas realizar un analisis comparativo en su
forma de persecucién. Dichas semejanzas son sumamente importantes ya que van a

permitir comprender de una forma mds integral la realidad existente, considerando al

! CHIRINO SANCHEZ (Alfredo). La “Criminalidad Organizada™ como un nuevo Topos de la Politica de
Seguridad y Orden. Algunas Consideraciones sobre los Cambios Procesales surgidos del Impetu de esta
Paolitica, Principio de Oportunidad y Persecucidn de la Criminalidad Organizada (Problema Pricticos e
Ideolégicos deun Proceso Penal “Eficiente”), San José, Costa Rica, Imprenta y Litografia Mundo Grafico

de San José, pnmena edicién, 2000, p. 162.
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crimen organizado como una forma particular de ejecucion de algunos delitos, resultando

ser éste una de las tantas caracteristicas de algunos delitos no convencionales.

A. Analisis comparativo de ambos conceptos a nivel tedrico-

doctrinario.
Los conceptos de delitos no convencionales y crimen organizado, se encuentran
intimamente relacionados. Por lo que su estudio no debe realizarse de manera
independiente. Su relacion es directa, de tal forma que uno califica al otro, segin se
expondra a continuaciéon. Sin embargo, primero se pueden esbozar algunas caracteristicas

comuncs:

Una primera caracteristica que comparten ambos conceptos e€s su reciente aparicion en el
contexto histérico-social. Ya que en ambos casos, su origen lo encontramos hasta la
segunda mitad del siglo XX. Incluso hay autores que los ligan al desarrollo del proceso de
globalizacién, estableciendo que gracias a las facilidades tecnologicas y aumento de las
relaciones internaciones que acompaiian a este proceso, es que han podido surgir este tipo
de fendmenos. Asi, la apertura de fronteras, acceso expedito a conocimientos técnicos por
medio de la Internet y la utilizacién de avanzado equipo tecnolégico, han sido fundamento

necesario.

Hace tan solo un siglo, era impensable dentro del discurso juridico, la existencia de delitos
informdticos, delitos ambientales, bandas de narcotraficantes con nexos a lo largo de todo

un continente y la existencia de ganancias superiores al producto interno bruto de algunos

paises en vias de desarrollo.
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Asimismo, resultan sorprendentes las intrincadas operaciones llevadas a cabo por las
bandas dedicadas a la sustraccién de vehiculos, con el objetivo de comercializar los
automotores sustraidos o sus partes, tanto dentro como fuera del pais en donde tiene origen

el apoderamiento ilicito.

Todas estas aristas de los fendmenos estudiados, son posibles gracias a las facilidades y
ventajas que encuentran los sujetos activos de estas conductas antisociales en el mundo

contemporaneo.

-Como segundo elemento comin a ambos conceptos, encontramos su escaso desarrollo
doctrinario y falta de univocidad en su significado. En este sentido, se debe resaltar la
enorme confusion aludida supra, en torno al concepto de delincuencia no convencional,
dentro del cual se confunden el “género” con las diferentes “especies” delictuales que lo
componen. Asi, algunos autores identifican a los delitos no convencionales,
exclusivamente con los delitos ambientales, informaticos 0 econdmicos; sin darse cuenta
que todas estas son manifestaciones de una categoria mas amplia, como lo es la de los
delitos no convencionales. El mismo fendmeno se encuentra respecto de la enumeracion
que se ha pretendido hacer sobre las caracteristicas definitorias del delito no convencional,
en la cual la doctrina no ha logrado arribar a un acuerdo definitivo, sobre cuales deben estar

incluidas en dicha lista.

La situacién no es diferente en el caso del crimen organizado, el cual inici6 como un

concepto puramente policial y no juridico; de hecho, al dia de hoy sélo se han realizado
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vagos intentos de obtener una definicion juridica. No existe a nivel doctrinario un criterio
uniforme respecto de su definicion y mucho menos sobre sus caracteristicas particulares,
incluso hay autores que muestran una preferencia a no dar una definicion de este concepto,
limitandose a aportar una serie de “‘caracteristicas particulares” que segin ellos se van

adaptando a las necesidades de cada caso.

Como una primera conclusion sobre la relacion de estos dos conceptos, se debe establecer
que minguno de los dos, debe ser relacionado con un tipo penal en particular. Es decir, no se
puede pretender la creacion de un delito de “crimen organizado™, ya que con ello lo que se
estaria castigando es la organizaciéon por si misma y no los efectos negativos de tal

- organizacion.

Debe tenerse claro que cuando se forma una organizacion criminal, ésta se concibe con el
objetivo de alcanzar un fin (iltimo, cuyas consecuencias son las que verdaderamente deben
ser castigadas por el derecho penal. En otras palabras, cuando se presenta el fendémeno del
“crimen organizado” es para realizar un delito determinado, por ejemplo: narcotrafico, robo
de vehiculos, evasion fiscal, entre otros y éstas son las verdaderas conductas criminales que

deben ser tipificadas.

Aln mas 1real seria la pretension de crear un tipo penal de “delincuencia no

convencional”, cuando en realidad este concepto engloba una gran cantidad de conductas

tipicas diferentes, es un verdadero “género”, que involucra diferentes especies de delitos.
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Sin embargo, lo que se ha dicho no va en detrimento de la evidente necesidad de regulacion
juridica de ambos fenémenos (lo cual constituye otro elemento comun de ambos
conceptos); por el contrario, es algo urgente en nuestro ordenamiento juridico, sin embargo,
estos fenomenos no conducen a la creacion de tipos penales en si mismos. - De hecho, es
necesario que el organo Legislativo, en procura de alcanzar la formulacién de una
verdadera politica criminal, se avoque a la tarea de regular todas estas con‘ductas lesivas
para el conglomerado social, creando los tipos penales adecuados, con el proposito de
lograr una verdadera reduccion de los indices de criminalidad y un mayor bienestar y

seguridad ciudadana.

- Oftro aspecto que vincula los dos conceptos estudiados, es la gran ganancia econdémica que
generan. Normalmente, la comision de delitos no convencionales y la organizacién criminal
van de la mano de actividades que producen una gran movilizacion de capitales; incluso
hay datos de que en algunos casos la ganancia generada con este tipo de actividades supera

el monto de la deuda externa de algunos paises en vias de desarrollo.

El caso del narcotrafico es un ejemplo claro de esta situacion, en donde la cantidad de
dinero que se genera con esta actividad es tan grande, que incluso se da el lujo de perder
millones de dblares en el proceso de legitimaciéon de capitales (lavado de délares), lo que
se hace por medio de empresas licitas, que sirven de mampara a la actividad delincuencial,

las cuales son financiadas por los propios narcotraficantes.

Otro punto de convergencia entre ambos conceptos, €s que sus operaciones tienen un

caracter internacional. Tanto en la comisién de los delitos no convencionales como en las
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actividades de crimen organizado, es comin encontrarse con el fenémeno del traspaso de
fronteras en su desarrollo. Es evidente que las bandas de narcotraficantes transportan los
estupefacientes a lo largo de diferentes paises, igualimente las organizaciones dedicadas a la
legitimacion de capitales suelen internacionalizar sus acciones fraudulentas, con el
propésito de facilitar su objetivo, y ni que decir de las bandas modernas de sustracciéon de
vehiculos, las cuales los comercializan completos o por partes, en paises diferentes de aquél

en el que originalmente fue sustraido el vehiculo.

Esta caracteristica se presenta en todas las ocasiones, de hecho, existen organizaciones
criminales confinadas a un territorio especifico y delitos convencionales que no surten
- efectos mas alla de los limites de un Estado determinado. Sin embargo, lo que se quiere
hacer notar es que la caracteristica de la internacionalizacion, se presenta particularmente

en delitos no convencionales relacionados con organizaciones criminales.

Otra particularidad relacionada con estos conceptos, es su estrecha relacion con el
fenémeno de la corrupcion estatal, ya que los sujetos activos de estas conductas tipicas
suelen tener contactos directos con altos funcionarios de la administracion piblica y de la
justicia estatal, lo que les permite un amplio margen de impunidad en la comisién de estos
ilicitos. Esta caracteristica se ha vuelto preferible a la utilizacion de medios violentos para
lograr el favorecimiento de sus actividades, ya que la corrupcion, normalmente despierta
menos sospechas, menos reaccion social y resulta mucho mas efectiva por la complicidad

del sujeto involucrado.
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Una vez esbozadas todas estas notas caracteristicas, se debe explicar la clase de relacién
que existe entre ambos conceptos. En realidad el crimen organizado, viene a ser un:
caracteristica que califica y determina a algunos delitos no convencionales. De ninguna
manera debe pensarse en un “‘delito de crimen organizado” sino que la organizacion
criminal se presenta precisamente con el objetivo de cometer cierto ilicito penal, pero con
un nivel de profesionalidad y efectividad que les asegure un mejor resultado a los sujetos
activos de tal actividad. Por ejemplo, notese como las ban  de sustraccion de vehiculos,
se organizan para obtener mejores beneficios de un delito que podria ser cometido en forma
simple, por un solo sujeto en una linica ocasion, convirtiendo tal actividad en una verdadera
empresa criminal, igual fenémeno se puede encontrar en ¢l narcotrafico, en delitos

- ambientales y economicos.

En suma, no puede pretenderse la tipificacion del “crimen organizado™ per se por diversas

razones:

l. Lo que se estaria castigando es la organizacion por la organizacion, para ello ya

tenemos el delito de asociacion ilicita, que dicho sea de paso es dificil de probar.

2. Es impensable castigar una organizacion criminal sin que ésta tenga relacion
directa con la comision de un determinado delito, que produzca la vulneracion de

bienes juridicos tutelados por el ordenamiento juridico.

3. Relacionado con lo anterior, la organizacion en si no puede vulnerar ninguna clase

de bien juridico, por lo que no se puede pretender castigar su existencia.
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Es asi como encontramos a la organizaciéon criminal siempre en relacion con un delito
determinado, sea de narcotrafico, ambiental, un delito de robo, etc. Incluso podria
afirmarse que es esta caracteristica de organizacion criminal la que en muchas ocasiones,
convierte un delito convencional en uno no convencional, por ejemplo el caso del robo de
vehiculos. En este ejemplo, el delito tradicional de robo de vehiculos, se convierte en no
convencional ya que al verse involucrada la empresa criminal (organizacién criminal), su
forma de persecucion, su nivel de perjuicio en la sociedad, la dificultad de encontrar a los
autores intelectuales (“gerentes criminales™) y los medios y recursos econémicos con que
cuentan los delincuentes, lo tornan en un delito no convencional, que debe ser tratado

- conforme a lo establecido respecto de este tipo de delincuencia.

Sin embargo, lo anterior no implica que todo delito no convencional tenga necesariamente
una organizacion criminal detras de él; por ejemplo, los delitos informaticos, que pueden
ser cometidos por una tinica persona sin mayor nivel de organizacion. La afirmacién mas
bien se refiere a que siempre que hay una verdadera organizacién criminal, su actividad
debera ser perseguida y tratada como un delito no convencional, si se quieren mitigar sus
efectos y reducir los indices de criminalidad. En suma, es asi como el delito no

convencional viene a ser calificado por el fendmeno de la organizacion criminal.

B. Analisis comparativo de su forma de persecucion.
De acuerdo con lo expuesto en el punto anterior, al estar tan estrechamente vinculados los

dos conceptos estudiados, no se debe pensar en una forma diferente de perseguir cada cual,

por el contrario, se requiere de un mismo tratamiento y técnicas similares de persecucion.
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Entre los puntos a destacar de su forma de persecucion se encuentran los stguientes:

. Debe existir una planificacion previa que permita la adecuada persecucion
de este tipo de delincuencia, es decir, no se puede pretender detener la
comision de delitos no convencionales, que son de muy dificil prueba
(especialmente cuando existe toda una organizacion criminal detras de tal
actividad, la cual se confabula y utiliza todos los medios a su alcance para
disimular los efectos daiiinos y ocultar a los perpetradores), sin tener una
verdadera planificacion que permita llegar a las raices de tal actividad. En
otras palabras, dejando al azar y a la actividad aislada de algunos
funcionarios de la policia judicial y administrativa Unicamente se Jograra
capturar a los infractores de algunos casos aislados, pero de ninguna manera
se estara combatiendo de forma efectiva, el complejo fendmeno criminal
involucrado. En otra palabra, se podria decir que se estaria ganando algunas
batallas aisladas, pero perdiendo ampliamente la guerra. En este sentido es
importante una adecuada asignacton del recurso material y humano con que
cuente e} ente encargado de realizar las investigaciones, de tal suerte, que no
se desperdicien recursos valiosisimos en areas donde resulten poco dtiles o
funcionales, se trata de lograr una verdadera optimizacién del recurso con

que se cuenta, el cual es siempre escaso.

2. Es necesario cuando se combate este tipo de criminalidad, contar con la

opinion de expertos versados en diferentes materias, quienes permitan
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dilucidar los complejos emmascaramientos que se realizan en la comision de
este tipo de delincuencia, acudiendo a los conocimientos especializados que
ciertas materias brindan; por ejemplo, en el caso de la movilizacion de
capitales, la cual se realiza a lo largo de la amplia red bancaria y bursatil que
existe a nivel mundial, cuyos registros (cuando los hay) se encuentran en
complejos informes contables a menudo digitalizados y en un lenguaje
técnico, se hace indispensable la opinion de un experto, que pueda descifrar

la informacion encubierta.

En relaciéon con lo anterior, es necesario en muchos de los casos, la
utilizacion de equipos tecnologicos de avanzada que permitan descubrir la
comision de este tipo de delincuencia. Sin embargo, la utilizacion de este
tipo de técnicas no debe implementarse en detrimento de las garantias
constitucionales de los ciudadanos, violentando su ambito de libertad y
privacidad, o su derecho fundamental de respeto de su integridad fisica, so
pretexto de un incremento de la denominada seguridad ciudadana. Es decir,
se debe echar mano a todas aquellas facilidades que brinda la tecnologia
moderna (asi como lo hacen los criminales), ya que sin ellas a menudo
resultaria imposible el tan siquiera percibir la comision del ilicito penal, por
ejemplo en los delitos informdticos; pero de ninguna manera se puede
permitir la utilizacién de equipos que permitan escuchar y vigilar a los

ciudadanos en sus recintos privados.

96



4. Es esencial que la persecucion de estas formas de delincuencia se forme a
nivel de la politica criminal, a través de una adecuada categorizacion y
tipificacion de las conductas socialmente dafiosas que agobian a la
comunidad. En este sentido, la formulacion de los tipos penales apropiados,
que engloben correctamente el fenémeno que se requiere combatir, por
medio de una adecuada técnica legislativa, deviene en requisito
indispensable para lograr una verdadera reduccion de los indices de
criminalidad. Estos tipos penales, evidentemente deben estar dirigidos a
castigar mas fuertemente aquellas conductas que generen un mayor perjuicio
social y en menor medida aquellas que perjudican en menor grado, de las
cuales algunas deberian ser incluso despenalizadas. Esto permitira la
creacion de una politica criminal uniforme, coherente y proporcionada, que
ademas impida una saturaciéon del sistema jurisdiccional por el exceso de

causas existentes.

5. En un segundo nivel, debe existir la disposicion por parte del Ministerio
Publico, de regir su actividad con base en una politica de persecucion que
contemple de manera prioritaria la persecucion de las conductas que causen
un mayor perjuicio al conglomerado social, las cuales a menudo se referiran
a delincuencia no convencional, que involucra un elevado grado de

organizacion criminal.

6. Es vital la creacion de programas de actualizacion, sobre las mas recientes

técnicas que se utilizan en la criminalidad contemporanea para la comision
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de los ilicitos penales. Estos programas deben dirigirse a aquellos
funcionarios judiciales y administrativos que se encuentran vinculados con
la persecucton y combate de este tipo de delincuencia. Reacuérdese que la
criminalidad como fenémeno social, es sumamente dinamica, por lo que se
modifica dia con dia; de igual forma, el aparato persecutor estatal no puede

quedarse a la deriva en este proceso de modemizacion.

Finalmente, resulta indispensable la cooperacion internacional para el
combate de este tipo de delincuencia; ya que al ser una actividad que se
realiza sin distingo de fronteras y con efectos perniciosos en diferentes
paises, los dorganos persecutorios de cada pais se quedan cortos frente a
empresas criminales del tamafio de las multinacionales mas conocidas. Asi,
la coordinacion entre paises se vuelve un requisito sine qua non de un
verdadero programa que tienda a minimizar la comisiéon de este tipo de

delincuencia.

Teniendo ya debidamente clarificado el concepto de delincuencia no convencional que sera

utilizado en el presente trabajo, corresponde ahora pasar a analizar las actividades

delincuenciales de narcotrafico, robo de vehiculos y corrupcién publica, con el propésito de

determinar si las mismas cumplen o no con las caracteristicas establecidas en la presente

seccidn, para poder asignarlos a la categoria de delitos no convencionales. Una vez

clarificada esta situacion correspondera analizar la forma en la que el Ministerio Publico

aborda este tipo de criminalidad, a efectos de comprobacion de la hipétesis planteada;

andlisis que sera realizado en el titulo siguiente del presente trabajo.
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» Capitulo I11: Narcotrafico, Robo de Vehiculos y Corrupcidén

De acuerdo con lo expuesto hasta este punto, se debe proceder con la tarea de determinar en
que consisten las actividades de narcotrafico, robo de vehiculos y corrupcidn, si las mismas
deben ser consideradas como delincuencia no convencional y ademas, resulta vital el
analisis de la legislacion vigente en la materia, para verificar si la misma presenta
deficiencias que dificultan la implementaciéon de una adecuada politica de persecucion por
parte del Ministerio Publico, ya que en caso de que se compruebe la existencia de altos
niveles de impunidad en esta materia, sera necesario determinar si ello es consecuencia de
tales deficiencias legislativas, la errénea politica de persecucion del Ministerio Publico, o
" bien de una combinacion de ambos elementos. Este analisis es vital, ya que de ello depende
el analisis central del presente trabajo de investigacion. Notese que una vez que se tiene
claro este panorama, se podra analizar la situacion actual de los casos relacionados con esta

materia.

v Seccion Primera: El Narcotrafico

En la presente seccion se analizan los aspectos fundamentales y evolucion del concepto de
narcotrafico, de acuerdo con el analisis doctrinario y disposiciones de derecho comparado
que se citan. Posteriormente, se estudian las normas mas importantes sobre esta materia en
la legislacion costarricense, para finalizar con un andlisis de algunas resoluciones
jurisdiccionales de los tribunales costarricenses, que aclaran los conceptos expresados y
marcan la pauta de la jurisprudencia costarricense. Este analisis tiende a determinar si este

tipo de actividad debe ser considerada como delincuencia no convencional, pero desde
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luego, tiende también a brindar un panorama claro de la forma en que se desarrolla, a

efectos de su cabal comprension.

A. Analisis doctrinario y de derecho comparado.
El trafico de drogas, estupefacientes y sustancias similares, es una problematica que se ha
ido incrementando en las ltimas décadas, alcanzando dimensiones que hace tan solo unos

afios atras eran inimaginables.

Esta actividad delictiva, ha evolucionado hasta volverse una “empresa” de caracter
internacional que no respeta las fronteras entre los Estados. Ademas, el crecimiento de las
- organizaciones dedicadas al trafico ilegal de sustancias prohibidas, es de tal magnitud, que
la cantidad de capitales que logran movilizar dichas organizaciones, supera con facilidad el

presupuesto anual de muchos paises en vias de desarrollo.

La consecuencia que se deriva de este crecimiento acelerado, es que el impacto y daflo
social que provoca el narcotrafico en las sociedades en las que se desarrolla, es igualmente
de grandes proporciones, convirtiéndose en un verdadero cancer social, que no distingue

raza, sexo, credo ni condicion socio- economica entre las personas a las que alcanza.

Sus efectos nefastos se muestran en diferentes dreas de la sociedad, tanto de forma directa
como indirecta. Asi, encontramos que los consumidores directos de las sustancias
prohibidas, ven mermadas sus condiciones fisicas y mentales, como resultado del dafio que

provocan los quimicos que las componen dentro del organismo humano; pero como si ello

fuera poco, hay otra serie de consecuencias que sufre la sociedad como un todo; por
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ejemplo: el sistema econémico se ve alterado, producto de las intricadas operaciones que
realizan las organizaciones de narcotraficantes, para lograr la legitimacion de los capitales
que genera su actividad (por medio de lo que popularmente se conoce como “lavado de
dolares™). Ademas, hay una gran cantidad de delincuencia convencional, diferente del
narcotrafico, pero que tiene relacion directa, 0 mas bien, es consecuencia de este (ltimo;
por ejemplo, homicidios y robos que realizan las personas adictas a las drogas, quienes al
no contar con los recursos economicos suficientes, para satisfacer la necesidad imperiosa de

consumo que la adiccidn provoca, recurren a medios ilegitimos para procurarselos.

Por otra parte, segiin se menciono en los capitulos anteriores, algunos delitos de caracter
convencional, pueden llegar a convertirse en “no convencionales”, cuando el dafio social
que se provoca al bien juridico tutelado es de gran magnitud y ademas existe una verdadera
organizacion criminal detras de su ejecucion, lo que dificulta un efectivo combate de la
actividad, por los medios tradicionales de investigacion y procesamiento de las personas
involucradas. Este es el caso tipico de la actividad de narcotrafico, la cual funciona por
medio de organizaciones internacionales del tamaio de muchas transnacionales de
productos permitidos y en las cuales se presenta una distribucion de funciones bien
definida, Jo que dificulta la captura de los cabecillas de tales organizaciones, quienes
permanecen totalmente ocultos para las autoridades estatales, o al menos, es dificil
encontrarles elementos probatorios que permitan involucrarlos en el desarrollo de la

actividad.

Esta es la razon de que la actividad de narcotrafico deba ser enfocada y contemplada, tanto

por la politica criminal como por la politica de persecucion de un pais determinado, como
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delincuencia no convencional, de tal manera, que se logre un efectivo combate y reduccion
de los indices de criminalidad en esta area. Desde luego, que ello itmplica una labor
represtva, pero especialmente preventiva; es decir, que no se trata simplemente de aumentar
en forma draconiana las penas privativas de libertad y procurar prision para toda persona

involucrada en dicha actividad.

Por ejemplo, desde la dptica de la politica criminal, de lo que se trata mas bien, es de
implementar programas preventivos que tiendan a desincentivar el consumo de las
sustancias prohibidas, concienciando a la poblacion de los efectos nocivos que provocan,
(ésto en el area preventiva); y de abrir mecanismos de persecucion agiles y flexibles, que
- permitan la negociacion con aquellos imputados de los estratos bajos de la organizacion
criminal, con el proposito de alcanzar a los verdaderos cabecillas y autores intelectuales de

los delitos (esto en el area represiva).

Recuérdense aqui todos los conceptos analizados sobre politica criminal y politica de
persecucién; un adecuado combate de esta actividad requiere de una adecuada
planificacion. En este sentido, no es posible que se sancione con igual firmeza, la conducta
tipica de una persona que dentro de su vivienda, trafica unas cuarenta piedras de crack al
mes, que la conducta de aquel sujeto que trafica kilos y hasta toneladas de cocaina, por
medio de un cartel bien consolidado, ya que las consecuencias de estas conductas tipicas
son radicalmente diferentes para el conglomerado social, asi como su nivel de perjuicio. La
politica criminal debe tomar en cuenta, estas diferencias y hacer eco de ellas, de tal manera

que se respeten los principios de proporcionalidad y razonabilidad consagrados en nuestra

legislacion penal.
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Por su parte, desde la 6ptica de la politica de persecucion, se le debe dar un verdadero nivel
de prioridad a la persecucién de este tipo de actividad, pero enfocada a atrapar cabecillas y
desarticular grandes bandas de narcotraficantes, no simplemente a atrapar a los
denominados “burros” (aquellas personas que se dedican a hacer las entregas en la etapa
final de la actividad delincuencial). En los ultimos tiempos, se ha venido decomisando por
parte de las autoridades respectivas, grandes cantidades de estupefacientes y drogas en
general, lo cual muestra por una parte, la eficiencia de las autoridades, pero por la otra, es
un indicativo del gran volumen de droga que se trasiega por nuestro territorio;
convirtiéndose estos decomisos, en una cantidad infima en comparacién con la que
- efectivamente llega a su destino. Incluso, se ha manifestado que muchas veces estas
cantidades decomisadas son “sacrificadas” por los mismos narcotraficantes, a modo de
distraccion, con el fin de trasegar cantidades ain mayores, de tal suerte, que las autoridades
se engolosinen con la carga decomisada, para de este modo transportar sin mayores

complicaciones el bulto que interesa.

De acuerdo con lo expuesto hasta este punto, se puede concluir que efectivamente estamos
en presencia de una actividad ilicita que presenta las caracteristicas estipuladas para la
delincuencia no convencional. No obstante, para lograr una mejor compresion del
fenomeno, deben analizarse cuestiones estrictamente juridicas relacionadas con esta
actividad, y los conceptos estudiados de politica criminal y politica de persecucion, de tal
suerte que se tenga un mayor fundamento al momento de determinar si hay deficiencias en

estas areas, particularmente la de la politica de persecucion del Ministerio Publico
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Ya en el campo técnico-juridico propiamente dicho, debe aclarase que los tipos penales
relacionados con esta actividad han sido tradicionalmente agrupados, tanto por la doctrina
como los legisladores, dentro de los delitos “contra la salud piblica”, ello en virtud del

daiio directo que se entiende causan las sustancias prohibidas al organismo humano.

En este sentido, se ha dicho que: “Respecto al bien juridico protegido, en el delito de

’

narcotrdfico. la doctrina mayoritaria ampara la Salud Publica.’ ' Sin embargo, se ha
discutido que debe entenderse por “Salud Piablica™. Para algunos “¢/ concepto de Salud
Publica es, la salud de la colectividad y no de un individuo en particular. Es el estado de

bienestar, tanto fisico como mental que en circunstancias normales debe reinar en una

- ” 2
- sociedad...

Igualmente, existe una variante del concepto de salud publica que considera dicha
expreston como referente a la salud individualizada de los miembros de la sociedad civil.
“El cardcter “publico’* que caracteriza a la salud no debe entenderse, pues, como
referencia a una peculiaridad del bien juridico protegido, sino, mds bien, como un rasgo
caracteristico de los ataques que suponen estos delitos y que consiste en la afeccion plural

3

que representan por su cardcter de delitos de peligro general o colectivo.’

' ALFARO ALFARO (Ilellen) y olios. La Legitimacién de Capitales Provenientes del Narcotrifico segin
el Articulo 72 de la Ley N° 7786 sobre Estupefacientes, Sustancias Psicotrépicas, Drogas de Uso no
Autorizade y Actividades Conexas, Seminario de Grraduacion para Optar por el Titulo de Licenciadas en
Derecho, Facultad de Derecho, de la Universidad de Costa Rica, San José, Costa Rica, 1999, p. 16.

? ALVARADO VARGAS (Eddie). El Ciclo del Narcotrafico. Tesis para optar por el Titulo de Licenciado en
Derecho, Facultad de Derecho, de la Universidad de Costa Rica, San José Costa Rica, 1989, p. 71.

* Ver VIVES ANTON, op. cit.. p. 666.
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De acuerdo con esta variante, el caracter “piblico” de la “salud”, al que hace referencia el
bien juridico tutelado, se refiere a la posibilidad de afectar directamente a cualquier
individuo de la sociedad, pero le interesa también, la consideracion individual del sujeto

afectado.

Asimismo, hay otra corriente doctrinaria que considera que “el bien juridico protegido es
tanto la salud individual como la salud piblica.”’ Notese que aqui existe una diferencia
tmportante con respecto a los otros criterios mencionados, ya que se considera a la salud
individual como parte del bien juridico tutelado de este tipo penal. Esta diferencia es
sumamente tmportante, ya que al considerarse la “salud individual” como bien juridico
- tutelado del tipo penal, ello convertiria a quienes consumen ias drogas, en sujetos pasivos
del delito, lo cual representaria un cambio muy importante en la concepceion que se tiene del

Narcotrafico.

Con base en este concepto, cualquier clase de conducta que vulnere este pretendido estado
de bienestar “fisico y mental de la sociedad”, deberd estar sancionada por el derecho penal,
en procura de tutelar el correspondiente bien juridico. No obstante, es evidente que en la
practica la lesion a la salud recaerd sobre sujetos considerados individualmente: sin
embargo, se entiende que se protege la “salud piblica”, porque sus consecuencias pueden
recaer sobre terceras personas poniendo en peligro el funcionamiento general de la

sociedad.

' SERRANG COMEZ (Alonso). Derecho Penal Parte Especial. Madnd, Editorial DYKINSON, quinta
edicion, 2000, p. 643.
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En Costa Rica también se ha considerado que el Bien Juridico tutelado en estos casos es la
Salud Piblica, “ e¢n razon de que el consumo de estas sustancias interficre de forma
negativa en el desempeio de las conductas humanas, las cuales son la base fundamental
del desarrollo social, asi por ejemplo, la satud de la que se habla es aquella que perierece
a la colectividad y no a un solo individuo, recoge todo un bienestar fisico v mental que

y 1

debe imperar en una sociedad y por tanto en los individuos que la conforman.”’

Es evidente que el Narcotrafico es un fendmeno de gran complejidad. ya que es " wna
actividad delictiva de connotacion internacional que involucra diversas fuses y actividades
de muy distinta fndole en el marco de una dimension espacio-temporal. Tal pama de
acciones: produccion y fabricacion de la droga, transporte, compra para revenla,
comercio, actos de promocion del consumo, resulta dificil plasmarlas legalmente. ” *
Notese como de esta definicidon, puede extraerse la existencia de una verdadera
organizacion criminal detras de esta actividad, lo cual es un requisito necesario para lograr
cumplir a cabalidad con cada una de las denominadas tases que ella conlleva; organizacion

que, seglin se menciond anteriormente, tiende a convertir a esta actividad en un delito de

caracter “no convencional”.

Es importante establecer que el narcotrafico es una actividad compleja, que inicia desde que

se realiza el cultivo (en el caso de las drogas de origen natural) o la adquisicién de las

' CASTILLO MURILLO (Hellen) y otro. Analisis Tedrico y Politico Criminal de las Implicaciones
Juridico Penales del Delito de Legitimacion de Capitales Provenientes de Actividades Hicitas, con
Enfasis en Narcotrafico. Tesis para optar por el Titulo de Licenciados en Derecho, Facultad de Derecho, de
1a Universidad de Costa Rica, San José Costa Rica, 2003, pp. 241-242.

! Ver ALVARADO VARGAS, op. cit., p. 129.
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“materias primas” (en el caso de las drogas de caracter artificial), hasta el momento en que
la persona adicta adquiere el producto final para su consumo; siendo esta venta la (ltima
conducta sancionable por el derecho penal; ya que la tenencia para el propio consumo no es

punible, al considerarse la adiccion a la droga como una enfermedad y no como un delito.

Por ello, debido al nivel de complejidad que presenta esta actividad y en relacién con lo
mencionado anteriormente, el Organo Legislativo debe poner especial atencion al momento
de definir la politica criminal tmperante. Se debe tomar en cuenta que el narcotrafico
presenta diferentes facetas, por lo que debe buscar la mejor manera de sancionar y prevenir
cada una de ellas. Ademas, se debe tomar en cuenta el enorme dado que produce la
. actividad del narcotrafico en la sociedad, en su caracter de delito no convencional, dandole

un lugar preponderante en la agenda legisiativa.

A pesar de lo hasta aqui expuesto, debe aclararse que existen posiciones doctrinarias, que
con argumentos sélidos, abogan por una completa despenalizacion de las conductas
relacionadas con el narcotrafico. “Las propuestas politico-criminales no acaban de resultar
plenamente satisfactorias. El debate entre partidarios de la penalizacion y de la
despenalizacion sigue abierto; pero, hay una evidencia: la politica seguida hasta la fecha
no ha dado bucnos resultados, ni siquiera en punto a la represion. Asi que habrd de
buscarse una politica criminal no solo represiva, sino sobre todo dirigida a disminuir los

: . wl
efectos nocivos generados por el trdfico de drogas.

! VIVES ANTON (T.S.) y otros. Derecho Penal Parte Especial. Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch,
tercera edictdn, 1999, n. 686
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Como se dijo, se ha manifestado que las diferentes actividades relacionadas con el
narcotrafico y consumo de narcdticos, deben ser excluidas del ambito del derecho penal,
teniendo como base 1a nocion de que en el fondo no existe una verdadera victima de estos
delitos, negando la posibilidad de aceptar a la salud publica como el bien juridico tutelado
de estos tipos penales. Se entiende que la salud publica no existe, que lo Unico real es la
salud de los individuos que componen la sociedad, y que debe dejarse a la libre voluntad de
los individuos la decision de consumir o no los narcoticos prohibidos, tal y como ocurre

con el alcohol y el tabaco.

En este sentido, estas posiciones doctrinarias consideran que la llamada guerra contra el
narcotrafico, nos viene impuesta por un interés netamente economico de la tnica
superpotencia que existe en la actualidad: los Estados Unidos de América, ya que la
sociedad civil de esta nacion presenta unos indices de consumo de drogas tan elevados, que

provocan una salida de divisas tan grande que ponen en peligro su sistema economico.

Cuando se analiza el fenémeno de la ingesta de drogas, en comparacién con el fendémeno de
la ingesta de tabaco y alcohol, se descubre que el unico elemento a favor que existe para
penalizar los primeros y no los segundos, es que los efectos nocivos en el organismo
humano que provocan las drogas actualmente prohibidas, se manifiestan con mucha mas
prontitud que los producidos por el alcohol y el tabaco. Recuérdese, que se entiende “por
droga la sustancia, natural o sintética, cuya consumicion repetida, en dosis diversas,
provoca en las personas: 1°) el deseo abrumador o necesidad de continuar consumiéndola

(dependencia psiquica), 2°) la tendencia aumentar la dosis (tolerancia) y 3°) la
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dependencia fisica u organica de los efectos de la sustancia que hace verdaderamente
necesario su uso prolongado, para evitar ¢l sindrome de la abstinencia. El mismo concepto
es aplicable a los estupefacientes y sustancias psicotropicas que sélo difieren en cuanto a
la forma en que actiian ... "' De muchas formas, el alcohol y el tabaco cumplen con estas

caracteristicas.

En la actualidad, se ha demostrado estadisticamente que la cantidad de muertes que
provocan directa o indirectamente el tabaco y el alcohol, es mucho mayor que las que se
producen en relacion con los otros estupefacientes; la razon de esto, segun los defensores
de la penalizacién del narcotrafico, radica justamente en el consumo generalizado que hay
- de alcohol y tabaco, como consecuencia de su legalidad. Segiun estos mismos autores, de
producirse la legalizacion de las otras drogas, la cantidad de muertes producidas por ellas se
incrementarian sustancialmente. Por su parte, los defensores de la despenalizacion,
consideran que la ingesta de narcoticos no aumentaria en forma exponencial en caso de que
se produzca la legalizacién de su consumo, pero si se reduciria sustancialmente la

criminalidad que se desarrolla en forma paralela a esta actividad en razon de su ilegalidad.

La determinacion o no de la conveniencia de una eventual despenalizaciéon de estas
actividades requiere de un analisis y estudio mas profundo. Al final, esta es una cuestion a
la que precisamente se debe avocar la politica criminal, con el propésito de determinar si
existe o no un verdadero bien juridico tutelado en estos tipos penales y en caso afirmativo,

cual es éste. Evidentemente, no es el objetivo del presente trabajo, el determinar si lo

! Ver VIVES ANTON. op. cit., pp. 521-522.
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conveniente es la penalizacion o despenalizacion de esta actividad. Aqui interesa el anélisis
del abordaje que de los delitos relacionados con esta actividad hace el Ministerio Pablico, a
efectos de la comprobacion de la hipétesis planteada, ya que hoy por hoy esta actividad esta
penalmente tipificada y como tal, debe ser abordada por el Ministerio Publico. Lo anterior,
es tan solo una menciéon que permite aclarar lo complejo y dificultoso de la labor de la
politica criminal, pero la conveniencia o no de la despenalizacion del narcotrafico debera

ser objeto de futuros trabajos de investigacion.

En conclusién, bajo las circunstancias actuales, el narcotrafico es una actividad delictiva
que ademas de vulnerar la salud publica, influye también en forma perniciosa sobre la
economia nacional del pais en el que tiene lugar; debido a que al movilizar una enorme
cantidad de capitales e introducirlos de forma subrepticia al mercado, distorsiona por

completo los indices econémicos del mismo.

Ademas, al desarrollarse de manera verdaderamente “empresarial” y por medio de
organizaciones criminales al efecto, se vuelve sumamente complicada y dificil su
persecucion, por parte de los organismos encargados. En este sentido “consideramos que
para lograr una mejor politica criminal en torno al trdfico de drogas. la nueva vision del
problema y su posible prevencion debe basarse en la idea de que el traficante (en sentido
estricto) actua por dnimo de lucro.” Por ello, la consideracion que se debe hacer de este
tipo de criminalidad, debe tener un enfoque que permita visualizar su contenido econdémico
y financiero y su caracter de no convencional, es decir, “criminolégicamente, por ello, la

motivacion modus operandi y comportamiento de buena parte de estos autores deben

reconducirse a los esquemas de la criminalidad de las finanzas, de la “criminalidad de
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cuello blanco”. Es decir, tanto el “trdfico™ como las delincuencias que se derivan de él,

deben ser tratadas en el marco de los delitos contra el orden socio econémico. ™

En tériminos generales y bajo las condiciones actuales, se ha considerado que la actividad
de trafico de drogas es un delito de peligro abstracto, ya que la ingesta de los
estupefacientes, psicotropicos y drogas en general, puede llegar a afectar de manera
considerable a aquellos sujetos que las consumen y consecuentemente poner en peligro el
bienestar general de la poblacion (salud publica). Notese que es suficiente la posibilidad de
poner en peligro el bien juridico tutelado, sin que se requiera que dicho dado se produzca
efectivamente en la realidad material, para que el delito se tenga por consumado, de esta
-manera este delito “ha sido configurado como un delito de peligro y de mera
actividad...basta con la simple tenencia del producto.”” Esta concepcion debe ser
analizada, ya que st lo que se combate es el trasiego propiamente dicho de las sustancias
prohibidas, la consumacion de los tipos penales correspondientes no debe darse antes de
que se produzca la entrega efectiva de las sustancias ilicitas; lo contrario seria elevar a la
calidad de delito consumado lo que en principio podrian ser actos preparatorios 0 una
simple tenencia atipica (mas adelante al realizar el estudio de la Ley especial nimero 8204
que rige esta materia en nuestro medio, se observara como ésta ha sido la tendencia del
legislador costarricense), 10 que denota una evidente falta de técnica juridico-penal,

adquiriendo el derecho penal, una tendencia hacia la peligrosidad v no hacia el acto.

' GARCIA PABLOS {Antonio). Bases para una Politica Criminal de la Droga, La Problemiitica de 1a Droga
en Espaiia (Anslisis y Propuestas Politico-Criminales), Madnd, Editorial EDERSA, 1986, p. 364.

ZVer VIVES ANTON, op. cit., p. 693.
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Esta consideracion, que convierte al delito en uno de “riesgo” y no de “‘resultado”, es la
razon por la que resulta dificil, pensar en 1a comision de estos delitos en grado de tentativa,
ya que desde antes de que el traspaso efectivo de las sustancias ilegales se realice, el delito
se encuentra consumado. “No es preciso que la venta de la sustancia téxica llegue a
efectuarse, basta que quede dispuesta o colocada en situacion de ser vendida... la
actividad de trdfico para el ilegal destino de la droga integra en si misma la plena
consumacion .. "' Igual suerte corre cualquier forma de participacion diferente de la autoria,
ya que por la generalidad de las férmulas empleadas normalimente, en la tipificacion de las
acciones punibles relacionadas con esta materia, cualquier actuacion en relacion con ella,

convierte a quien la comete en autor.

Respecto del sujeto activo, debe decirse que éste no requiere de especiales circunstancias;
de hecho, puede ser cualquier persona. Sin embargo, algunas condiciones particulares del
sujeto activo, pueden resultar muy importantes para que se configuren variantes agravadas
de algunos tipos penales. Por otra parte, la doctrina es conteste en considerar como
necesaria, la actuaciéon dolosa del individuo, quien debe tener completo conocimiento de
que trafica y comercia con sustancias prohibidas por el Ordenamiento Juridico y de que
dicha actividad comercial en si misma, es igualmente contraria a derecho. Aqui cabe
preguntarse, si deben distinguirse o no, diferentes modalidades de sujeto activo, ya que
como se menciond anteriormente, no parece logico y resulta contrario a los principios de

razonabilidad y proporcionalidad que deben de existir en esta materia, el juzgar de la

[ Ver VIVES ANTON, op. cit., p. 297.
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misma forma y con la misma pena, al lider de un cartel internacional de la droga como al

sujeto que trafica con una infima cantidad de droga en el corredor de su casa.

En cuanto al sujeto pasivo del delito, la doctrina es igualmente uniforme en considerar que
en general se trata de delitos sin victimas claramente definidas, recuérdese que se supone
que la afectacion se produce en contra de la sociedad civil en general, por lo que el Estado
como su representante, tiene plena legitimacion para perseguir dichos delitos, recuérdese
que el bien juridico tutelado tradicionalmente es la “Salud Publica”. De esta forma, las
personas que consumen las diferentes sustancias prohibidas y que se vuelven adictas, no se
consideran victimas en sentido estricto, ya que no son el sujeto pasivo del delito, a pesar de
.que son ellas quienes en principio, sufren los estragos directos de la ingesta de las
sustancias prohibidas. Como se dijo anteriormente, la adiccion de estas personas se

considera como una enfermedad que requiere de tratamiento médico.

Es interesante esta posicion del adicto, ya que no es sujeto activo ni pasivo de la actividad
delincuencial, a pesar de que es el destinatario final de la “actividad comercial” de
narcotrafico y es ademas quien sufre de manera directa las consecuencias de las sustancias

que ingiere; sin embargo, juridicamente se le mantiene al margen.

Al hacer propiamente un analisis de algunas normas de derecho comparado, se observa
como las conductas relativas al narcotrafico, han sido reguladas de diferentes formas. Sin
embargo, historicamente todas tienen en comin la inclusion de este tipo de conductas

dentro de los delitos contra la salud publica; asi encontramos lo siguiente:

113



Para el afio de 1963, el Codigo Penal Espatiol establecia en el Capitulo I (De los Delitos
contra la Salud Publica), Articulo 341 el delito de: “Elaboracion ilegal de sustancias
nocivas a la salud o de productos quimicos peligrosos: kil que, sin hallarse autorizado,
elabore sustancias nocivas a la salud o productos quinticos que puedan causar estragos,
para expenderlos, o los despachare o vendicre, o conterciare con ellos, serd castigado

Y’I
con...

Este articulo es interesante, ya que a pesar de que el enunciado del articulo nos habla de
“elaboracton”, el texto del articulo nos menciona supuestos diferentes a los del enunciado,
va que hace mencion al “despacho, venta y comercio”. Este concepto de “‘comercio” nos da
la idea de trafico ilegal. Sin embargo, debe tomarse en cuenta que se trata del afio 1963, en
donde el trafico ilegal de drogas como se le conoce modernamente, practicamente no
existia y apenas hacia sus primeras armas; por ello es comprensible la vaguedad y falta de

precision en los conceptos utiltizados.

Igualmente se ha estipulado que cuando se habla de vulneracion de la salud publica, con
este tipo de actividades, se hace referencia a una afectacion de “todos los individuos de una
poblacion y no a determinadas personas o propiedades ... son estos delitos que atentan
contra la salud piblica en general, aunque se ejecuten sin dnimo deliberado de causar

mal. " La diferencia fundamental, es que la salud individualmente considerada es tutelada

CUELLO CALON (Eugenio). Cédige Penal “Texto Revisado 1963” y Leyes Penales Especiales.
Barcelona, Editonal BOSCH, 1963, p. 296.

* Ibid. p. 296.
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por ¢l delito de “lesiones”, mientras que en estos casos lo que interesa es la sanidad

colectiva.

Tradicionalmente se ha acostumbrado emplear tipos penales abiertos, en la tipificacion de
las conductas relacionadas con esta actividad delictiva. En este sentido el Articulo 368 del
Codigo Penal Espafiol establecia una sancién penal para “quienes efecuten actos de cultivo,
elaboracion y trdfico, ... “o de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumo

ilegal de drogas” y “las posean con aquellos fines™'

Notese como efectivamente se emplea una formula demasiado abierta en la configuracion
.del tipo penal, ya que los supuestos para encuadrar las conductas establecidas en el tipo
penal son demasiado amplios, en virtud de la misma vaguedad que poseen los términos
“promocion” o “favorecimiento”. Por ejemplo, en estos términos, una donacion podria ser
encuadrada perfectamente dentro de este tipo de actividades. Ello es sumamente peligroso,
ya que a pesar de que se sigue considerando la tenencia para el propio consumo como
atipica, quien obsequia a su compaifiero una determinada cantidad de droga, de aquella que
poseia para el propio consumo, podria ser facilmente considerado un narcotraficante, en
virtud de la amplitud del tipo penal; pudiendo asi, ser considerada su conducta —atipica en

principio- un favorecimiento o facilitacion.

Al establecerse como presupuestos facticos de estos delitos, aquelias conductas que “de

ofre maodo promuevan, faverezean o facifiten ol consumo Hlegal de drogas tdxicas ™ se dega

e 2 o

''Ver VIVES ANTON. ap. cit., pp. 658-689.
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por completo a criterio del Juzgador, el cerramiento de las conductas punibles; pudiendo
incluirse entre estas, practicamente cualquier actividad en relacion con las sustancias
prohibidas. “Con ello se confirma la tendencia a una intervencion omnicomprensiva de lo
gue se ha dado en llamar “ciclo de la droga”, es decir, a la penalizacién de todo

] . ., ;o |
comportamiento que suponga una contribucion, por minima que sea a su consumo...”

Hecho este analisis, se puede concluir preliminarmente que el narcotrafico en la forma en
que se desarrolla en la actualidad y bajo las condiciones juridico-penales imperantes, es un
delito que se configura delincuencia no convencional, va que cumple perfectamente con las
caracteristicas establecidas en los capitulos anteriores para este tipo de delincuencia, razén
por la cual, tanto la politica criminal como la politica de persecucidn, deben ponerle
especial atencidn, si pretenden reducir de manera efectiva los indices de criminalidad y
niveles de impunidad en esta materia. Para ello sera requisito indispensable ademas, contar
con un cuerpo legislativo apropiado y una correcta interpretacion del derecho por parte del
aparato jurisdiccional. En el proximo punto se analizara la legislacion vigente en la materia,
con el propdsito de determinar si la misma es apropiada para alcanzar este objetivo y si

ademas presenta una adecuada formulacion técnico-legislativa o lo contrario.

B. Analisis de la legislacion costarricense en esta materia.

El objetivo de este trabajo es determinar si un falso abordaje de los delitos no
convencionales por parte del Ministerio Pablico, produce impunidad en las actividades

ilicitas descritas hasta este punto. Para ello es necesario analizar si el régimen normativo

! MUNOZ CONDE (Francisco). Derecho Penal Parte Especial. Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch,
tercera edicion, 1999, pp. 524-525.
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vigente brinda las condiciones necesarias para que se de una adecuada politica de
persecucion que no lleve a este falso abordaje. Por ello no se pretende aqui realizar un
analisis minucioso de cada articulo y tipo penal establecido en la ley, la idea central en este
punto, es tan solo verificar si este falso abordaje se esta produciendo v generando un alto
nivel de impunidad. En caso de que ello sea asi, habra que determinar si el mismo, se
fundamenta al menos en parte, en deficiencias de tipo legislativo o en la ausencia de una
verdadera politica de persecucion debidamente conformada, o en ambos; por ello es que ha
sido necesario analizar las regulaciones legales vigentes, pero no se puede realizar un
analisis minucioso de cada articulo, solamente se analizan de manera practica y general, la
luz de los conceptos aqui estudiados, algunos articulos escogidos detenidamente, para
~comprobar st hay o no falta de técnica legislativa en la regulacion de las actividades

ilegitimas estudiadas. Hecha esta aclaracion, se procede con dicho analisis.

La actividad de narcotrafico, se encuentra regulada en Costa Rica, basicamente por las
disposiciones de la Ley 8204 del diecisiete de diciembre del afio dos mil uno, la cual vino
a reformar de manera integral la Ley sobre Estupefacientes, Sustancias Psicotrépicas,
Drogas de uso no Autorizado y Actividades Conexas, niumero 7786 del treinta de abril del

afio mil novecientos ochenta y ocho.

Esta es una ley especial que pretende regular las conductas ilicitas relacionadas con el
narcotrafico. Por su caracter especial y de acuerdo con los principios generales de
interpretacion de normas, sus disposiciones deberan prevalecer sobre aquellas normas de

cardcter general en esta misma materia, en otras palabras, el Cédigo Penal de 1970.
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Es una ley de reciente publicacion, que por ser posterior en el tiempo, debera prevalecer
sobre aquellas normas que le antecedan en fecha de promulgacion v entrada en vigencia,
siempre que versen sobre la misma materia. La ley es ambiciosa vy altamente pormenorizada
en cuanto a los supuestos facticos que pretende regular, sin embargo, resta determinar si
tanto por la forma como por el fondo se dio una adecuada regulacion del fendmeno del
narcotrafico, entendido como delincuencia no convencional, tendiente a alcanzar el objetivo
primordial de reducir los indices de criminalidad en esta materia, actuando especificamente
en el drea represiva, ya que el area preventiva (fundamental dentro de una verdadera

politica criminal estatal) se deja completamente de lado en el articulado.

La primera reforma introducida por la ley 8204 se refiere al propio titulo de la misma,
pasando a denominarse “Ley Sobre Estupefacientes, Sustancias Psicotropicas, Drogas de
Uso No Autorizado, Legitimacion de Capitales y Actividades Conexas”. Noétese que la
diferencia se refiere a la introduccion de la “Legitimacion de Capitales” como actividad

especificamente regulada.

Para los efectos del presente trabajo, se analizaran diferentes articulos de la ley, escogidos
cuidadosamente, con el proposito de sustentar diferentes afirmaciones que respecto de la
ley se haran para tratar de determinar si la misma, es apropiada para sentar las bases de una
correcta persecucion de este fendmeno, por parte del Ministerio Publico, el cual se presenta
como delincuencia no convencional. La ley serd analizada tanto desde la optica de los

principios inspiradores del derecho penal, como desde la perspectiva de la funcionalidad y

eficiencia de esta ley, a efectos de determinar si la misma, resulta apropiada para combatir
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el narcotrafico moderno. Recuérdese que el plano preventivo, fue practicamente ignorado

por esta ley.

El articulo primero de la ley 8204, establece de manera ampha el alcance de la regulacién
que se pretende realizar por medio del articulado, se transcribe integramente a modo de

referencia este articulo:

“Articulo 1: La presente Ley regula la prevencion, el suministro, la prescripcion, la
administracion, la manipulacion, el uso, la tenencia, el trdfico y la comercializacion de
estupefacientes, psicotrépicos, sustancias inhalables y demds drogas y farmacos
suscepiibles de producir dependericia fisica o psigiiica, incluidos en la Convencidn Unica
sobre Estupefacientes de las Naciones Unidas, del 30 de mayo de 1961, aprobada por
Costa Rica mediante la Tey N° 4544, de 18 de marzo de 1970, enmendada a la vez por el
Proiocolo de Modificacion de la Convencicn Unica sobre Estupefacientes, Lev N° 5168, de
8 de enero de 1973; asi como en el Convenio de Viena sobre Susuncias Psicotrdpicas, de
21 de febrero de 1971, aprobadu por Costa Ricu mediante lu Ley N* 4990, de 10 de junio
de 1972; asimismo, en la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trdfico llicito de
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1988), aprobada por Costa Rica mediante la Ley N° 7198, de 25 de setiembre de 1990.

Ademas, se regulan las listas de estupefacientes, psicotropicos y similares licitos, que
elaborarin y publicardn en La Gaceta, el Ministerio de Salud y el Ministerio de
Agriculura y Ganaderia (MAG); asimismo, se ordenan las regulaciones que estus
Ministerios dispondran sobre la materia.

También se regulan el control, la inspeccion y fiscalizacién de las actividades relacionadas
eon susiancias inhalahles, drogas a farmacos y de los producias, materiales y sustancias
quimicas que intervienen en la elaboracion o produccion de tales sustancias; todo sin
perjiicio de lo ordenado sobre esta materia en la Ley General de Salud, N° 5395, de 30
de actubre de 1973, y sus reformas; la Ley General de Salud Animal, N* 6243, de 2 de
mayo de 1978, y sus reformas; la Ley de Ratificacion del Contraio de Préstamo suscrito
enire ¢l Gobierno de Costa Rica y el Banco Interamericanc de Desarrolls, para un
Programa de Desarrollo Ganadero y Sanidad Animal (PROGASA), N° 7060, de 25 de
marzo de 1987.

Ademas, se regulan y sancionar las actividades financieras, con el fin de eviar la
penetracion de capitates provenientes de delitus gruvey y de todus tuy prucedimientuy que
puedan servir como medios para legitimar dichos capitales.

Para los efectos de esta Ley, por delito grave se entenderd la conducta que constituya un
delito punible con una privacion de libertad de cuatro afios, como minimo, 0 una pena mds
grave.

Es funcion del Estado, y se declara de interés publico, la adopcion de las medidas

necesarias para prevenir, controlar, investigar, evitar o reprimir twda actividend ilicit
relativa a la materia de esta Ley.”
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Este articulo realiza una adecuada referencia a diferentes convenios internacionales, con el
proposito de definir cuales son las sustancias prohibidas por la ley (disposicion en blanco).
Esta referencia, resulta apropiada ya que en cualquier caso la jerarquia de las normas es la
siguiente: Constitucion Politica, Convenios Internacionales debidamente aprobados por la
Asamblea Legislativa, Leyes y Reglamentos. Por ello no hay ningin problema desde el
punto de vista formal, en que la ley eche mano del recurso preexistente en ¢l Convenio

Internacional respectivo, a efectos de definir el listado de sustancias prohibidas.

La redaccion del articulo, nos muestra que la ley resulta ambiciosa en materia de
regulacion, ya que pretende abarcar desde la prevencion del consumo de sustancias
prohibidas hasta las actividades conexas a tal actividad, como la legitimacion de capitales.
Para lo cual incluso establece una serie de disposiciones en materia de entidades
financieras. No obstante, la referencia a la prevencion es puramente programatica, ya que
en el articulado de la ley, no existe ninguna norma que realmente establezca disposicion

alguna, tendiente a prevenir el fendmeno del narcotrafico.

La amplitud de la ley es hasta cierto punto logica, ya que segun se menciond anteriormente,
por la complejidad y dimensiones de la actividad de narcotrafico contemporanea, cualquier
regulacion que pretenda combatir este tipo de actividad, trata de focalizar todas las
diferentes aristas del fendmeno. Sin embargo, cabe cuestionarse si esta amplitud es
realmente apropiada, ya que por querer abarcar todas las variantes del fenomeno, se

extienden los alcances del derecho punitivo, a niveles que rozan la adecuada técnica

juridico-penal, segin se mostrard mas adelante.
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Esta ley representa un importante intento de regulacion en esta materia por parte del
Legislador; sin embargo, de acuerdo con lo dicho, en materia de politica criminal, queda
mucho camino por recorrer, ya que se debe incrementar aun mas el papel preventivo de las
disposiciones, por medio de programas que tiendan a desincentivar el consumo de las
sustancias prohibidas. Ademas, es de vital importancia, que las normas represivas se dirijan
o busquen la captura de aquellas personas que se encuentran en los estratos mas altos de la
organizacion dedicada al narcotrafico y respeten los principios generales inspiradores del
Derecho Penal. Resulta logico que para poder combatir un fendmeno de delincuencia no
convencional como el narcotrafico; resultara necesario abrir mecanismos de investigacion y
_procesamiento flexibles, que permitan la negociacion con aquellos imputados de bajo nivel
en la organizacion criminal. Pero la flexibilidad de dichos mecanismos no debe de ninguna
manera violentar los derechos fundamentales de los ciudadanos. Actualmente, el Cédigo
Procesal Penal le permite al Ministerio Publico algin grado de flexibilidad en este sentido,

pero en ¢l caso del narcotrafico, se debe ahondar aiin mas en esta area.

Pasando al analisis propiamente dicho de los articulos escogidos, encontramos que en el
Titulo III de la Ley 8204, referente al “Control y Fiscalizacion de Precursores y Quimicos

Esenciales”, se encuentra el articulo 36 que literalmente dispone:

“Articulo 36: Las normas contenidas en el presente titulo controlan la produccion,
Sabricacion, industrializacion, preparacion,  refinacion,  transformacion,  extraceion,
dilucion, importacion, exportacién, reexportacion, distribucion, comercio, transporte,
andlisis, envasado o almacenamiento de las sustancias que puedan iutilizarse conio
precursores o quimicos esenciales en el procesamiento de drogas de uso ilicito, sean
sustancias estupefacientes, psicotrfpicas, productos inhalables u oiros susceptibles de
causar dependencia, de conformidad con el articulo | de esta Ley.
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Para los efectos de esta Ley, se entenderan como precursores las sustancias o los
praducios incluidos en el cuadro | de la Convencion de 1988 y sus anexos, asi como los que
se le incorporen en el futuro; asimismo, sc entenderd por quimicos esenciales, las

stistaiicias o los piodiicios iiichiiidos eit el ciicdio H de esa iising Convencici v siis aiexos
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y los que se le incluyan, ademas de los que formen parte de los listados oficiales que emita
ef Instituto Costarricense sohre Drogas.

Ademds, se controlaran la importacion, comercializacion y fabricacion de mdquinas y
accesoriuy que  se  utilicen para el enwbletudo, encapsulado 3 comprimido  de
estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras de efecto semejante.

La norma transcrita es de caracter general, y a su tenor se pretende establecer el objetivo
que se persigue con la ley. Al igual que el articulo primero, es de redaccidon extensa,
pretendiendo de esta forma, abarcar todas las aristas del fendmeno de narcotrafico. Una vez
mas cabe hacerle la critica a la ley, en el sentido de que la amphitud de acciones que
pretende reprimir, convierte en tipos penales, 1o que a la luz de las normas y principios
- generales del derecho penal podrian ser actos de participacion o incluso meros actos
preparatorios. Se aclara, que a efectos de cimentar una adecuada politica de persecucion
contra el fenébmeno que se quiere combatir, se debe flexibilizar la ley; no obstante, esta
flexibilizacion debe darse sobre todo en el drea procesal, brindandole al ente persecutor los
mecanismos de negociacion e investigacion agiles, que les permitan desarticular las grandes
bandas de narcotraficantes. De ninguna manera se debe procurar (aspecto de politica
criminal), la flexibilizaciéon de los tipos penales en si mismos, tipificando toda clase de
conductas, de manera desproporcionada y desordenada, dejando de lado la adecuada
técnica legislativa juridico-penal, y ademas, en todo momento deben respetarse los
derechos fundamentales de los ciudadanos. En lo sucesivo se analizaran algunos tipos
penales escogidos cuidadosamente, que demuestran que lamentablemente, esta situacion se

presento con la ley de marras.
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Los delitos propiamente dichos, se encuentran regulados en el Titulo IV de la Ley 8204, el
cual se denomina: “Delitos y Medidas de Seguridad™. El Capitulo I es el que se refiere
propiamente a los delitos, tipificados a partir del articulo 57 de la ley, el cual reafirma lo
dicho anteriormente, en ¢l sentido de que se da una aplicacion supletoria de la legislacién
penal general (entiéndase Cédigo Penal y Procesal Penal), para todos aquellos supuestos no
contemplados de manera especifica por la ley 8204 (ley especial). Igualmente, se establece
que respecto de las normas de la ley 8204, los Juzgadores deberan aplicar siempre y en todo
caso las disposiciones y principios del Codigo Penal; sin embargo, a pesar de esta mencién,
las normas de la ley 8204, se apartan en mucho de dichos principios, segin se demostrara a

continuacion.

El Articulo cincuenta y ocho de la ley 8204 establece:

“Ariiculo 38. Se impondra pena de prision de ocho a quince afios a quien, sin autorizacion
legal, distribuya, comercie, suministre, fabrique, elabore, refine, transforme, extraiga,
prepare, cultive, produzca, transporte, almacene o venda las drogas, las sustancias o los
prodiicios referidos en esta Ley, o cultive las plantas de las gue se obtienen tales susiancias
o productos.

La misma pena se impondra a quien, sin la debida autorizacion, posea esas drogas,
sustancias o productos para cualguiera de los fines expresados, y a quien posea o comercie
semillas con capucidad germinadora u otros productos naturales pura producir lus
referidas drogas.”

Este primer articulo analizado, presenta una serie de similitudes con los articulos estudiados
en el punto A) de la presente seccidn, los cuales tienden a regular la materia de narcotrafico
en el derecho comparado, en cuanto hace referencia al cultivo, produccion y comercio de
las sustancias prohibidas por la ley. Se omite hacer referencia al “favorecimiento o la

facilitacidon”, pero en su lugar incluye una sernie de conductas que no aparecen en los
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articulos respectivos de derecho comparado antes estudiados, como lo son: la distribucion,
suministro, preparacion,  transformacion,  extraccion, refinamiento, almacenamiento,
transporte o la posesion para la produccion. Como se puede observar, el tipo penal
deviene excesivamente amplio, ya que contiene una gran cantidad de verbos,
correspondientes a las acciones punibles y se elevan al nivel de delito, lo que en otras
circunstancias serian meros actos de participacion, encubrimiento o incluso actos
preparatorios. Recuérdese que segin se establecio supra, se ha sostenido que el bien
juridico tutelado de todos estos tipos penales es la Salud Publica (lo que puede set
cuestionable, pero es aceptado por la doctrina mayoritaria), asimismo, se ha concluido en el
presente trabajo que en forma paralela, se afectan también las finanzas piblicas. En ambos
casos, la vulneracion del bien juridico, se presenta en el mismo momento en que tiene lugar
la ilicita transaccion (momento del negocio). De esta manera, las acciones previas a que se
produzca el momento consumativo (configuracion del tipo penal), no deberian ser punibles
por el derecho penal, de acuerdo con la teoria del irer criminis (la cual se refiere a las
diferentes etapas del accionar delincuencial hasta llegar a la comision del ilicito penal),
siendo muchas de estas acciones impunes (como los actos preparatorios), y otras de ellas
sancionadas a titulos diferentes de la autoria. Por ejemplo, los actos de cultivo a los que
hace referencia el articulo transcrito, deberian ser considerados como actos preparatorios
que no alcanzan a vulnerar el bien juridico tutelado. Piénsese que perfectamente, el sujeto
activo podria arrepentirse de la comision del ilicito mucho antes de que se produzca la
entrega efectiva (trafico ilegal) de la ilicita sustancia. No obstante, de acuerdo con esta
redaccion, se veda completamente la posibilidad del arrepentimiento, elevandose a la

categoria de delito consumado lo que en puridad de criterios serian actos preparatorios.
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Sin embargo, se¢ debe aclarar que es ain peor la formula encontrada en el derecho
comparado, en cuanto omite la multiplicidad de verbos, pero a cambio hace referencia
simplemente a la “férmula general” de “favorecimiento o facilitacion”, dejando

completamente abierta la adecuacion de casi cualquier conducta a la norma punitiva,

El mismo fenomeno, lo encontramos en los articulos 59 a 63 de la ley, donde en razén de la
pretension que tiene la ley, de abarcar todas las denominadas “actividades conexas”,
establece la tipificacion de conductas que deberian ser consideradas como actos imputables
a titulo de complicidad y encubrimiento o incluso meras faltas. Entre estas conductas se
encuentran a manera de ejemplo las siguientes: la construccion de pistas de aterrizaje para
ser usadas en el trafico ilegal de las sustancias prohibidas por la ley, las amenazas para no
denunciar a quien incurre en la ilicita actividad, el sobomo para o el ocultamiento de
evidencia relacionada con estas actividades, la destruccion no autorizada de evidencia,
incluso por mero descutdo. Notese en este ultimo caso la referencia al “mero descuido”, ya
que ello implica la creacidon de un tipo culposo, en una materia en la que unanimemente se

ha reconocido por la doctrina, que debe actuarse con dolo, nunca con culpa.

Otros dos articulos de la ley 8204 que deben ser pasados por el tamiz del anélisis riguroso,
son el 66 y 68. El articulo 66, sanciona a quien permita la ingesta de las sustancias
prohibidas por la propia ley, dentro de locales abiertos al publico; mientras que el articulo
68 sanciona la utilizacion de recursos financieros producto de la actividad del narcotréfico

en actividades politico-electores.
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En principio, estas conductas deberian ser ejecutadas con dolo, va que evidentemente, estas
circunstancias muchas veces escapan al control de las personas encargadas. Por ejemplo, el
duefio de un determinado establecimiento no puede tener un completo control sobre lo que
ingieren aquellas personas que se encuentran dentro de su local, asi como para el politico,
no siempre es sencillo saber de donde provienen con exactitud los recursos donados a su
campafia, tratindose de materia penal, lo apropiado seria considerar que la actuacion debe

ser necesariamente dolosa.

A su vez, el articulo 72 de la ley 8204, establece la posibilidad de aplicar dicha ley, a actos
que hayvan tenido lugar fuera de las fronteras de la Republica de Costa Rica; lo cual
~sobrepasa el principio elemental de la territorialidad de la ley penal, establece este articulo

el siguiente texto:

“Ariiculo 72:  Los delitos uipificados en esia Ley podran ser investigados, enjuiciados o

sentenciados por el tribunal o la autoridad competente, independientemente de que el delito

de trafico ilicito, los delitos conexos o los de legitimacion de capitales hayan ocurrido en

oFa jurisdiccicn rerritorial, sini perjhicio de la exiradicicn, ciiando proceda coiforine a

derecho.”
Este articulo, segun se dijo, deja de lado por completo, el Principio de Aplicacion
Territorial de la Ley Penal vy deja en un completo estado de inseguridad juridica a las
personas. Piénsese en la posibilidad de que determinados actos de los contemplados en la
ley sean legales en otros Estados, de acuerdo con esta norma, podria perfectamente
perseguirse a quien actuando conforme a derecho en el pais de que se trate, incurra en

alguno de los actos descritos en la ley. Para salvar de alguna manera esta pésima técnica

legislativa, el texto de la norma deberia al menos contemplar expresamente, que la
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conducta respectiva sea delito en el Estado en el que tiene lugar, sin embargo, ni siquiera

ello fue contemplado.

Por otra parte, el articulo 73 de este cuerpo legal, presenta una forma agravada del
comercio con las sustancias prohibidas por la propia ley. La agravante se configura cuando
se constituye una organizaciéon que tenga como proposito el trafico ilegal de las sustancias
prohibidas. El articulo y la propia agravante son inapropiadas, debido a que en las
circunstancias actuales, no es logico pensar en la actividad del narcotrafico, sin que exista
una organizacion, por rudimentaria que esta sea, detras de la comision del ilicito penal.
Recuérdese que de acuerdo con el criterio seguido en el presente trabajo, el narcotrafico
actual, es un delito no convencional que es ejecutado por medio de entidades que presentan
una verdadera organizaciéon criminal. Igualmente, resulta ilogica la mencion que hace el
articulo 77 de la ley 8204, en relacion con el “participe”, ya que el texto de la misma ley,
hizo casi tmposible la actuacion dentro de esta actividad sin ser sancionado a titulo de

aufor.

Finalmente, no debe dejarse de destacar que el articulo 79, del Capitulo 11, titulado “Medida
de Seguridad”; establece que debera procurarse el internamiento y tratamiento del adicto o
consumidor habitual de las sustancias prohibidas, lo que reafirma la concepcion de
“enfermedad o padecimiento” que se tiene de dicha adiccion y que convierte a la tenencia

para el propio consumo en una conducta atipica.

Como se puede observar, la legislacion vigente en esta materia presenta serias deficiencias

de fondo, y ademas se limito a ser practicamente un listado de nuevos tipos penales que
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incrementan la cantidad de acciones perseguibles por parte del Ministerio Pﬁblico,v pero que
no respetan en forma alguna los Principios de Razonabilidad v Proporcionalidad que rigen
en materia penal, va que no se distingue de manera alguna, entre imputados que son meros
instrumentos de grandes organizaciones cruninales, de aquellos que son los lideres de
dichas organizaciones;, es decir, se sanciona de igual forma al lider de un cartel
consolidado, como a aquel sujeto que trafica con unas cuantas piedras de crack en su casa.
Ademas, la ley no presenta innovacion alguna en materia de mecanismos de persecucion,
que le brinden al ente persecutor, herramientas agiles para combatir el fenéomeno de

elincuencia no convencional que representa el narcotrafico moderno, herramientas que en
ningn caso pueden llegar a vulnerar los derechos fundamentales de los ciudadanos, pero si
deben brindar un mayor rango de actuacidn que le permita implementar una adecuada
politica de persecucion que asegure un mejor abordaje de estos delitos por parte del
Ministerio Publico, de tal suerte que se alcance el objetivo ultimo de reduccion de los

indices de criminalidad en esta drea.

En suma, resulta evidente que en caso de que se determine que si existe el elevado nivel de
impunidad en esta materia, las deficiencias legislativas, producto de una inapropiada
politica criminal, tendran una cuota importante en la existencia de dicho fenéomeno, ya que

la legislacion vigente resulta con toda claridad inapropiada para regular esta actividad.

C. Analisis jurisprudencial
Con el proposito de completar el andlisis del tema, resulta indispensable el estudio de

algunos conceptos fundamentales que han sido desarrollados por la Jurisprudencia

nacional. Este andlisis permitird establecer la corriente que se ha seguido por parte de los
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organos jurisdiccionales nacionales, con el proposito de determinar la mayor o menor

rigurosidad en la aplicacion de los conceptos estudiados.

El analisis se realizara de la siguiente forma: se transcribird un extracto de la resolucion que
corresponda en lo que interesa, para seguidamente realizar un analists critico del concepto
desarrollado por la misma; finalinente se concluira el estudio jurisprudencial, determinando
si la corriente jurisprudencial, permite algin tipo de retroalimentacion atil, a efectos de la

implementacion de una adecuada politica de persecucion del Ministerio Pablico.

Habitualidad no es un Requisito Tipico de las Acciones que Configuran la Actividad
de Narcotrdfico: La jurisprudencia de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, ha
sido enfatica en sefalar que no es necesario que exista habitualidad en la actividad delictiva
de que se trate, para que se configure el ilicito penal. Por el contrario, es suficiente con que
la accion tipica respectiva, sea realizada por una unica vez para que se configure el ilicito
penal correspondiente; sin embargo, este mismo ente jurisdiccional reconoce que la

habitualidad suele ser una nota caracteristica de este tipo de actividad.

En este sentido, se pueden observar las siguientes resoluciones: Resolucién Nimero 2000-
01018, de las diez horas con treinta y seis minutos del primero de setiembre del afio dos
mil, Resolucién Namero 2004-00114, de las diez horas con cinco minutos del veinte de
febrero del aflo dos mil cuatro y la Resolucion Namero 2004-00857, de las diez horas
quince minutos del dieciséis de julio del dos mil cuatro, todas ellas de 1a Sala Tercera de la

Corte Suprema de Justicia, la cuales disponen segun su orden, lo siguiente:
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.. tales actividades ilicitas tienen como caracteristica su habitualidad y prolongacion en el
ticmpa, de modo tal que cada una de ellas constituye ¢l desarrollo mismao de la actividad, sin
que se agoten en ellas, aunque es evidente que cada una implica una mayor intensidad en la
afeciacicn del bien juridico futelado, sofo gie la valoracién de la condiicia .. se fiaee ¢
forma integral, comprendiendo cada una de esas transacciones como parte de la actividad de
trafica de drogas, es decir de la accion de traficar, vista coma una sola, accion esta del
tafico que es realmente la que se quiere evitar y sancionar... Debe en todo caso aclararse
gue lon habimalidad, como caracteristica relevante que suelen presentar estas actividades nu
e un requistto del tipo penal, ex una forma en que lua conducta suele manifesturse en lu
realidad, pero su ausencia no excluye que pueda estimarse tipica una unica venta. “Al
infundirse la idea de miercantilidad, cabria pensar gue ef indfico de¢ drogas posee la
estructura de un delito habitnal, para cuya existencia es necesaria una pluralidad de
conductas, por lo gque un unico acto de tréfico no daria tugar al delito, sino gue deberia por
tanto el comercio de la droga tener cierto cardcter reiterativo,; pero precisamente porque el
Derecho Penal es una rama independiente y auténoma del resto del ordenamienio, la
exprevion “trafico ™ no hay que entenderla en un sentido mercandil; en consecuencia, no es
precisa la habitualidad ni el lucro, sino que penaimente el delito se perfecciona con la
realizacion de un solo acic de tos que 1o compoiieii... Para efia debe wmarse eii cuenia que el
tipo penal no es de habito, y para su configuracion no requiere que el autor se dedigue
hahitualmente a la venta de drogas, en forma reiterada y permanente, sinn que hasta gue In

haga aun de manera ocasional ... “(Resolucion Numero 2000-01018).
“Para el ilicito de wrdfico de estupefacientes en sus diversas modalidades, no se requiere que

ta acnvidad sca habimal, sino que el heche puede darse .. por dnica ver La droga
decomisada la tenia el acusado para traficarla, independientemente de gue nunca lo hubiera

| Ay ) O R L g o T S o N N T W N Vo B N Y]
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“La circunstancia de “habitualidad” en el expendio (desde cuando se encontrase vendiendo,
o u qué mumenty se remontaba la afluencia de Oviedo Nufez al punto donde se reunian a
vender droga los co-encartados) resulta intrascendente, desde wn punto de vista de

caafiguracion del ilicita, pues ki habinialidad o permancicia en la aciividad no es requisito
del tipo penal aplicado al caso en cuestion, siendo que dicha delincuencia concurre aun
traténdose de una tnica venta ... (Resolucion Numero 2004-00857 ).

A los conceptos expuestos se les pueden hacer las siguientes observaciones: en primer
lugar, resulta evidente que por la redaccion que tienen los tipos penales establecidos en la
Ley 8204, el aspecto de la “habitualidad” no tiene efectos en la configuracidon del tipo ni en
la determinacion de la cuantificacion de la pena; sin embargo, esta posicion es criticable, ya
que en tratandose de una actividad como el narcotrafico, la habitualidad en la actividad
deberia tener un efecto directo sobre la cuantificacion de la pena, no parece proporcionado,
sancionar de igual forma a quien se le compruebe que incurrid en la ilicita actividad por una

iinica vez, que a aquella persona que se le comprueben multiples incursiones en la conducta
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prohibida y que ha hecho de esta actividad su modus vivendi. Incluso seria oportuno que la
habitualidad tuviera efectos sobre la tipicidad, cabe preguntarse st en realidad, con una
inica comision aislada, especialmente st la misma es de bajas proporciones, se produce una
afectacion al bien juridico tutelado por estas normas (de acuerdo con la aceptacion
generalizada que se ha hecho de este, Salud Pablica). Se afectara realmente el bien

juridico tutelado en estos casos?

Por otra parte, la referencia hecha a la autonomia del Derecho Penal, para justificar la
ausencia de habitualidad en la configuraciéon del tipo, en el sentido de apartarse del
concepto tradicional de “comercio” o “trafico”, el cual si requiere de habitualidad para
configurarse en el Derecho Comercial. No parece apropiada esta justificacién, ya que si
bien es cierto algunos conceptos pueden variar de una rama del derecho a otra, no es
correcto deformar por completo un concepto consolidado en otra rama del derecho, para
justificar una erronea técnica legislativa en la configuracion de un tipo penal. Recuérdese
que de acuerdo con una adecuada hermenéutica juridica, ¢l derecho es uno solo. Sin
embargo, cabe recordar que para los organos jurisdiccionales correspondientes,
practicamente ni hay otra opcion que fallar en este sentido, debido a que la norma por si
misma acarrea estos vicios e inconsistencias legislativas, que no permiten una

interpretacion diferente.

Las Conductas Relacionadas con la Actividad de Narcotrifico Configuran Delitos de
Mera Actividad o de Peligro Abstracto: la jurisprudencia nacional ha estipulado con

meridiana claridad, que en el caso de los delitos relacionados con la actividad de
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narcotrafico no es necesario que se produzca el resultado dafioso que prevé la norma penal,
para que se tenga por consumado el delito; es decir, basta con que supuestamente se
perfeccione la intencién del autor de realizar la accion tipica, para que dicha intencion

tenga valor de resultado.

En este sentido se pueden observar las resoluciones siguientes: Resoluciéon Nimero 2004-
00026, de las nueve horas cincuenta minutos del veintitrés de enero del afio dos mil cuatro
(la cual hace referencia a la Ley nimero 7786, reformada por la Lev Namero 8204, pero
cuyo comentario mantiene plena vigencia con la nueva Ley), Resolucién Namero 2002-
01176, de las diez horas con diez minutos del veintidés de noviembre del afio dos mil dos,
ambas de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia v la Resolucién Niamero: 2003-
0547, de las once horas con veinticinco minutos del doce de junio del afio dos mil tres, del
Tribunal de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, las cuales respectivamente

disponen:

“Este razonamiento resulla incorrecto porque deja de lado la namraleza del tipo penal en
cuestion, sea ¢l del articulo 64 de la Ley sobre estupefacientes, sustancias psicotropicas,
drogas de uso no autorizado, legitimacion de capitales y actividades conexas niimero 7786 de
30 de abiil de 1998. En esia normia ¢l legislador ha disefiado un delito de mera actividad a
través de la formula “procurar por cualquier medio” y ha elevado a rango de delito un mero
acto preparatorio. Fos elementos basicos del delito son el sujeto activo, la accion, el sujeto
pasivo, el bien juridico tutelado y otros elementos accesorios. La accion constituye el micleo
del tipo y generalmenie se describe con un verbo; a partir de ella se reconocen delitos de
mera actividad, de resuliado y de peligro —obviamente existen otras categorias que no
interesan en este caso concreto-, Debe notarse que en los delitos de mera actividad no se
requiere para i consumacion la produccion de un resultado que supere la mera conducta
tipica; con la realizacién de los actos que debieran producir el delito, queda éste consumado,
es decir, perfoccionada la manifestacion de voluntad, 8sta tiene va valor de resultado. Fn
estos delitos el momento consumativo se anticipa y las formas imperfectas quedan absorbidas
por la consumacion al tratarse de infracciones de las llamadas “de resultado cortado”. Y es
que la consumacion surge ab initio con la actividad de! primer acto exterior — “procurar por
cualquier medio”— encaminada a la impunidad o evasion de las personas sujetas a
investigacion poficial, judicial o condenadas por la comision de algunc de los deliros
tipificados en la ley de marras. " (Resolucion Numero 2004-00026).
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“Como reiteradamente lo ha dicho la doctrina y jurisprudencia, en materia de trdfico de
drugas se estd ante delituos de peligro abstracto. Exto ey, se trata de conductas fipificadas que
no precisan para su configuracion de la comprobacion de un dafio efectivo al bien juridico
{conio sofi los delitos de resiliado material), ii de los guie exigen que se coiisiaie la piesia en
peligro de un bien definido en virtud de la accion perseguida (delitos de peligro concreto).
Los delitos de peligro abstracto se caracterizan porgue se estima gue, la simple comision de
los componentes del tipo, ya de por si afectan ¢l bien juridico, independientemente de que se
constate 0 no una ulterior lesion actal o futura a ese bien. Fn el caso de buena parte de los
delitos referentes a lus drogus, bustu con lu realizucion de tu conducta previstu por el tipo, en
este caso la venta, sin necesidad de que adicionalmente la accion desembogque en una lesion
mayor a o salud priblica, como es el consumo de la sustancia.” (Resolucién Nimero 2002-
01176).

“.. no es posible la rentativa en un caso como el sometido a estudio, por razones que ya han
stdo analizadas por la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia y gue esta Camara
comparte: "... Debe en primer wrmino advertirse que ¢l presenie asunio _fue resuelio con base
en la ley 7786 sobre Estupefacientes, Sustancias Psicotropicas, Drogas de Uso no Autorizado
¥ Actividudes Conesus y que en esu legislacion la mayoria de loy delitos coatemplados —entre
ellos los previstos en sus articulos 61 y 71- son de peligro abstracto, es decir, no requieren de
wia afeciacion real y efeciiva al bien juridico mielado para quie se tengan por configiirados.
En ales supuestos, basta la realizacion de alguno de los verbos utilizados por el legislador al
describir las conductas tipicas para gue el ilicito surja a la vida juridica. Fllo acarrea come
consecuencia, la imposibilidad de que tales hechos punibles se cometan en grado de
Tentativa, porque al ser ésta una tutela anticipada del bien juridico, entonces habria que
aceptar que en loy delitos de peligro abstracto cabria responsabilidad penal por toda
actividad previa encaminada a la realizacion de los mismos, lo que entraria en contradiccion
absoluia con ¢! principio de legafidad penal contemplado en ¢l ariculo 39 de la Constitucion
Politica. Entonces, en los casos de delitos de peligro abstracto o se comete el ilicito en su
Forma simple o agravada o no hay delito ... " (Resolucion Nivmero: 2003-0547).

Como se puede observar, el propio razonamiento de la Sala Tercera reconoce que con la
promulgacion de los tipos penales contemplados en la ley 8204, se elevan a la categoria de
delito lo que de acuerdo con la normativa general serian actos preparatorios que en
principio son impunes. Es comprensible que el 6rgano jurisdiccional no tenga mds remedio
que asumir esta posicion, ya que efectivamente la norma esta redactada de manera tal que
se configura el tipo con la comision del acto preparatorio. La mala técnica legislativa es la
causante de esta situacidon incorrecta, aqui se evidencia la total ausencia de una verdadera
Politica Criminal, ya que se tipifican conductas sin detenerse a pensar en que momento se

produce verdaderamente la afectaciéon del bien juridico tutelado, y se promulgan tipos
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penales sin control, en razoén de la presion social y de los medios de comunicacion masiva,
que claman por una mayor represion penal, bajo la falsa creencia de que ello es lo necesario
para mejorar la situacion social. Evidentemente, no se comparte la existencia de tipos
penales que castiguen actos preparatorios, pero a la vez, se comprende que el oOrgano
jurisdiccional no tenga mas remedio que aplicar la ley que estd asi promulgada. Bajo tesis
de principto, nuestro derecho penal es un derecho penal de acto, de resultado, que deberia
sancionar una vez que se ha configurado el tipo penal (delito consumado), o cuando el
resultado dafioso no se produce, una vez iniciada la comision de los actos tendientes a
configurar el tipo, por razones ajenas a la voluntad del autor (delito en grado de tentativa);
pero de ninguna manera se debe sancionar a alguien bajo la presuncion de que se va a llegar
a producir la lesion al bien juridico tutelado. Esto es lo que se conoce modernamente con el
nombre de teoria del riesgo, teoria mediante la cual se afirma que lo punible es la
posibilidad de poner en peligro el bien juridico tutelado y no el daiio en si mismo. De esta
manera, lo que logro el legislador fue desaparecer de esta actividad las formas imperfectas
de ejecucion de los delitos, como la tentativa, la complicidad y las otras formas de

participacion, es decir, el delito se comete a titulo a autor o no se comete.

En la primera resolucion de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia que se
transcribio, se dice que el legislador mediante la ley 7786 ha disefiado un delito de mera

actividad, por medio de la férmula “procurar por cualquier medio”, sin embargo,

consideramos que ¢l Derecho Penal debe utilizar descripciones claras y precisas de las

conductas que son consideradas como delitos y mediante la frase “procurar por cualquier

medio” se estd violando esta parantia consagrada por el derecho mismo. En suma, el
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legistador utilizé una mala técnica legislativa, al crear un tipo penal como el anterior, va
que no presenta una descripeion clara de las conductas punibles, resultando una violacién al

principio de legalidad y de tipicidad imperantes en nuestro derecho penal.

El Bien Juridico Tutelado de este Tipo de Delitos Puede Superar La Salud Pablica: A
pesar de que normalmente se acepta, que el bien juridico tutelado de aquellos tipos penales
que se relacionan con la actividad de narcotrafico es la Salud Pablica (segtin se expuso
supra), existen otros criterios que amplian este bien juridico a otras areas, superando esta

vision tradicional.

En este sentido, se debe analizar 1a Resolucion Nimero 2003-0708, de las diez horas con
treinta y dos minutos del veinticuatro de julio del afio dos mil tres, dictada por el Tribunal
de Casacion Penal de la Corte Suprema de lusticia; en este caso es importante realizar el
analisis sobre el voto de mayoria y la nota de redaccion del Juez Chinchilla Sandi, que en lo

que interesa disponen:

«

. este Tribunal de Casacion Penal ha resuelto que los bienes juridicos mielados por los
delitus referidus u psicotropicos, son ... la estabilidud economica del pais, sus reluciones
internacionales con los Estados Unidos de América y la salud humana universalmente
considerada... los que indudablemente se ven afectados por toda la aciividad de trdfico ilegal

de drogas... "(voto de mayoria)

“... Nota del Juez Dr. Carlos Chinchilla Sandi. 1) En el presente asunto procedo a redactar

una nota. pues aungue arribo a las mismas conclusiones que mis otros compafieros de
Tribunal, parto de razones diferentes. 2) En efecio, mi posicion varia en cuanio a la
consideracion del bien juridico protegido en los delitos de Infraccion a la Ley de
Pxicotrépicas, pues se trata unicamente del bien juridico “salud publica” y no como
considera la mayoria del Tribunal, donde incorpora éste y otros mds que no corresponden
propiamente a la naniraleza juridica de los ripos penales aludidos.”
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De acuerdo con lo expuesto vy analizado en el presente trabajo, se comparte el criterio
de que el bien juridico tutelado de las normas relacionadas con la actividad del
narcotrafico, superan la salud publica. Hemos establecido que el narcotrafico afecta
el sistema financiero del pais en el que tiene lugar, ya que por la gran cantidad de
capitales que se movilizan con esta actividad y su posterior insercion a la economia
legitima, por medio de la legitimacion de capitales, se distorsionan completamente los

verdaderos indices econoraicos de 12 nacion.

Por otra parte, lo que si resulta totalmente mcomprensible es que el Tribunal de
Casacion Penal, considere como bien juridico tutelado las relaciones internacionales
con otro pais (Estados Unidos de América), ya que lo que ocurra a nivel interno, en
relacion con el uso que de drogas y sustancias psicotropicas hagan los ctudadanos de
nuestro pais, no tiene por qué afectar de manera alguna las relaciones internacionales
con otro Estado, lo cual es propio de otras materias como el derecho Internacional
Publico, el derecho Internacional Privado o el denominado Derecho Diplomatico,
pero de ninguna manera el Derecho Penal. Esta afirmacion del mencionado 6rgano
contralor, lo (inico que hace es reafirmar la tesis que sostienen algunos autores, de que
en realidad no existe un bien juridico tutelado real en materia de delitos de
narcotrafico, y que la denominada “guerra contra la drogas” nos es impuesta por los
Estados Unidos de América, quien es el Gnico que resulta verdaderamente afectado
con la existencia de esta actividad, pero no porque se afecte la salud de sus

ciudadanos (como normalmente se expone), sino mas bien porque el alto consumo de

narcoticos que presenta su sociedad, genera una enorme fuga de capitales de su pais,
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o cual tiende a afectar la economia de dicha nacién. Debe tenerse cuidado con este
tipo de afirmaciones, que pueden hacer perder de vista el verdadero objetivo del

Derecho Penal, debidamente considerado.

De acuerdo con los criterios expuestos a este punto, podemos concluir que los
criterios jurisprudenciales, en realidad no sirven como elemento retro-alimentador
que permita la implementacion de una adecuada politica de persecucion por parte del
Ministerio Publico, mas bien, lo que hacen es reafirmar los verros legislativos al

momento de la promulgacion de la ley.

Sin embargo, todo ¢l analisis realizado a este punto, permite concluir de manera
general lo siguiente: el narcotrafico tal y como se desarrolla en la actualidad,
configura delincuencia no convencional. Ademas, se puede concluir igualmente, que
la legislacion vigente es deficiente y no brinda las herramientas necesarias para
implementar una adecuada politica de persecucidon en esta materia, va que en alto
grado, ésta requiere como base una adecuada politica criminal que se muestra por

medio de la leyes promulgadas.

v" Seccién Segunda: El Robo de Vehiculos

Al igual que la en la seccion anterior, en la presente se realizara un analisis de los aspectos
fundamentales y evolucidon de la actividad de sustraccion de vehiculos, de acuerdo con el
analisis doctrinario y disposiciones de derecho comparado que se citan. Posteriormente, se

estudian las normas mas importantes sobre esta materia en la legislacion costarricense, para
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finalizar con un analisis de algunas resoluciones jurisdiccionales de los tribunales
costarricenses, que aclaran los conceptos expresados v marcan la pauta de la jurisprudencia
costarricense. Este analisis tiende a determinar st este tipo de actividad debe ser
considerada como delincuencia no convencional, pero desde luego, tiende también a
brindar un panorama claro de la forma en que se desarrolla, a efectos de su cabal

comprension.

A. Analisis doctrinario v de derecho comparado.
Al igual que en el caso de la actividad del Narcotrafico, el “Robo de Vehiculos”, tal y como
es ejecutado en la actualidad, debe considerarse “criminalidad no convencional”. Segin se
establecid en los capitulos anteriores, los delitos convencionales pueden llegar a convertirse
en no convencionales, si el nivel de organizacion criminal v el grado de perjuicio social que
provocan, crecen de tal manera, que su combate requiere de un tratamiento especializado,
diferente al utilizado en la persecucion de la “criminalidad convencional”. Evidentemente,

este es el fendmeno que ocurrié con el robo de vehiculos.

En este sentido, esta actividad ha sufrido un proceso evolutivo muy grande durante las
ultimas décadas, que ha desembocado en el establecimiento de bandas organizadas que
obtienen cuantiosas ganancias como producto de esta actividad, recurriendo cada vez mas a

la utilizacion de medios mas sofisticados y violentos para lograr sus objetivos.

Este proceso evolutivo se puede resumir de la siguiente forma: “Se rrata de un fenémeno

que inicié localmente con la simple y denominada "tacha": la ruptura de los vidrios de un

vehiculo para sustraerle los bienes que se encontraran en su interior. Siguid con el robo de
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piczas del vehiculo cuando se encontraba abandonado: la sustraccion de sus parabrisas, sus
copas, sus lantas, sus retrovisores. Continué con la sustraccion total del vehiculo cuando su
propictario lo dejaba estacionado en via ptblica y fue precisamente esta situacion, estws
modalidad, la que provocd un cambio en la mentalidad tanto de los ciudadanos como de la
delincuencia:  Las personas, muy  preocupadas  por estas progresivas  sustracciones
procedieron a pensar mejor donde dejaban estacionados sus vehiculos y procedieron también
a implantar en sus auwomaotores mecanismos de seguridad de todo tipo, lo que vendria o
dificuliar en los denominados "robacarros” su labor. Esta accion de la ciudadania produce
una reaccion en la delincucncia, quienes optaron por mecanismos mucho ms sofisticados
para conswnar sus delitos. No s6lo eso, ante tal circunstancia optan también por actos mds

, . . . no
violentas, como recurrir al denominado "bajonazo” o asalto”.

Esta radiogratia historica que de manera sucinta ilustra las diferentes modalidades que se han
seguido para cometer delitos relacionados con los vehiculos automotores, permite tener una
clara panoramica del fendmeno. El grado de violencia al que se recwrre actualmente para
lograr la sustraccion de los vehiculos, llega incluso al extremo de asesinar al propietario del
vehiculo. De hecho, en muchos de los casos, las bandas de “robacarros”, estudian a sus
potenciales victimas durante dias y semanas, con el proposito de establecer el momento mas

propicio para realizar la comision del delito, y asegurarse ¢l resultado de su actividad.

Como se observa, el proceso evolutivo de la actividad de sustraccion de vehiculos, ha sido

relativamente lento, pero stempre progresivo. Inicia con el robo de objetos dentro de los

' BUSTILLO PIEDRA (Maribelle). Delincuencia Transfronteriza, San José, sfe, mecanografiadas, pp. 1-2.
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vehiculos, pasando por las partes constitutivas del mismo, hasta llegar a la sustraccion del

vehiculo como un todo.

Este proceso de desarrollo es evidente, “en la década de 1960), el robo de automéviles era
poco usual, pero se generaba el robo de objetos dentro de los automdviles o de sus partes
decorativas, tal como las antenas y las copas. Posteriormente, el robo evoluciond hacia las
extras de los autos, especialmente radio caseteras, alogenos y demds. En la década de los
1980 ya era comun el robo de vehiculos para desmantelarlo y venderlo en refracciones o
bien robarlo para venderlo en el mercado nacional con otro mimero de serie de motor y
con diferente color, o bien eran exportados a otros paises centroamericanos, condicion que

se ha mantenido hasta el 2000

Como se establecio supra, este delito ha evolucionado hasta convertirse en “criminalidad no
convencional”, ya que no solamente el objetivo que se persigue y modalidad de cometer el
delito han evolucionado, sino que también los sujetos activos de la actividad delincuencial
han sufrido también, un verdadero proceso evolutivo, pasando de ser sujetos que actuaban
en forma individual, aislada, desordenada y muchas veces inexperta, hasta convertirse en
bandas con un nivel de organizaciéon comparable al de las bandas de narcotraficantes, y que
ademas tienen a su disposicion todos los medios y contactos necesarios para realizar sus
actividades con un alto nivel de impunidad, lo que merece especial atencion de parte de las

autoridades respectivas.,

' ALFARO ESQUIVEL (Libia) y otros. Analisis Espacial de la Criminalidad Urbana en el Area
Metropalitana, Costa Rica, 1990-2000. Memoria de Seminario de Graduacién para optar. por el titulo. de

Licenciados en Geografia, de la Facultad de Ciencias Sociales, de la Universidad de Costa Rica, San José,
Costa Rica, 2000, p. 47.
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Es evidente el perjuicio social que esta actividad genera en la comunidad en la que se
presenta. Obviamente, existe un perjuicio econdmico en la ciudadania, quienes en muchos
de los casos se ven privados de uno de sus mas importantes activos, cuando no el mas
importante; ademds, en muchos de los casos las personas a quienes se les sustrae el
vehiculo, dependen de éste como herramienta de trabajo, por lo que se ven doblemente
afectados (taxistas v mensajeros). Por otra parte, el perjuicio econdémico, se extiende aun
mas alla en el caso del robo con fines extorsivos, ya que muchas veces el vehiculo es
sustraido y posteriormente su propietario es contactado por los delincuentes, quienes le
solicitan una determinada suma de dinero por la “devolucion™ del automotor, el pago es
~ muchas veces realizado sin que la devolucion tenga lugar, ocasionando un doble perjuicio
economico para la victima. Ademas, en el caso especifico de Costa Rica, también se ven
mermadas las arcas estatales, en virtud de los millones de colones que afio con aflo debe
desembolsar el Instituto Nacional de Seguros, como indemnizacidn para aquellos
ciudadanos que tenian asegurado su vehiculo contra robo, y que fueron victimas de una
sustraccion. Asimismo, debido al incremento en el nivel de violencia al momento de
ejecutar la actividad delictiva, actualmente se cuenta entre los perjuicios ocasionados, la

pérdida de vidas humanas a raiz de este delito.

Las motivaciones para realizar este tipo de sustracciones son diferentes, entre ellas

podemos encontrar;

“Por diversibn o para sustraccion de piezas menores: Suelen ser cometidos por

adolescentes o delincuentes menores. Los vehiculos aparecen pocas horas después
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abandonados a poca distancia del lugar. Muchas veces aparecen sin radio musical,
espejos, llantas o aros. Son de poca peligrosidad. Para transporte: Suelen ser realizados
por peatones que piden transporte graltis, fugitivos y delincuentes que no tienen interés por
el vehiculo en si, sino para utilizarlo para cometer otro delito. A menudo son abandonados
cuando se les gasta la gasolina, o cuando una vez eludido el riesgo de aprehension policial
inmediata, el vehiculo deja de ser un instrumento de elusion, para convertirse en un
elemento que facilita la persecucion. Suelen aparecer abandonados. Con fines comerciales
o lucrativos: Representan el mayor problema. Es de casi imposible recuperacién, y casi
siempre no tiene lugar la captura del delincuente. Suelen ser hechos por grupos
profesionales. Es en este caso en donde suelen aparejarse acciones de desmantelamiento y

. . "l
falsificacion documental.

Por otra parte, mas alla de esta clasificacion centrada en la motivacion general del sujeto
activo, es importante analizar dos modalidades de “comercio” con los vehiculos sustraidos
ilegitimamente, a proposito del robo con fines comerciales o lucrativos antes mencionado;

estas dos modalidades se denominan “gemeleo” y “reencauche”.

El “gemeleo” consiste en una duplicacion ficticia de un determinado vehiculo. De tal suerte
que puede darse la existencia de dos 0 mas vehiculos circulando con el mismo niimero de
placas y caracteristicas registrales. El gemeleo se presenta de la siguiente forma: los

delincuentes realizan un estudio pormenorizado de un determinado vehiculo, el cual se

' CHACON CHANG (Héctor) y otro. Prevencién y Represién del Delito de Robo Ejecutado por Grupos
(rganizados, Serie Cuadernos de Estudio del Ministeria Pablico de Costa Rica Nimero. 2, San Jose,
Costa Rica, Editorial del Poder Judicial, Departamento de Publicaciones e Impresos, 1990, p. 9
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encuentra inscrito en forma legitima, lo cual no es dificil, ya que esta es informacion es
publica y se encuentra registrada en la Seccion de Vehiculos del Registro Nacional de la
Propiedad, por lo que puede ser facilmente accesada por cualquier persona, incluso via
internet. Hecho este andlisis, se le traspasan estas caracteristicas a un vehiculo sustraido en
forma ilegitima, realizando las alteraciones necesarias en este Gltimo y la falsificacion de
los documentos de propiedad del vehiculo. Estos vehiculos muchas veces son comerciados
con adquirentes de buena fe, quienes amparados en el principio de publicidad registral,
realizan un clasico “estudio notarial” del vehiculo, sin sospechar que existen circunstancias
ilegitimas respecto de éste v de los documentos de identidad del supuesto propietario (los
cuales evidentemente son también falsificados). Esta actividad muchas veces es amparada
por la colaboracion de Notarios Piblicos inescrupulosos que se involucran en la actividad
delincuencial. En este caso, hay un doble perjudicado, el adquirente de buena fe y el
legitimo propietario, quien registralmente “pierde” su derecho de propiedad, a pesar de que

materialmente nunca fue desposeido de su vehiculo.

La actividad contraria es el denominado “reencauche” y funciona de la siguiente manera: se
localizan los datos de un vehiculo inscrito en forma legitima, pero que por alguna razon ya
no existe en la realidad material (por ¢jemplo vehiculos destruidos en accidentes de
transito, incendios v similares). Una vez localizada esta informacion, se sustrae un vehiculo
de caracteristicas similares, al cual se le alteran sus nimeros de identificacion y
caracteristicas, para hacerlo coincidir con el vehiculo que ya no existe en la realidad

material, poniéndose a circular el automotor con sus *“nuevas caracteristicas.”
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Por otra parte, respecto de la forma en que el vehiculo es sustraido, el Organismo de
Investigacion Judicial del Poder Judicial de Costa Rica, ha realizado una clasificacion

consistente en tres formas basicas de operacién:

“... Robo mediante conexion de la ignicién o uso de la llave falsa... En este proceso, se
conectan en forma directa los cables de la ignicion o “arranque’, lo cual realizan
posterior a fracturar el llavin de una de las puertas del vehiculo o de quebrar una de sus
ventanas. Generalmente la actividad delictiva se produce sobre vehiculos dejados en la via
publica, aunque también y en forma mds esporddica se produce sobre vehiculos
estacionados en sus cocheras. En el uso de la llave falsa, los delincuentes proceden a
desprender el llavin de un vehiculo cuya marca o modelo sea de su interés, el cual les
servirdg para confeccionar “machotes” de llaves, o bien para desarrollar un equipo
especial de herramientas para abrir autos.. El robo mediante asalto.. En el asalto
generalmente utilizan arma de fuego, lo cual es una forma violenta y peligrosa de despojar
a un conductor de su vehiculo. Cuando ocurre este tipo de robo, generalmente el vehiculo
Se encuentra en marcha o se dispone a hacerlo, de manera que los dispositivos de
seguridad, si los tiene, estarén desconectados. Para asaltar al dueiio del vehiculo,
generalmente lo siguen en otros vehiculos (automéviles o motocicletas)... El robo por
descuido ... en este tipo de modalidad, los delincuentes vigilan a sus victimas, ya sea
siguiéndolas o esperando en lugares donde llegan vehiculos con frecuencia a realizar
diligencias rdpidas, con el fin de aprovechar descuidos del conductor, tales como no cerrar

bien el vehiculo, dejarlo en marcha o dejar desconectados los dispositivos de seguridad,
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. B . . ’ - ’ " l
sttuaciones en donde el delincuente actia rapidamente para apaoderarse del vehiculo.

(Lo resaltado en negrita no es del original).

Ante esta panoramica de la situacidn social en relacidn con la sustraccion de vehiculos, es
evidente que se hace necesaria una toma de conciencia y reformas desde la dptica de la
“politica criminal” y “politica de persecucion” nacionales. Desde luego que no se trata de
promulgar leyes que agraven en forma desproporcionada las penas privativas de libertad, de
aquellos sujetos. que incurren en esta actividad delictiva. De lo que se trata es de
implementar mecanismos de persecucion agiles, pero respetuosos de los derechos
fundamentales de los ciudadanos. En otras palabras, para combatir este fenémeno de
delincuencia no convencional, debe ampliarse el campo de accion del Ministerio Publico
para que pueda negociar con los miembros de los estratos bajos de las organizaciones
criminales (los que estan normalmente expuestos), incluso al nivel de exonerarlos de
responsabilidad, para poder capturar y procesar a los autores intelectuales de los delitos y
cabecillas de tales organizaciones criminales. Ademas, en cualquier caso, debe realizarse
una adecuada reorganizacion de los recursos materiales y humanos con que cuenta el
Organo persecutor, los cuales siempre son escasos, para asignarle a los departamentos
encargados de investigar casos relacionados con delincuencia no convencional, como es el

caso del robo de vehiculos.

Debe considerarse que en la actualidad, los recursos con los que cuenta el aparato estatal,

para luchar en contra de esta activi son sumamente limitados, y por ello deben ser

' Ver ALFARO ESQUIVEL, op. cit., pp. 85-87.
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canalizados de la mejor manera, abandonando los métodos tradicionales de combate, que
resultan ineficaces contra el nivel de organizacion que manejan las modernas bandas
sustractoras de vehiculos. No es posible que en la actualidad no se pueda mantener una
vigilancia por un periodo superior a los quince dias, en virtud de la falta de recurso

economico.

Igualmente, se hace indispensable una labor en materia preventiva, donde las campaiias
informativas y de concienciacion en la generalidad de la poblacion, se vuelven un requisito
sine qua non de una verdadera politica criminal, que pretenda bajar los indices de

criminalidad en esta area.

La labor del Ministerio Publico resulta de vital importancia (“politica de persecucion™), en
este sentido, se han realizado diversos esfuerzos por parte de la Fiscalia Especializada en
Sustraccion de Vehiculos, la cual ha implantado como politica de funcionamiento “... la del
trabajo conjunto, de union de objetivos y de esfuerzos entre las instituciones que de una u
otra forma tienen que ver con la sustraccion de vehiculos, hablamos por ejemplo de
Registro Nacional, Aduanas, Policia Judicial, Administrativa, Municipal, de Trdnsito,
Revision Técnica Vehicular, Instituto Nacional de Seguros. Con todas y cada una de estas
instituciones nuestra oficina mantiene excelentes relaciones de tipo laboral ¢ incluso existe
la denominada “Comisién Interinstitucional”... En esta comision se tratan temas
relacionados con el tema en cuestion, se expone la problemdtica por la que se estd

atravesando en determinado campo y en conjunto se buscan soluciones. El funcionamiento
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de esta comision ha ofrecido excelentes resultados incluso para la ejecucion de las

politicas de persecucion que con el paso del tiempo ha ido trazando nuestra oficina.

Todos los elementos anteriormente analizados, hacen necesaria la conclusion de que el grado
de complejidad de esta actividad es sumamente elevado v como st ello fuera poco, la actividad
de represion se dificulta atin mas, debido a que en muchas ocasiones las personas involucradas
en la investigacion, se niegan a brindar la colaboracion a las autoridades por temor, y
actualmente el sistema penal no tiene forma de asegurar la proteccion de ofendidos vy testigos
de estas causas. Por ello muchas veces las mismas victimas del delito, prefieren no colaborar y
ni siquiera informar a las autoridades, con la esperanza de recuperar su vehiculo “por otros
medios” (lo cual es una clara muestra de desconfianza en que el aparato estatal pueda
solucionarles su conflicto). lgualmente, los testigos de los hechos por miedo a represalias, se

niegan a dar su colaboracion en la labor investigativa.

Los funcionarios judiciales de la Fiscalia Especializada en Sustraccion de Vehiculos han
tenido la experiencia y conocimiento de “reportes de personas que se niegan rotundamente a
brindar su declaracion ante las autoridades judiciales por el temor a sufrir represalias de
parte de los antisociales, testigos que cuando brindan su declaracion son objeto de actos de
vandalismo: contamos con el reporte de testigos que se han suicidado por las presiones y
amenazas sufridas, testigos a quienes se les han incendiado sus viviendas y vehiculos
automotores, a quienes se les ha lanzado bombas de fabricacion casera en sus propiedades,

testigos que reciben incesantes llamadas telefénicas atormentando su tranquilidad, testigos

' BUSTILLO PIEDRA (Maribeile). Informe al Fiscal General sobre ¢l Convenio de Cooperacion
Conjunta Corte-INS, San José, sfe, mecanografiadas, p. 1.
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que sencillamente se "desaparecen" de la escena judicial y se sustraen a cualquier
requerimiento de las autoridades, testigos que una vez que llegan a un debate oral y priblico,
cambian por complelo su version y ésta se torna absolutamente favorecedora a los inlereses

el
de los acusados.

El nivel de complejidad de este tipo de delincuencia se hace aun mas grande, cuando se tiene
en consideracidon que ella, al igual que el narcotrafico, se encuentra relacionada con el
fendémeno de la “corrupcion” (el cual sera analizado en la siguiente seccidon). Asi, se tiene
conocimiento de que las bandas organizadas de robo de vehiculos, mantienen nexos con
funcionarios corruptos de diferentes instituciones y dependencias piblicas (como por ejemplo
_ el Instituto Nacional de Seguros, Registro Nacional de la Propiedad, Aduanas, etc.), lo cual
facilita la “eficiencia” de sus operaciones y dificulta la labor de combate que se pretende
realizar. Igualmente, ha sido del conocimiento piblico que algunas bandas continlan sus
operaciones, a pesar de que sus lideres se encuentran encarcelados, logrando éstos, actuar via

telefonica desde sus celdas; mediando la colaboracion de los mismos funcionarios carcelarios.

Con todo el cuadro expuesto hasta este punto, resulta evidente que la actividad de roBo de
vehiculos, tal y como es realizada en la actualidad, representa un peligro que va mucho mas
alla del simple patriinonio privado de algunos particulares. En realidad sus consecuencias
se extienden, pontendo en peligro la vida de los ciudadanos, la seguridad juridica imperante
en materia de transacciones legales con vehiculos, pérdida de confianza en las instituciones

publicas, afectacion de las finanzas publicas, en virtud de la cantidad de millones que

' BUSTILLO PIEDRA (Maribelle). Delincuencia Transfronteriza, San José, sfe, mecanografiadas, p. 5.
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anualmente debe desembolsar el Estado, por situaciones que se relacionan directa o
indirectamente con este fendémeno criminal. Es evidente que al analizar mas detenidamente
la actividad, se descubre que las consecuencias negativas son mucho mavores de lo que en

un principio pudiera parecer.

De acuerdo con lo expuesto hasta este punto, se puede concluir que efectivamente estamos
en presencia de una actividad ilicita que presenta las caracteristicas estipuladas para la
delincuencia no convencional. No obstante, al igual que en el caso anterior, para lograr una
mejor comprension de esta actividad, se analizara los aspectos puramente juridicos de los
delitos correspondientes, relacionandolos con los conceptos estudiados de politica criminal
y politica de persecucion, de tal suerte que se tenga un mayor fundamento al momento de
determinar si hay deficiencias en estas areas, particularmente la de la politica de

persecucion del Ministerio Publico

Ya en materia propiamente juridica, debe establecerse que respecto del bien juridico
tutelado de los tipos penales relacionados con la sustraccion de vehiculos, se debe hacer un
analisis especial. Notese que la sustraccion de vehiculos esta regulada por los delitos de
“Hurto” y “Robo”, normalmente aparecen como figuras agravadas de los tipos penales
generales, pero al fin y al cabo les son aplicables las mismas consideraciones tedricas que a

aquellos.

Por lo anterior, se puede decir de manera general, que el bien juridico tutelado es en
primera instancia el derecho de propiedad privada que tienen los sujetos a los que le es

sustraido el vehiculo. Sin embargo, siendo mas estrictos con los criterios tradicionales del
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Derecho Penal, estos tipos penales no protegen tnicamente el “derecho de propiedad” en
sentido estricto, sino que también “la posesion” e incluso la mera “tenencia” sobre los

bienes muebles.

En este sentido, se ha manifestado que en este tipo de delitos se ... protege no solamente
la propiedad, sino también la posesion y la tenencia de cosas muebles. Podria decirse que
la ley prescinde en general, del titulo por el cual se tiene la cosa, dando prevalencia a la
circunstancia de que la cosa sea ajena para quien ejecuta la accion de apoderamiento”. '

Esta ajenidad en relacion con la cosa, puede ser total o parcial.

. También se ha establecido que el bien juridico tutelado en estos casos, deberia ser

‘

sencillamente “el patrimonio”; sin embargo, “... es necesaria la existencia de una situacion
Jdctica entre el sujeto y la cosa, mds no basta con ella, pues de otro modo quedaria
protegido también el ladrdn de la cosa, lo cual serfa un contrasentido. De ahi que sea
necesario que esta situacion fdctica (de relacion de uso, goce o disposicion, o bien, de
todas ellas conjunta o parcialmente) esté protegida juridicamente, cualquiera que sea la

forma juridica que revista tal situacion: propiedad, usufructo, tenencia. etc.” *

A la sustraccion de vehiculos le son aplicables las consideraciones regulares de los delitos
de Hurto y Robo, pero como se dijo supra, normalmente la sustraccion de vehiculos se

regula como figura agravada de dichos tipos penales. El fundamento de la mayor tutela

' FONTAN BALESTRA (Carlos). Derecho Penal. Parte Especial, Buenos Aires, Editorial Abeledo-Perrot,
décimo cuarta edicion, 1983, p. 395,

? BUSTOS RAMIREZ (Juan). Manual de Derecho Penal. Parte Especial, Barcelona, Espafa, Editorial
Arief Sociedad Anénima, segunda edicién, 1991, p. 163
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penal en estos casos se justifica en “la desproteccion que representa dejar un vehiculo en
la via piiblica es insita a la condicién y cumplimicnto de la finalidad a que estdn afectados

tales objetos !

Por otra parte, en cuanto al sujeto activo de este tipo de actividad delincuencial, le son
aplicables las consideraciones hechas sobre el sujeto activo de los delitos de Hurto y Robo
en general. En este sentido, la doctrina mayoritaria es conteste en aceptar que puede ser
cualquier persona, no se requiere de particulares circunstancias personales. Lo importante
es que quien actue, tenga la intencidon de someter el bien total o parcialmente ajeno
sustraido, a su poder de disposicion. Manifiesta la doctrina, que no es suficiente el querer

desapoderar del bien, sino que se requiere la intencion de apoderarse del mismo.

El delito puede ser cometido incluso por medio de un tercero, de hecho puede cometerse
por medio de animales entrenados o personas inimputables. En este caso, tales terceros
funcionarian como meros instrumentos de la comision del delito, empleados por el

verdadero sujeto activo.

En cualquier caso, de acuerdo con la doctrina, el objeto sustraido debe ser necesariamente
una cosa mueble (evidentemente los vehiculos encuadran dentro de este tipo de categoria),
que sea susceptible de apropiacion y traspaso. Para ello lo importante es el concepto de

materialidad y transportabilidad, ya que existen cosas que pueden parecer inmuebles en

" DAMIANOYICH DE CERREDO (Lauma). Delitos Contra la Propiedad, Buenos Aires, Argentina,
Editorial Universidad, 1983, p. 112,
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principio, pero se convierten en muebles una vez que son desprendidos y transportados (por

ejemplo una puerta).

Doctrinariamente, se considera que la diferencia entre ¢l hurto v el robo, recae en la
presencia o ausencia de “Fuerza sobre las Cosas™ o “Violencia sobre las Personas™, al
momento de realizar la accion de desapoderamiento-apoderamiento del bien sustraido; si
existe alguno de estos dos elementos, nos encontramos en presencia del delito de Robo, de
lo contrario, la accidon constituiria el delito de Hurto. Para estos efectos, es importante
destacar que en el caso del Robo, a diferencia del caso de Hurto, no es relevante el valor del

objeto sustraido para que se configure la accion tipica.

La definicion de estos dos elementos diferenciadores también ha sido ampliamente

estudiada por la doctrina; en suma se puede establecer que:
*» Fuerza sobre las Cosas: e¢s un despliegue de energia que produce la modificacion
en ¢l estado de algo. La fuerza debe estar dirigida a vencer la resistencia que opone
el bien en si mismo o los resguardos que éste tenga (la fuerza puede ser fisica,
mecanica o quimica). Lo importante es que exista una relacion entre la fuerza
ejercida y la ejecucion del acto. No constituye fuerza la accion en la que
simplemente se alza un objeto, aunque éste sea sumamente pesado, por ejemplo un

vehiculo.

“+ Violencia sobre la Personas: ¢s aquella actividad que se ejerce sobre el sujeto

pasivo del delito, que le limita su posibilidad de defender la posicion del bien del
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que va ser despojado, la violencia puede ser fisica o simplemente psicologica, por
medio de la intimidacion, atn y cuando tal intimidacidn esté fundada en un hecho
falso, pero del cual el sujeto pasivo desconoce su falsedad; por ejemplo, la

utilizacion de un arma de juguete.

Respecto del sujeto pasivo de esta actividad delincuencial, se ha establecido que igualmente
puede ser cualquier persona que tenga bajo su esfera de custodia el bien mueble que va a
ser sustraido, no tmporta el titulo por el que el bien entré en su esfera de disposicion,

siempre que sea un titulo legitimo.

En derecho v doctrina comparados, la sustraccion de vehiculos, esta igualmente regulada
por medio de los tipos penales de “Hurto” y “Robo”; al igual que en Costa Rica, en la
mayoria de los casos, cuando el objeto sustraido es un vehiculo automotor, la accion

configura una modahdad agravada del tipo penal basico que se trate (Hurto o Robo).

Se ha establecido que en el delito de hurto ... no se protege el dominio de las cosas sino su
tenencia, contra los actos de apoderamiento realizados por quienes no tienen derecho a
hacerlo.” ' Para que se configure el tipo penal de hurto, la cosa debe encontrarse dentro de
la esfera de disposicion del sujeto pasivo del delito, de no presentarse esta situacion factica,

no nos encontrariamos en presencia de esta conducta delictiva. Por eso el hurto no puede

" CREUS (Carlos). Derecho Penal Parte Especial, Beron, Editorial Astrea, quinta edicion, 1995, pp. 416-
417.
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recaer sobre la cosa sin duefio (res nullius), la abandonada por su duefio (res derelicta),

! e ; . . > 4 ‘e el
las perdidas y las que tiene el mismo agente.

La denominada accidn de apoderamiento tiene dos momentos diferentes aunque
relacionados entre si, requiere “en primer lugar, el desapoderamiento de quien ejercia la
tenencia de la cosa. lo cual implica quitarla de la llamada esfera de custodia, que no es
otra cosa que la esfera dentro de la que el tenedor puede disponer de ella... Pero -siempre
en el aspecto objetivo- el desapoderamiento del tenedor no basta: es necesario el
apoderamiento material de la cosa por parte del agente. " * Se entiende que se ha
producido efectivamente el apoderamiento, cuando el agente se encuentra en la posibilidad
de ejercer algin tipo de actos de disposiciéon sobre la cosa, ain v cuando sea de manera
pasajera; por ejemplo, el caso del sujeto que es perseguido por aquella persona a quien
despojé del objeto, v lo lanza a la calle con el propdsito de que no le sea encontrado en caso

de que llegue a ser capturado por sus perseguidores.

Asimismo, se ha sostenido en doctrina comparada, que el aspecto subjetivo del tipo esta
“...constituido por la voluntad de someter la cosa al propio poder de disposicién; no es
suficiente el querer desapoderar al tenedor: es necesario querer apoderarse de aquella”
Se considera que la relacion entre el Hurto y el Robo es una relacion de género a especie;
siendo el Robo una figura agravada del Hurto, por la fuerza que se ejerce sobre las cosas o

la violencia que se egjerce en la personas. De acuerdo con ello, la diferencia esencial con el

"' Ver CREUS, op. cit., pp. 416-417.
? Ibid. pp. 417-418.

3 Ibid. p. 419.
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tipo basico de hurto es la fuerza o violencia ejercidas en la ejecucion del acto de
desapoderamiento-apoderamiento. Asi, “la fuerza supone, en primer lugar, una cosa que,
por sl misma o por los reparos relacionados con ella, opone una resistencia al
apoderamiento.” | Para que una cosa oponga resistencia por si misma, debe estar
constituida de tal manera que se requiera un esfuerzo o actividad mayor al simple transporte
de la misma, para configurar el apoderamiento. Por su parte, para que la cosa oponga
resistencia por sus reparos, es porque existen otros objetos o dispositivos, que deben ser
superados para lograr apoderarse del bien, sea que éstos estén colocados precisamente para
proteger la cosa o para otro fin, pero que de igual manera dificultan la accion del agente.
Por ejemplo, el radio musical de un vehiculo presenta resistencia por si mismo, ya que esta
‘adherido al vehiculo y debe ser arrancado del mismo para poder ser sustraido. Asimismo,
presenta reparos como las ventanas del vehiculo, cuyo fin principal es dar visibilidad al
conductor, pero a la vez devienen en un obstaculo que dificulta la accion de apoderamiento

del agente.

Ahora bien, respecto de la violencia ejercida sobre las personas, alguna parte de la doctrina
comparada ha considerado que debe ser fisica, en este sentido se ha establecido que es “el
despliegue de energia fisica para vencer materialmente la resistencia que el sujeto pasivo
opone o puede oponer al apoderamiento... o destinado a evitar que la persona sobre la que
recae pueda, eventualmente, ponerla en ejecucion cuando todavia no lo ha hecho... La
violencia puede recaer sobre el mismo sujeto pasivo del robo o sobre un tercero que se

v . . . e o 2
oponga o pueda oponerse fisicamente al apoderamiento o a la consolidacion de él.” ~ Esta




posicion doctrinaria no s¢ comparte. Seglin se expuso supra, la violencia ¢jercida sobre el
sujeto pasivo puede ser fisica o psicologica, incluso puede ser psicologica fundada en un
hecho falso. Lo importante es que se violente el estado del sujeto pasivo y se le mermen las
posibilidades de ejercer una eventual defensa del bien. Por ejemplo, piénsese en la
posibilidad de que la persona a la que se le va a sustraer ¢l bien se le amenace con un arma
para obligarlo a que entregue sus pertenencias; en este caso el sujeto no sufre ningin dafio
en su integridad corporal, sin embargo se ve tmpedido a ejercer una defensa de los bienes

por el alto nivel de intimidacion al que es sometido.

A su vez, otra parte de la doctrina comparada considera que en ¢l caso del hurto, el objeto
. sobre el cual debe recaer la accion tipica, es una cosa mueble total o parcialmente ajena, y
define el concepto de “cosa mueble” de la siguiente forma: “Por cosa mueble hay que
entender todo objeto del mundo exterior que sea susceptible de apoderamiento material y
de desplazamiento... En definitiva, el concepto de cosa mueble en el delito de hurto es un
“concepto funcional” que no coincide con el concepto civil... " ' Por su parte la “ajenidad”
en el caso de las cosas tenidas en copropiedad “debe ser entendida como falta de
“legitimacion” para disponer de las cosas poseidas en comin sin el permiso de la otra

parte.”*

* Ibid. p. 448

! MUNOZ CONDE (Francisco). Derecho Penal. Parte Especial, Valencia, Espana, Editorial Tirant Lo
Blanch, décima edicion, 1995, p. 237.

? Ibid. p. 238.
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Este sector de la doctrina comparada, si considera que la violencia sobre las personas no
debe ser necesariamente fisica, también puede ser ejercida por medio de la intimidacion
(violencia psicologica), la cual seria ejercida sobre el sujeto pasivo del delito. En este
sentido, se ha establecido que “la intimidacion constituye el suceddnen psicologico de la
violencia fisica. En realidad no es mds que una amenaza encaminada a viciar la libre
decision de la voluntad del sujeto pasivo... La intimidacion, en principio, es puramente
subjetiva, es decir, basta con que coaccione en el caso concreto a la persona intimidada y
que ademds ésta haya sido la intencion del sujeto activo. La peligrosidad objetiva del
medio empleado carece de relevancia, y asi puede ser intimidacion el uso de pistolas de

, il
Juguete o detonadoras.

Hay otro sector de la doctrina comparada, que sostiene un concepto muy diferente de

«

Fuerza sobre las Cosas, considera que: ... Ja fuerza caracteristica del robo ha de hallarse
dirigida al ingreso en el lugar cerrado donde se encuentra la cosa que se pretende
sustraer ... la fractura de pared para sustraer una estatua incrustada en ella, la rotura de
la cadena que inmoviliza las ruedas de una motocicleta... no constituven fuerza... Asi, el
Sfundamento de la diferencia entre el robo con fuerza en las cosas y el hurto se sitta, no
solo en que en el robo el autor haya de quebramtar las defensas opuestas por el
propietario, sino que en su ataque al patrimonio puede conllevar una lesion de la

imtimidad.” * Esta posicion de ninguna manera puede ser compartida, ya que considera

como requisito necesario para que se configure un delito de robo, que ademas se produzca

! Ver MUNOZ CONDE, op. cit., p. 238.

*Yer YIVES ANTON, op. cit., p. 389.
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una violacion de domicilio de manera concurrente con la fuerza o violencia ejercida sobre
las cosas o las personas. En el caso de Costa Rica esta posicion es inadmisible, ya que
incluso la privacidad ¢ intimidad de un determinado recinto es materia tutelada por otro tipo
penal independiente. De aceptarse esta tesis, se deberia pasar a considerar que las
sustracciones ilegitimas realizadas en via puablica, con un ejercicio de violencia sobre el

sujeto pasivo, no constituirian el delito de robo.

Finalmente, este sector de la doctrina, considera que el bien juridico tutelado en el caso del
delito de “Robo y Hurto de Uso de Vehiculo Automotor”, existente en la legislacion

N

espafiola, es en definitiva .. la facultad de usar el vehiculo derivada de la propiedad o de
. otro titulo como bien juridico protegido a través del castigo de la wilizacion ilegitima de
vehiculo de motor ajeno.” ' La existencia de este tipo penal especifico no parece apropiada,
va que al fin y al cabo lo determinante es la sustraccion ilegitima que se hace del vehiculo,
privandose de él a su legitimo tenedor, no es importante el fin que se le pretenda dar al
vehiculo. Perfectamente puede tratarse de un vehiculo que tiene mucho tiempo de no ser
utilizado por su tenedor, y no va a ser utilizado en mucho tiempo mas, con lo cual la
facultad de utilizar el vehiculo no se veria afectada, pero en cualquier caso se veria
lesionado en la tenencia del mismo, sea cual sea el titulo por el cual lo tenga. El tipo
mencionado establece que en caso de que no se de una restitucion del automotor dentro de
las cuarenta y ocho horas siguientes a la consumacion del delito, entonces la conducta
recibird el tratamiento v calificacion de un hurto o robo comin, segin corresponda; la

distincion se justifica en la supuesta ausencia de animo de lucro del agente, la cual se

" Yer YIVES ANTON, op. cit,, 420.
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demuestra con la efectiva devolucion del vehiculo, en este sentido se ha dicho que “a
diferencia de lo que ocurre con ¢l hurto, robo y extorsion, donde expresamente el autor ha
de mostrar en su conducta “dnimo de lucra”, ahora se dice “sin dnimo de apropidrselo.

Ello confirma la critica hecha, no hay razon para la existencia de esta distincidn, lo

importante es la privacion ilegitima que se hace del bien, no el animus del sujeto activo.

El analisis realizado hasta este punto, permite concluir que si bien es cierto, desde un punto
de vista estrictamente juridico, al robo de vehiculos le son aplicables las consideraciones de
los tipos penales tradicionales de robo y hurto, es igualmente cierto, que la forma actual en
que se desarrolla la actividad de robo de vehiculos, debe ser tratada como delincuencia no
, convencional, en realidad las bandas sustractoras de vehiculos, operan de manera altamente
organizada y especializada, ejercitando muchas veces influencia dentro de diferentes
instituciones publicas, para asegurarse el resultado de sus actuaciones ilegitimas. Por todas
estas razones, el Ministerio Publico debe procurar un correcto abordaje en la persecucion
penal de este tipo de delincuencia, para reducir los niveles de impunidad y en general los
indices de comision de estos delitos. Para ello sera requisito indispensable ademas, contar
con un cuerpo legislativo apropiado y una correcta interpretacion del derecho por parte del

aparato jurisdiccional.

En el proximo punto se analizara la legislacion vigente en la materia, con el propésito de
determinar si la misma es apropiada para alcanzar este objetivo y si ademads presenta una

adecuada formulacion técnico-legislativa o lo contrario.

' SERRANQ GOMEZ (Alfonso). Dereciio Penal, Parte Especial. Madrid, Espania, Editorial Dykinson,
quinta edicién, 2000, p. 359.
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B. Analisis a nivel de la legislacidn costarricense

Como se menciond en la seccion anterior, el objetivo de este trabajo ¢s determinar st un
falso abordaje de los delitos no convencionales por parte del Mmisterio Pablico, produce
impunidad en la actividad de robo de vehiculos. Para ello es necesario analizar si el
régimen normativo vigente brinda las condiciones necesarias para que se de una adecuada
politica de persecucidén que no lleve a este falso abordaje. Por ello no se pretende aqui
realizar un analisis minucioso de cada articulo y tipo penal que regula esta materia, 1a idea
central en este punto, es tan solo verificar si este falso abordaje se estd produciendo y
generando un alto nivel de impunidad. En caso de que ¢llo sea asi, habra que determinar si
el mismo, se fundamenta al menos en parte, en deficiencias de tipo legislativo o en la
ausencia de una verdadera politica de persecucion debidamente conformada, o en ambos;
por ello es que ha sido necesario analizar las regulaciones legales vigentes, pero no se
puede realizar un analisis minucioso de cada articulo, solamente se analizan de manera
practica y general, la luz de los conceptos aqui estudiados, algunos articulos escogidos
detenidamente, para comprobar si hay o no falta de técnica legislativa en la regulacion de

las actividades ilegitimas estudiadas. Hecha esta aclaracion, se procede con dicho analisis.

Segun se ha analizado a lo largo de la presente seccion, la sustraccion de vehiculos
automotores se encuentra generalmente regulada, por medio de los tipos penales de Hurto y
Robo; de tal suerte que, cuando el objeto material de tales delitos es un vehiculo automotor,
la figura deviene agravada. Nuestra legislacion no es la excepcion, asi, respecto del “Hurto
de Vehiculos”, la normativa reguladora esta tipificada en los articulos 208 (tipo basico) y

209 del Codigo Penal (tipo agravado), ubicados dentro del Titulo VII de dicho cuerpo legal,
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denominado “Delitos contra la Propiedad”, respecto de dichas normas debe hacerse el

stguiente analisis:

“Articulp 208. Hurto: Serd reprimido con prision de un mes a tres ados, el que se
apruderare ilegitimamente de una cosa mueble, totul o parcidlmente ujend, siempre que no
se trate de la contravencion prevista en el inciso 1° del articulo 388.”

Notese la referencia que se hace a la contravencion establecida en el inciso primero del
articulo 388 del mismo Cddigo Penal, denominada “Hurto Menor”. Esto es asi, debido a
que a partir de la reforma realizada mediante la Ley niimero 7337, del cinco de mayo del
afio 1993, en caso de que se presente un hurto, cuyo objeto material no exceda en su valor,
de la mitad del salario base, dicha accidon no seria constitutiva de un delito sino mas bien de

dicha contravencion.

“Articulo 209. Hurto Agravado: Se aplicard prision de tres meses a tres afios, si el valor
de lo sustraido no excede de cinco veces el saluriv buse, y de uno a diez ufios, si fuere
mayor de esa suma, en los siguientes casos: ... 5) Si fuere de vehiculos dejados en la via
peiblica o en higares de acceso piiblico.”

Este articulo es el que estipula la figura agravada del “Hurto de Vehiculo”. Respecto de la
situacidon agravante, se considera que ésta se configura cuando la sustraccidon ocurre en
cualquier ruta destinada a la circulacion irrestricta de vehiculos, sea maritima, pluvial o
terrestre. Se entiende igualmente que lugares de acceso publico son aquellos en los que
cualquier persona puede ingresar porque no hay una seleccion previa de sujetos; por ello no
son lugares de acceso publico los garajes particulares, ain en el caso de que no estén

cerrados ni techados, por ser propiedad privada.
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A su vez, la accion de robo de vehiculos, se encuentra igualmente regulada por medio de
dos articulos del Codigo Penal, el referente al robo simple v el que establece las figuras

agravadas, dichas normas establecen:

“Articulo 212. Robo Simple: El que se apoderare ilegitimamente de una cosa mueble, to1al
o purcidlmente agena, serd reprimido con lus siguientes penas:

1) Con Prision de scis meses a tres arios, cuando la sustraccion fuere cometida con fuerza
an las cosas y su cuantia no excediere de tres veces ¢l salario base.

2) Con prision de uno a seis afios, si mediare la circunsiancia prevista en el inciso anterior
vy el monto de lo suswaidn excediere de tres veces el salario hase; y

3) Con prision de tres a nueve afios, cuando el hecho fuere cometido con violencia sobre
las personas. Sin embargo, si el apoderamiento se realizare por arrebato y no causare
leston u la victitma que incapucile pura el trabajo por mas de diez dias, la pena por imponer

sera de uno a tres afios de prision siempre que la cuantia no exceda del monio sefialado en

el incisu 1) anterior, 3 de dos a seis afios de prision, si e/ valor de loy susiraido excede de

ese monto. "

“Articulo 213. Robo Agravado: Se impondra prision de cinco a quince afios, en los
signientes casos.. 3) Si concurriere alguna de las circunsiancias de los incisos 1), 2). 4). 5)
6)y 7j del articulo 209.”

La agravante en el caso del vehiculo autometor, se da por la referencia que hace el articulo

transcrito, al inciso quinto del articulo 209 antes analizado.

Como se puede observar la normativa vigente en esta materia es simple v esta pensada para
el caso de ejecucion tradicional de los tipos penales. Para el momento de su promulgacion
era probablemente impensable las dimensiones que alcanzaria el fenémeno de la
sustraccion de vehiculos en la actualidad. En general los tipos se encuentran técnicamente
bien construidos, pero se quedan cortos para regular el fenomeno actual. Al igual que en el
caso del narcotrafico, no es posible que se sancione de la misma forma a quienes realizan
una tacha aislada de un vehiculo o una sustraccion aislada de un vehiculo, que al lider de

una banda organizada sustractora de vehiculos, que incluso opera con contactos

internacionales, sustrayendo multiples vehiculos a diario y negociandolos tanto dentro
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como fuera del pais, utilizando ademas sus contactos dentro de las diferentes instituciones
publicas que tienden a regular esta materia. Ademas, se reafirma la necesidad de dotar al
Ministerio Pablico de herramientas agiles de negociacion ¢ investigacion que permitan
atrapar y desarticular las grandes bandas de “robacarros™, v no sunplemente la captura de
los delincuentes menores. Desde luego, no estd de mas aclarar que estos medios agiles de
investigacion, deben ser respetuosos de los derechos fundamentales de los ciudadanos y
deben ir acompaiiados de una adecuada distribucion de los recursos humanos y materiales
con que se cuenta, asi como una adecuada labor en materia de prevencion (de acuerdo con

una correcta politica criminal).

. Finalmente, es importante tomar en cuenta un articulo del Cédigo Penal, que tipifica una
conducta que tiene una estrecha relacidon con la actividad en estudio, especialmente
respecto de las formas en que se “comercia” con los vehiculos sustraidos ilegitimamente,
antes estudiadas. Este es el articulo 370 del Codigo Penal, denominado “Falsificacion de

Seftas y Marcas”, el cual establece en lo que interesa lo siguiente:

“Articulo 370. Falsificacion de Sefias y Marcas: Sera reprimido con prision de seis meses
u tres afios: ... 3) El que fulsificare, alterare v suprimiere lu numeracion individualizada de
un objeto, registrada de acuerdo con la ley por razones de seguridad o fiscales

Este articulo tiene evidente relacion con las actividades de “reencauche™ y “gemeleo” de
vehiculos estudiadas anteriormente. En realidad se trata de un delito independiente y
completamente diferente del hurto y robo de vehiculos, pero mantiene estrecha relacion con

estas actividades por la manera en que se desarrollan en la actualidad, ya que el
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“reencauche” y el “gemeleo” presuponen necesariamente, la sustraccion ilegitima del

vehiculo.

En conclusion, resulta evidente que en caso de que se determine que si existe el elevado
nivel de mmpunidad en esta materia, los aspectos legislativos tendran una injerencia
importante en esta situacion, ya que st bien es cierto, los tipos penales existentes estin
técnicamente bien construidos, los mismos se quedan cortos para adecuarse a la realidad
nacional imperante ¢ inapropiados para fundamentar una adecuada politica de persecucién

del Ministerio Publico.

C. Andlisis jurisprudencial
Con el propésito de completar el analisis de este tema, resulta indispensable el estudio de
algunos conceptos fundamentales que han sido desarrollados por la Jurisprudencia
nacional. Este analisis permitird establecer la corriente que se ha seguido por parte de los
organos jurisdiccionales nacionales, con el propésito de determinar la mayor o menor

rigurosidad en la aplicacion de los conceptos estudiados.

El analisis se realizara, al igual que en la seccion anterior, de la siguiente forma: se
transcribira un extracto de la resolucion que corresponda en lo que interesa, para
seguidamente realizar un analisis critico del concepto desarrollado por la misma;
finalmente se concluird el estudio jurisprudencial, determinando si la corriente
jurisprudencial, permite algin tipo de retroalimentacion til, a efectos de la implementacion

de una adecuada politica de persecucion del Ministerio Piblico. No obstante, se debe

aclarar que para los efectos del presente trabajo de investigacion, en el que se visualiza la
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sustraccion de vehiculos como criminalidad no convencional, la jurisprudencia en la
materia resulta escasa, va que este enfoque no ha sido asumido por los tribunales
nacionales. Sin embargo, no esta de mas el analisis de algunas resoluciones, segun se

expone en seguida.

La unica diferencia que han realizado los tribunales costarricenses entre la sustraccion de
vehiculos convencional y el robo de vehiculos, visto como delincuencia no convencional,
ha sido que en el segundo caso, se considera que se apareja en concurso material, el delito
de Asociacion llicita;, por ello resulta importante estudiar, junto con las resoluciones
referentes al hurto y robo, algunos pronunciamientos jurisdiccionales, que aclaren esta

_corriente jurisprudencial.

Para que se condene por los delitos de Robo o Hurto Agravado de Vehiculo, no
necesariamente debe ubicarse al sujeto activo en el lugar y momento de la sustraccién:
Se ha presentado el caso de que a un determinado imputado, no se le logré demostrar que se
encontrara en el lugar y momento exacto de la comision del hecho que se le imputaba
(sustraccion de un vehiculo), sin embargo, en virtud de otros elementos probatorios

indiciarios, se le condené por l1a sustraccion del vehiculo.

En este sentido se puede observar la Resolucion Numero 29-F-95, del veinte de enero del

afto mil novecientos noventa y cinco, de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, la

cual dispone:
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“Por esos hechos en perjuicio de esas tres personas el Tribunal condeno al imputado por tres
razones especificas: haber sido visto conduciendo el automotor, huber vendido la carroceria
¥y el breve lapso transcurrido entre su sustraccion, la vemwa de su carroceria y su
recuperacion...”

Este cniterio jurisprudencial no se comparte, va que en estricta aplicacion de los principios
que inspiran el derecho penal, nadie puede ser condenado, a menos que no exista duda
razonable, es decir una debida comprobacion, de que el imputado cometidé el hecho
delictivo que se le imputa. En el caso concreto, al sujeto no se le pudo comprobar el
apoderamiento del vehiculo, lo que se le demostro fue la conduccion posterior, venta de
partes del vehiculo y se hace referencia al corto lapso que transcurre entre la pérdida del
vehiculo y el momento de la venta. La comprobacion de estos hechos puede sustentar una
condena del imputado como complice, encubridor o receptador, segin sea el caso, pero de
ninguna manera puede ser fundamento suficiente para una sentencia condenatoria a titulo
de autoria de la sustraccion del vehiculo. Una vez mas se debe aclarar que el combate de la
delincuencia no convencional, requiere modificaciones de fondo v de forma en la
legislacion costarricense, de acuerdo con todo lo expuesto hasta este punto, pero dichas
modificaciones, de ninguna manera deben violentar los derechos fundamentales de los
ciudadanos y mucho menos justificar una aplicacion indebida del derecho vigente por parte

de los organos jurisdiccionales, como ocurre en el presente caso.

Para que se configure el delito de Asociacién Ilicita, basta el dolo de querer pertenecer

a la asociacién: para que un sujeto sea condenado por el delito de Asociacion Ilicita, no

hay necesidad de que los otros delitos que se proponga realizar esta organizacion sean
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efectivamente realizados, o de que el justiciable haya tenido participacion directa en la
comision de determinado hecho punible; basta con que sea demostrada su mtencion de

pertenecer a la organizacion que sabe ilegitima.

En este sentido la Resolucion Niamero 2000-00428, de las diez horas del veintiocho de

abril del afio dos mil, de la Sala Tercera de la Corte Suprema Justicia, dispuso:

“Lo primero que debe destacarse es que en la figura tipica de asociacion ilicita se contempl
caoma infehcion el tomar parte ¢n una organizacion que tiene por finalidad la comision  de
delitos. En lo que respecta a la configuracion del dolo comun (el tomar parte en la
asockacion), asi comio Jdel dolo especificc alli previsio {la realizacion de delitos), los
objetivos son irrelevantes. Por eso es que no es necesario acreditar o fundamentar cudles
fuaron los objetivos (individuales o colectivos) tenidos al praceder ala conformacion de esa
organizacion delictiva. ™

Este criterio jurisprudencial es en definitiva acertado, una cosa es la conformacion de un
grupo o asociacion, conformado con el fin exclusivo de cometer hechos delictivos, los
cuales pueden ser consumados o no, y otra muy diferente es la comisidn en si misma de
estos delitos. Por ejemplo, es muy diferente la conformacion de una banda de robacarros,
que se organiza con el fin de sustraer una cantidad indeterminada de automotores, en un
lapso igualmente indefinido, y otra muy diferente es la cantidad de vehiculos que logren
sustraer efectivamente. Lo importante es que se pasa a formar parte de una organizacion de

la cual se sabe tiene un fin especifico, la comision de determinados hechos delictivos.

Requisitos del delito de Asociacién Ilicita: Tanto la Sala Tercera como el Tribunal de

Casacion de Penal de la Corte Suprema de Justicia, han definido por la via jurisprudencial,
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los requisitos minimos para que se configure el delito de Asociacion llicita y ademas

establecieron que no es posible la complicidad en la comision de este delito.

En este sentido se pueden observar las siguientes resoluciones: Resolucion Numero 2001-
00885, de las ocho horas con cuarenta y cinco minutos del catorce de setiembre del afio dos
mil uno, de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia y la Resolucién Niamero
00461-2000, del veinte de junio del afio dos mi.l del Tribunal de Casacion Penal de la Corte

Suprema de Justicia, las cuales disponen:

“En primer térmio, salta a la vista que este ripo de “banda’ (palabra con la gque
populurmente s¢ huce referencia a esluy asociaciones) se conpone con ¢l minimo de dos
personas que decidan unir esfuerzos para cometer delitos. Es, entonces, un delito doloso en el
gue pecesariamenie 1a iiitervencion de los sujeios debe reflejar el coiccimiento de que
Jorman parte de ese grupo que procura perpetrar ilicitos y el proposito de querer integrarlo.
No ex nacesario gue el mismn xe constituya formalmente, mediante un pacio expreso, sino guz
la union de esfuerzos puede darse tacitamente, por medio de conductas que univocamente
reflejen el animo de integrar esa agrupacion delictiva... El que es integrante de la asociacion
es aulor del delito de comentario; fa membresia come tal ro admite fu complicidad {es
posible que haya sujetos ajenos al grupo que colaboren con este a la hara de cometer algin
delita, Yas cuales, dependiends del nivel de intervencion, podran ser cagiicres o cémplices de
ese hecho punible individualmenie considerado, pero no los hace miembros de la banda)...
Para tener por acoecido el hecho punible en estudio se requiere gue exisia una estructura
organizativa que facilite la ¢jecucion de los ilicitos, asi como todas las acavidades conexas.
Conio todo grupo organizado, debe tender a la permanencia en el tiempo, es decir, no puede
ser una agrupacion fugaz que ticne coma objetiva dar un golpe aislado. Sin ¢sus elementos, la
conducta punible descrita en el articulo 274 del Codigo Penal no puede tenerse por
acreditada.  Oportuno es recordar que lo gque se casriga es la pertenencia al grupo,
independientemente de la participacion individual de los sujetos en cada uno de los hechos
atribuidns al grupa. ” (Resnlucién Numero 2001 -00885).

“El delito de Asociacion ilicita es aplicable a quien forme parte de una asociacion cuya
Jinalidad seu lu de cometer delilos, esto ey, se requiere que con conocimiento y voluniad se
produzca la vulneracion de la norma por parte del sujeto activo, cual es el hecho de
perteniecer o ser miembrc  de una asociacion de dos o mids personas, creada con el fin de
cometer  una pluralidad de delitos, dedicarse a la comision de acciones delictivas-, en
cansecuencia el juicio de reproche gue se le formula al  autor de un 1ipa penal es por su
actuar doloso... "El delito de asociacion ilicita es un delito independiente de aquellos delitos
susceptibles de cometerse  como parte de las finalidades de la organizacion, de manera que
es posible que se de unt concurso entre uquél y éxtos... kn el cuso del delito de asociacion
ilicita es claro que la sola pertenencia a una organizacion destinada a cometer delitos, es
vialatoria del arden piblico y asi lo ha.entendido el legislador, en ella existe una conducta ya
externada, ejecutada, la de formar parte en la asociacion con la finalidad establecida en la
norma. " (Resolucién Niumero 00461-2000).
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En general, se comparten los criterios establecidos en las resoluciones transcritas, en el
sentido de que una cosa es la pertenencia a la organizacion en si misma, y otra muy
diferente es la comision de cada uno de los delitos considerados individualmente. Sin
embargo, debemos hacer una acotacion en ¢l sentido de que, si bien es cierto para los
efectos de la consumacion de este tipo penal, basta con que dos personas lleguen al acuerdo
de constituir una asociacion destinada a cometer determinados hechos ilicitos (al 1gual que
dos personas constituyen una sociedad mercantil), es igualmente cierto que para que la
sustraccion de vehiculos se presente como delincuencia no convencional, segun lo
expuesto, dos personas resultan insuficientes para lograr ¢l nivel de organizacion e
influencia necesarios para ello. Es evidente que las grandes bandas organizadas de
“robacarros” requieren muchos mas miembros para poder operar en forma efectiva, ya que
incluso necesitan de personas dentro de diferentes instituciones publicas y en otros paises,
situacion que reafirma la necesidad de una reforma legal, que contemple estas diferencias,
para que se respeten los principios de razonabilidad vy proporcionalidad. No es posible que
se sancione de igual forma a un sujeto lider de una de estas bandas que operan incluso a
nivel internacional, que a dos sujetos que sustraen de manera incluso inexperta un cantidad

muy reducida de vehiculos.

La Asociacion Ilicita es diferente al acuerdo de voluntades para cometer un delito: una
cosa es el dolo de querer formar parte de una asociacion predeterminada a la comision de
delitos (en este caso los delitos estan pensados en forma abstracta) y otra muy diferente es
el acuerdo expreso para la comision de un delito especifico, atin y cuando dicho delito sea
de tipo continuado y requiera para su comisidon acciones diferentes, en lapsos separados,

incluso por dias o meses.
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En este sentido, dispuso la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, por medio de la
Resolucién Nimero 2003-00820, de las once horas con veinticinco minutos del dieciocho

de setiembre del afio dos mil tres, dispuso:

“El plan comiin no es sinénimo de asociacion para delinguir, aunque, comno en este caso, se

hayan cometide varioy delitos. En formua alguna se describe en lu acusacion el acuerdo de los

acusados, previo a las estafas, para la comision de delitos indeterminados. No se establece en

ta acusacion que ésta sea una banda para el crimen, sino un grupo de personas que idearon

defrandar al fisco por medio de certificados de abono tributario. No se desprende de los

fechos la lesion al orden piblico en su actuar, puesto gue en ringiin monienio se indica que

la intencion de los acusados fue conformar una asociacion para la comision de delitos. Los

hechos que se describen son los de un acuerdo para desarrollar un plan, en ¢l que cada

acusado tiene su funcion esencial dentra de 81, con el fin concret de defruvdur al fisco, perv

no para la comision de delitos indeterminados. No necesariamente porque un grupo de

personas comere bajo wn plan comin mas de uin delito, se esia anie wna ascciacion ilicita.”
Este criterio también se comparte y esta relacionado con lo dicho anteriormente, en el
sentido de que una cosa es el acuerdo para formar parte de la banda que pretende cometer
una cantidad indeterminada de delitos por un lapso indeterminado, v otra muy diferente es
el acuerdo para cometer un delito especifico. De no realizarse esta distincion, casi cualquier
delito que fuese cometido por dos personas o mas, aparejaria el delito de asociacion ilicita,
va que la realizacion de la mayoria de los delitos, por dos 0 mas personas, requiere de un

acuerdo previo, por minimo que éste sea.

De acuerdo con los criterios expuestos a este punto, podemos concluir que los criterios
jurisprudenciales en esta materia, si resultan atiles como elemento retro-alimentador que
permite la implementacion de una adecuada politica de persecucion por parte del Ministerio
Publico, ya que por ejemplo, la referencia al concurso con el delito de asociacion ilicita,

funciona como una seifial de alerta que hace referencia a un cambio en la modalidad de
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ejecucion de este tipo de delitos, lo que debe ser tomado en cuenta por el Ministerio

Publico al momento de realizar su actividad persecutora.

Ademas, todo el analisis realizado a este punto, permite concluir de manera general que la
sustraccidon de vehiculos tal y como se desarrolla en la actualidad, configura delincuencia
no convencional. Evidentemente, a nivel legislativo se hacen necesaria una serie de
reformas, segun los criterios expuestos, a efectos de adecuar dicha normativa a la realidad
social imperante, y con el proposito de dotar al Ministerio Publico de las herramientas

necesarias para implementar una adecuada politica de persecucion en esta materia.

v" Seccion Tercera: La Corrupcion.

En esta tltima seccion del presente capitulo se realizard un analisis similar al hecho en las
dos secciones anteriores, estudiando los aspectos doctrinarios fundamentales del fenémeno
de la corrupcidn, las disposiciones de la legislacion costarricense, asi como posiciones de

derecho y doctrina comparados.

Igualmente, se finalizara con el analisis de diferentes resoluciones jurisdiccionales de los
tribunales costarricenses, para determinar la pauta que ha seguido la jurisprudencia
nacional, aclarando los conceptos estudiados en relacion con esta materia. Este analisis
tiende a determinar si este tipo de actividad debe ser considerada como delincuencia no
convencional, pero desde luego, tiende también a brindar un panorama claro de la forma en

que se desarrolla, a efectos lograr una comprension clara de la misma.
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A. Analisis doctrinario y de derecho comparado.
La presente seccion se encuentra enfocada al analisis de la corrupcidn en el sector publico.
Es importante aclarar, que el fenémeno de la corrupcién no se encuentra penalmente
tipificado en un solo articulo; sino que existen una serie de acciones diferentes que en su

conjunto conforman ef fendmeno mas ampho de la corrupeidn en el sector publico.

El concepto de “corrupcion” es un concepto en constante evolucién que no termina de
definirse a si mismo, constantemente le son agregados diferentes supuestos de hecho, que
se hacen encuadrar dentro de ese marco denominado “corrupcion”. Sin embargo, debe
destacarse que la corrupcion en sentido amplio, entendida como la actividad o inactividad
- de determinada persona, contraria a la que el sistema o la sociedad demanda de ésta, con el
proposito de obtener un beneficio o ventaja para si misma o para un tercero, e€s un
fenomeno que ha existido desde tiempos inmemoriales. No obstante, en épocas recientes se
ha venido presentando una toma de conciencia de la gravedad de! fendémeno por parte de la
comunidad internacional en general. Ello ha desencadenado un intenso estudio doctrinario
del tema y fuertes campafias anticorrupcion en diferentes paises; asi como la creacién de
algunos instrumentos juridicos de caracter internacional que pretenden sentar las bases para

una lucha conjunta en contra de esta practica.

Costa Rica no ha estado ajena a la existencia de este mal social, y desde hace varias
décadas se tenia conocimiento de la existencia de actos corruptos en la Administracion

Publica, no en vano sc mencionaba incluso cn campanas presidenciales de hace muchos



afios atras, que la corrupcion en Costa Rica “nos envuelve a todos v por todos lados”. ' Por
ello se ha considerado que “las que wunos afos anies eran irregularidades todavia
percibidas como actos que definian la excepcion y no la regla en los ahos ochentas se
reconocen como “un mal generalizade” y un ingredicnte siempre presente de nuestra vida

’

diaria.” ° Ello evidencia que la corrupcion en general, se presenta en nuestro pais desde
hace muchas décadas y en muy diferentes formas, siguiendo un determinado proceso
evolutivo, hasta alcanzar las dimensiones que se le conocen en la actualidad. Se han
presentado casos en los que incluso se han llegado a ver envueltos ex-presidentes de la

Republica, quienes estan siendo procesados por diferentes cargos relacionados con el

fenomeno de la corrupcion.

Dentro de este proceso evolutivo que ha sufrido el concepto de corrupcion, debe destacarse
que en los ultimos anos se ha desarrollado una corriente doctrinaria que considera que debe
incluirse dentro de los supuestos de hecho considerados como corrupcion, penalmente
tipificados, aquellas actuaciones en las que todas las partes involucra  en la actividad
indebida sean de caracter privado. Por ejemplo, el caso de un empleado de una determinada
compailia privada, encargado de adquirir los suministros necesarios para el funcionamiento
de ésta, quien no adquiere aquellos mas convenientes para su empleadora (por razones de
precio o calidad), y se confabula con una determinada empresa proveedora para adquirir
exclusivamente sus productos, a cambio de determinado beneficio patrimonial o personal.

Tradicionalmente se ha asociado a la “corrupcion”, con la actuacion funcionarios publicos,

' GONZALEZ ORTEGA (Alfonso) v otro. Entre el Desarraigo y el Despojo... Costa Rica en el Fin de
Siglo, San José, Costa Rica, Editorial Universidad de Costa Rica, primera edicion, 2001, p. 49.

* Ibid. p. 49.
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en relacion con las actuaciones propias de su cargo. Asi, en la actualidad se ha llegado a

distinguir entre “Corrupcion Publica” y “Corrupcion Privada”.

Para efectos del presente trabajo interesa anicamente la corrupcion de caracter puablico
(Corrupcion Pablica), en virtud de que nuestro ordenamiento juridico unicamente prevé la
sancion de caracter penal, para este tipo de corrupcion. No obstante, cabe acotar que la
persecucion penal o no, de conductas de este tipo en el sector privado, es una cuestion de
politica criminal que debe determinar el legislador. Se ha argumentado, en contra de la
penalizacion de este tipo de conductas privadas, que el tratamiento juridico que.se le debe
dar a las relaciones de caracter privado y a las situaciones en que estan en juego fondos

. publicos, debe ser radicalmente diferente.

En este sentido se ha establecido que “respecto de la corrupcion... existe una tendencia a
desdibujar el contenido del término, amplidndolo hacia terrenos ajenos a la cldsica
defensa de los valores de la actuacién de la Administracidn Publica... Sin demasiados
reparos, se viene admitiendo cada vez con mds intensidad la ampliacidn del concepto
hacia el terreno de la denominada “corrupcion privada”, tante en documentos

internacionales como... internos™'

Es evidente que el derecho penal debe ser utilizado como una wultima ratio y con el

proposito de tutelar y proteger aquellos bienes juridicos de mayor relevancia (opinién que

! FABIAN CAPARROS (Eduardo A.) Relaciones entre Blanqueo de Capitales y Corrupcion. Algunas
Valoraciones a Proposito de las Previsiones Contenidas en la Convencion de la OCDE sobre Soborno de
Funcionarios Pablicos Extranjeros en_las Transacciones Comerciales Intemacianales, Blanqueo. de Dinero y
Corrupcion en el Sistema Bancario, Salamanca, Espafia, Ediciones Universidad de¢ Salamancs, primera
edicion, Vol II, 2002, p. 104,
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se comparte); sin embargo, cabe cuestionarse, st esta forma de vulnerar el patrimonio de un
tercero (corrupcion privada), es lo suficientemente perjudicial como para merecer la tutela
del derecho penal. En definitiva, es incuestionable que las finanzas publicas, de las cuales
depende el desarrollo vy el bienestar de la generalidad de la poblacion de un determinado
Estado, especialmente aquellas capas mas necesitadas de la sociedad, se encuentran en un
primer plano y deben ser tuteladas por el derecho penal. Sin embargo, es igualmente cierto,
que la tutela del derecho penal sobre los intereses patrimoniales de los particulares, ha sido
una constante historica, incluso cuando no hay violencia de por medio, tal es el caso de los
delitos de hurto, estafa o retencion indebida. Ademas, resulta eviden.te, que el perjuicio
patrimonial que se puede causar a un determinado empleador, con el actuar deshonesto de
. la denominada “corrupcion privada”, puede ser de muy grandes proporciones, y mucho
mavor que el ocasionado con un simple hurto, al cual no se le cuestiona la tutela penal del

Ordenamiento Juridico.

Desde luego que, actitudes contrarias a las ordenadas por un empleador ocurren
diariamente en todos los ambitos laborales y en diferentes proporciones; y de ninguna
manera puede pretenderse que el derecho penal tutele todas estas conductas desleales y
contrarias al deber de fidelidad que debe tener todo trabajador respecto de su patrono. Sin
embargo, en caso de que el legislador considere oportuno penalizar este tipo de conductas
(corrupcién privada), podria caber la aplicacion de algun tipo de criterio cuantitativo al
dafio causado al empleador, para que se produzca la injerencia del derecho penal. Esta
distincion de tipo cuantitativo no seria nueva dentro del ambito del derecho penal, ya que la

misma ha sido empleada anteriormente. Por ejemplo, en el caso del delito de hurto,
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respecto del cual se establecid un criterio cuantitativo para determinar cuando se esta en

presencia de un delito y cuando en frente de una simple contravencion.

En cualquier caso, esta no es una discusion que se pretenda agotar en ¢l presente trabajo, va
que ese no es uno de sus objetivos, simplemente y dada la evolucidon doctrinaria que existe
respecto del concepto de corrupcion, se pretende llamar la atencion sobre el hecho de que
los intereses patrimoniales privados han sido historicamente tutelados por el derecho penal,
aun y cuando causen perjuicios menores, que los ocasionados con una actividad como la
descrita; al final ser4 una cuestion que queda para definir por la politica criminal. Sin
embargo, por ¢l momento en nuestro Ordenamiento Juridico, Unicamente se encuentran
. tipificadas conductas relacionadas con la denominada “corrupcion publica”, razon por la
cual el presente trabajo se enfoca Gnicamente en esta ultima. Una vez delimitado el campo
sobre el cual se va a realizar el analisis del presente trabajo, se procede a iniciar con el

Mmismo.

Respecto de este fenomeno se ha dicho que: “La corrupcion de funcionarios piblicos y
autoridades es uno de los grandes problemas de nuestro tiempo. Este fenémeno, que afecta
por igual al mundo rico y al mundo pobre, genera para los responsables unos ingresos

Id . i1 i3 ¥ 1
economicos extraordinarios ...’

! FERRE OLIVE (Juan Carlos). Corrupcidn, Crimen Organizado y “Blanqueo” de Capitales en el Mercado
Financiero, Rlanqueo de Dinero v Corruperidn en el Sistema Bancarie, Salamanca, Espafia, Ediciones

Universidad de Salamanca, primera edicion, Yol. Ii, 2002, p. 20.
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Para analizar de forma apropiada el fendémeno de la corrupcion en el sector piblico, es
importante distinguirla de otras conductas con las que normalmente se le identifica, pero
que en realidad son diferentes de ésta. Asi, debe distinguirse a la corrupcion de fenomenos
tales como: A) Medidas Estatales de Caricter Promocional™ o “Técnicas de
Alentamiento™: esta son politicas que establece el Estado, con el propédsito de incentivar
una determinada actuacion por parte de los ciudadanos, un buen ejemplo de ésto, son las
leyes de incentivos fiscales, en donde por ejemplo, el Estado se dirige a la generalidad de la
ciudadania, y promueve el pago oportuno de los tributos, a cambio de un determinado
descuento en el monto a pagar, siempre que el pago se realice antes de una determinada
fecha. B) E! uso Desviado del Poder: La utilizacion del poder para un fin diferente al que
fue asignado puede ir aparejada a un acto de corrupcion o no, por ello no se debe
generalizar e igualar “uso desviado del poder” a “corrupcion”, ya que muchas veces la
utilizacion desviada de las facultades otorgadas, no conlleva la percepcion de un beneficio
para si a 0 para un tercero. Este es el caso del Juez que incurriendo en prevaricato, condena
a un determinado justiciable, por un delito que no le era imputable. C) El Clientelismo:
Suele ocurrir que la Administracion Publica promueva una serie de campaifias o programas,
cuyo fin Gltimo es ganar el apoyo y la gracia de un determinado sector de la poblacion, sin
que por ello se incurra en ilegalidades de ninguna especie. De hecho puede ser que el
programa promovido sea totalmente necesarnio en el pais, pero se acelera su implementacion
con este fin clientelista. Esta actitud nunca podria ser considerada juridicamente como
corrupcion, aunque podria ser moralmente cuestionable su implementacion. D) La Mera
Recepcién de Regalos o Propinas: Es frecuente que las personas acostumbren realizar
donaciones de obsequios en todos los ambitos de su vida, a nivel social, familiar o laboral,

y estos regalos pueden ser muestras de aprecio, carifio, 0 reconocimiento sin que
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necesariamente impliquen el requerimiento de un beneficio determinado, a cambio de éste.
Ello se acentia cuando el obsequio es de un valor econdmico poco significativo y aun mas
cuando es entregado en razon de una ocasion que tradicionalmente conlleva la entrega de
obsequios, como lo seria la fecha de cumpleaos o la Navidad, por ello no debe
considerarse que siempre que se entrega un obsequio a un funcionario pablico, estemos en
presencia de un acto de corrupcion. E) La Necesidad de una Reforma Social: Muchas
veces la realizacion de actuaciones contrarias a las estipuladas en la legislacién vigente de
un determinado Estado, implica la necesidad de una reforma social en el area de que se
trate, y quien actia en esta forma, lo hace con el fin de probar y promover la necesidad de
dicha reforma, por el contrario, quien comete un acto no esta interesado en modificar el
_sistema vigente, aun y cuando justifique su accionar en la inoperancia o ineficiencia del
sistema, no busca realmente el cambio, sino que inicamente busca obtener un beneficio o

ventaja ilegitima, dentro de la misma meficiencia del sistema.

Para distinguir las actuaciones mencionadas del fenomeno de la corrupcién, pueden
emplearse una senie de criterios diferenciadores; sin embargo, el principal de ellos es que el
fenomeno de la corrupcion, siempre ocurre dentro de un marco de clandestinidad, de tal
suerte que la conducta ilegitima es totalmente desconocida para las personas que no estan
involucradas en el acto; mientras que las conductas mencionadas anteriormente, ocurren
con total conocimiento piblico, y muchas veces son vistas como apropiadas, correctas ¢

incluso deseables.
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Ademas de estas diferenciaciones, resulta importante establecer cuales son las
caracteristicas que debe tener el acto de corrupcion, las cuales se pueden resumir de la

siguiente forma:

o  “Un acto de corrupcion implica la violacion de un deber posicional. Quienes se
corrompen transgreden, por activa o por pasiva, o provocan la transgresion de
alguna de las reglas que rigen el cargo que ostentan o la funcion que cumplen ...

o Para que exista un acto de corrupcion, pues, debe haber un sistema normativo que
le sirva de referencia...

o Un acto de corrupcion no siempre entrafia una accion penalmente antijuridica...

s Los actos de corrupeion estan siempre vinculados a la expeciativa de obtener un
beneficio extraposicional. Y no es necesario que ese beneficio constituya una
ganancia de cardcter econdmico, puede ser politica, profesional. sexual, etcétera...

e Los actos de corrupcion tienden a realizarse en secreto o al menos en un marco de

discrecion.”

Una vez aclarado el concepto propiamente dicho de corrupcion, debe pasarse a analizar la
actividad como tal. En este sentido, se puede observar que los efectos nefastos de la
actividad corrupta, se hacen sentir en toda la sociedad en general, va que el gasto y
despilfarro de los fondos piiblicos (siempre escasos ¢ insuficientes) se incrementa con este
fendmeno de manera desproporcionada, ante la indiferencia de funcionarios inescrupulosos

que tnicamente buscan obtener un mayor provecho personal y enriquecimiento ilegitimo de

' MALEM SENA (Jorge F). La Corrupcion. Aspectos Lticos, Econdmicos, Politicos y Juridicos.
Barcelona, Espaiia, Editorial Gedisa, pnmera edicion, 2002, pp. 32-34.
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su propio patrimonio, a costa del dinero que pagan todos los contribuyentes de un

determinado Estado.

Estas consecuencias son directas como indirectas y a la vez son tan amplias, que no es
viable abarcarlas por completo en el presente trabajo, va que siempre sera posible encontrar
nuevas variantes de ejecucion y perjuicios adicionales de esta practica. Sin embargo, de
manera general, puede establecerse que la corrupcion hace que el Estado deba desembolsar
mas dinero del necesario para la satisfaccion de determinados provectos o necesidades, y
que no se adquieran productos de la calidad apropiada, lo cual conlleva la necesidad de
realizar gastos posteriores en procura de subsanar los desperfectos en los productos de mala
. calidad. Todo ello merma las arcas estatales y resta fondos para invertir en diferentes
programas sociales, que permitirian un mejoramiento de la calidad de vida de los
ciudadanos y la creacién de plazas de empleos necesarios para una mejor marcha de la
instituciones estatales; desembocando el fendémeno en un empobrecimiento general que a su
vez implica el aumento (en alguna medida), de otros tipos de delincuencia convencional;
por ejemplo, robos que se producen por la dificultad encontrar medios licitos de ganarse el
sustento, y desencadenando una especie de resentimiento social de los ciudadanos
afectados, volviéndolos mas violentos y propensos a delinquir. Igualmente, 1a adquisicion
de equipos y productos de mala calidad o verdaderamente innecesarios, va en detrimento de
la calidad de servicio que esperan recibir los usuarios de las instituciones estatales a cambio

del pago de los respectivos tributos.

En este mismo sentido se ha dicho que “...se calcula que la prdctica de sobornos supone

un incremento de entre el 15 y el 30 por 100 del valor de las operaciones, con el
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consiguiente perjuicio para las arcas publicas... por otra parte, la adquisicién de bienes y
servicios basada sobre estos procedimientos  resulta poco productiva. La corrupcion
propicia la contratacion de proyectos faradnicos ... catedrales en el desierto son de dudosa
utilidad ... ¢l pago de sobornos constituye una inversion con la que los particulares - y en

. : : nl
especial los empresarios- eluden el pago de costes regulares, como los tributos.

Cuando la actividad se extiende y empieza a abarcar todas las diferentes dreas de la
Administracion Publica, lo que se produce es un empobrecimiento generalizado de la
sociedad afectada, en beneficio del enriqueciiniento de un pequeno grupo que se ve
favorecido con la actividad ilegitima; actuando al margen de la Ley v de forma oculta al
 sistema de control que pueda existir; fendmeno que se presenta tant.o en paises

desarrollados como en vias de desarrollo.

No obstante lo anterior, y la existencia de la crisis que en este sentido atraviesa la
comunidad internacional en general, ello no debe desembocar en un panico social
generalizado, provocando la idea de que todas las instituciones publicas son ineficientes y
corruptas, lo que alimenta una politica estatal privatizadora, la cual no es tampoco una
panacea que resuelve estos males, recuérdese la referencia antes hecha, en el sentido de que
este fenomeno también prolifera en el sector privado. Si bien es cierto, existe un problema
social respecto del cual se deben tomar medidas urgentes, no es verdadera la imagen que en

ocasiones parecen mostrar los medios de comunicacion masiva, en el sentido de que no hay

' FABIAN CAPARROS (Eduardo A.). La Corrupcion de los Servidores Publicos Extranjeros e
Internacionales {(Anotaciones para un Derecho Penal Globalizado, Fraude y Corrupcion en ia
Administracién Publica, Salamanca, Espaita, Ediciones Universidad de Salamanca, primera edicion, Vol.

I, 2002, p. 125,
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nada que hacer al “nadar en un océano de corrupcion publica”; ya que con esta actitud
“_han contribuido a colapsar los criterios de realidad y racionalidad con los cuales la
sociedad podria, eventualmente, enfrentar “el mal generalizado™. En la prensa la
ciudadania no encuentra un conocimiento flable sobre lax causas de la corrupcion ni un
debate abierto sobre ella, pese a la importancia que se le atribuve. Esto alimenta la
incertidumbre y la desorientacion. Un mojon en esla direccion se coloca cuando se le da

. o 'S - . i " l
espacio, sin criticarlas, a afirmaciones del tipo: “todos somos corruptos.

Ahora bien, los efectos perjudiciales de la “corrupcion pablica”, se agravan en todo sentido
cuando la corrupcion se encuentra entre las mas altas esferas de la actividad politica del
pais, volviéndose mas dificil de detectar, ya que ésta es enmascarada aun mas, por dos
razones, la primera de ellas es que a altos niveles se dispone de mas facilidades para
encubrir su accionar. La segunda de ellas es que ... [a especial visibilidad de los cargos
publicos les obliga a ser mucho mas cautelosos tanto a la hora de ocultar sus ilicitos
beneficios como en el momento de introducirlos en los cauces econdmicos legales.” 2
Ejemplo de esta situacion son los hechos recientes del acontecer nacional, en el que ex-
presidentes de la Republica se han visto envueltos en investigaciones relacionadas con
practicas corruptas, de las cuales se ha alegado enorme influencia politica por parte de los
imputados, tendiente a enmascarar le verdad real de los hechos, razon por la cual incluso se
han tenido que dictar medidas cautelares como la prision preventiva o el arresto

domiciliario para procurar evitar esta practicas nefastas.

' Ver GONZALEZ ORTEGA, op. cit., p. 52.
2 SANCHEZ ULLED (Jestis Emilio), Blanqueo de Capitales en ef Sector Bancario y Corrupcidén Aspectos

Practicos, Blanqueo de Dinero y Corrupcion en ¢l Sistema Bancario, Salamanca, Espana, Ediciones

Universidad de Salamanca, primera edicion, Vol. I, 2002, p. 310.
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En general la “corrupeion publica” puede definirse como “..la oferta o la prestacion
directa ¢ indirecta a un servidor publico de una ventaja indebida, pecuniaria o de otro
género, con la finalidad de inducirlo a ejecutar un acto contrario a los deberes de su

. e . s ]
cargo, 0 para ejecutar u omitir un acto debido.

Segin se establecio en los capitulos anteriores, la doctrina tiende a considerar los delitos
econdmicos como delincuencia no convencional, sobre todo porque ellos suelen estar
asociados a condiciones propias de la moderna sociedad contemporanea. La corrupcion en
general, es evidentemente delincuencia economica, a pesar de 1a que corrupcion ha existido
. desde tiempos remotos. Sin embargo, es igualmente obvio que las proporciones que ha
alcanzado en los tiempos modernos, aunadas al gran dafio que causa al conglomerado
social, hacen que los diferentes tipos penales que castipan las distintas conductas que
conforman el fendmeno de la “corrupcion piblica”, deban ser consideradas como

delincuencia no convencional.

Igualmente, debe aclarase que la corrupcion es un mal generalizado que se presenta en
practicamente todos los paises de la comunidad internacional, sean éstas naciones en vias
de desarrollo o desarrolladas, sea que se actie como corrupto o corruptor. De hecho, una de
las manifestaciones tipicas de la corrupcion en las sociedades modernas, encuentra a fuertes

empresarios de paises desarrollados, actuando como corruptores de los funcionarios

! FABIAN CAPARROS (Eduardo A) La Comupcion de los Servidores Publicos Extranjeros e
Internacionales (Anotaciones para un Derecho Penal Globalizado), Fraude y Corrupcién en la

o

Administracién Pabliea, Salamanca, Espafia, Ediciones Universidad de Salamanca, primera edicién, Val
1L, 2002, p. 122.
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piblicos de los paises en vias de desarrollo; quienes buscan favorecerse con jugosos
contratos que ofrecen las administraciones piblicas correspondientes. Asimismo, resulta
indistinto el tipo de sistema de gobierno que se adopte en un determinado Estado, todos

parecen verse influidos por el fenomeno de la “corrupcion publica”.

Por todo lo anterior, y con el objetivo de delimitar ain mas el objeto de estudio, se puede
realizar una subdivision del fendmeno de la corrupcion piblica en dos grandes dreas, de la

siguiente manera:

“Corrupcion Legislativa. ... seria una traicion a los ciudadanos por parte de los diputados
durante la votacion de las leyes relacionadas con proteccionismo o apertura comercial o
venta de activos que dafiardn a la sociedad como un todo, pero que va hay un interés
particular para su aprobacion o rechazo... Corrupcion Administrativa. .. estd referida a
las prdcticas y motivaciones de los funcionarios publicos que sacan alguna “ventaja”

. . . . T |
patrimonial de su investidura .

Respecto del primer tipo de corrupcion, debe destacarse una situacion que surge de la
misma, y es que en el caso de que la norma sea en si misma corrupta, porque permite el
accionar desviado del funcionario publico, entonces dicho funcionario no podria ser
acusado de corrupcién ya que actia legitimamente, de conformidad con la norma que lo

habilita. Este caso implicaria un problema de falta de técnica legislativa, ausencia de una

' UGALDE QUIROS (Rafael A.). Aportes Histéricos y Juridicos para Entender el Cierre del Banco
Anglo Costarricense: una Lectura Critica contra la Corrupeién y la Impunidad en Costa Rica. Tesis
para optar por el grado de Licenciado en Derecha, Facultad de Derechq, de la Universidad de Casta Rica, San

José, Costa Kica, 2001, pp. 38-39.
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politica criminal correctamente elaborada o incluso falta de capacidad o mala fe por parte
de los legisladores, pero juridicamente, no podriamos hablar de que la actuacion del
funcionarto amparada en dicha norma constituya una acto de corrupcidn; en el mejor de los

casos, es una cuestion que queda librada a la calidad moral de dicho funcionario.

De acuerdo con lo expuesto hasta este punto, se puede concluir que efectivamente estamos
en presencia de una actividad ilicita que presenta las caracteristicas estipuladas para la
delincuencia no convencional. No obstante, para lograr una mejor compresion del
fenomeno, deben analizarse cuestiones estrictamente juridicas relacionadas con esta
actividad, y los conceptos estudiados de politica criminal y politica de persecucion, de tal
_suerte que se tenga un mayor fundamento al momento de determinar si hay deficiencias en

estas areas, particularmente la de la politica de persecucion del Ministerio Piblico

Todas estas conductas que conforman el fendmeno de la “corrupcion piblica” y que se
encuentran penalmente tipificadas, deben responder a la tutela de un bien juridico
determinado, que les sirva de referencia y que sea lesionado o puesto en peligro por el
comportamiento prohibido. No obstante, en este punto cabe hacer mencién a una
importante corriente doctrinaria, que pone en tela de duda la necesidad de la existencia de

o

este bien juridico, considerando como suficiente “..que la actuacion de autoridades o
funcionarios estd regida por deberes extrapenales subyacentes, que podrian ser suficientes

para dar contenido material al injusto... ya en 1949 sostuvo Jaso que lo que daba unidad a

los delitos cometidos por funcionarios publicos era la infraccion del deber, y solo en
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segundo término. la especial lesién al bien juridico... "' De esta forma lo que resulta
indispensable es la actuacion del funcionario piblico, de conformidad con las pautas y
regulactones que el Estado demanda de él, sin importar el dano o perjuicio que
efectivamente se pueda causar con el accionar indebido. Sin embargo, . sostener la
infraccion de un deber supone adoptar un tinte antidemocrdtico en el que el micleo del
injusto radica en la lesion de la autoridad del Estado.” * Es evidente que al cometer el
ilicito penal de que se trate, el funcionario publico estara igualmente violando deberes que
le son propios en razén de su cargo, pero ello no debe confundirse con la comision de un
delito propiamente dicho. Podria afirmarse que con la comision de un delito de “corrupcion
publica” (sea cual sea), se estara necesariamente irrespetando el cumplimiento de un deber
~en razon de su cargo, pero no toda violacion de una obligacidn de esta naturaleza,
conllevard la comision de un ilicito penal. Ademas, existen una serie de conductas que
encuadran dentro de los diferentes tipos penales de corrupcion, que no son necesariamente
cometidos en forma exclusiva por los funcionarios piblicos, va que el corruptor privado, es
penado de conformidad con dicho tipo penal, sin tener éste, ninguna especial relacion o
deber para con la Administracion Publica. “En estos casos, el injusto y la pena no
encontrarian fundamento si el bien juridico se asentara en una situacion de fidelidad a la

. N . " 3
gue un simple particular es completamente ajeno.

! FERRE OLIVE {Juan Carlos). Corrupcion y Delitos contra la Administracion Publica, Fraude y
Corrupcién en la Administracién Piablica, Salamanca, Espafa, Ediciones Universidad de Salamanca,
primera edicién, Vol. [T, 2002, p. 16.

2 Ibid. p. 17.

? Ihid. p. 18.
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Ahora bien, una vez determinada la necesidad de existencia de un bien juridico tutelado,
resta por definir cual es o debe ser éste. La doctrina mavoritaria tiende a un rechazo de

considerar como bien juridico tutelado el prestigio o dignidad de la Administracion Publica.

Por el contrario, la doctrina mayoritaria coincide en que el bien juridico de interés en los
casos de delitos de “corrupcion piblica, es la Funcién Publica como tal. “No se trata del
deber del funcionario que puede ir dirigido hacia el propio Estado, sino el referido a la
relacion de servicio hacia los ciudadanos, hacia el conjunto de la comunidad ... intentando
hacer referencia al debilitamiento de la estructura administrativa o al principio de
autoridad. Por ello debe criticarse esta caracterizacion que sitia en primer plano el
. quebrantamiento de la confianza que el Estado ha depositado en el funcionario. Lo
relevante debe ser el aspecto objetivo del deber a cumplir, la relacion de servicio hacia el
ciudadano y toda la comunidad... En los delitos contra la Administracion Piblica nos
encontramos con un bien juridico categorial comun, como es el gjercicio correcto de la
Suncion priblica, que se concreta en cada delito con un bien juridico particular, dmbito mas
puntual en el que se tutelan determinados intereses: la independencia e imparcialidad de la
Administracion, el buen funcionamiento del Estado, la actividad o servicios publicos,

0w
ete. ..

Por ello puede decirse que al igual que en el caso de la “salud piblica” (el cual segin la

doctrina mayoritaria, es el bien juridico tutelado de los tipos penales que sancionan la

! FERRE OLIVE (Juan Carlos). Corrupcidon y Delitos contra la Administracion Publica, Fraude y
Corrupcién en la Administracién Piblica, Salamanca, Espafia, Ediciones Universidad de Salamanca,
primena edicidn, Yol. 1T, 2002, p. 19.
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actividad del narcotrafico), nos encontramos ante un bien juridico de tipo supraindividual,
que no presenta una victima claramente definida o identificada al momento de la comision,
es decir, se afecta a la generalidad de la poblacion; no obstante, cada delito de que se trate,
tendra bajo su tutela un bien juridico un tanto mas especitico, pero que no por ello pierde su
caracter de supraindividualidad, por ejemplo la correcta administracidn de justicia, la

adecuada reparticion de los fondos piblicos, etc.

Todo lo anteriormente expuesto, permite concluir que la delimitacion exacta del fenémeno
reconoctdo como “corrupcion publica”, es una labor harto compleja. Notese que es un
concepto con un origen no netamente juridico (al igual que el narcotrafico), pero que
-paulatinamente ha sido incorporado al Ordenamiento Juridico y especificamente a la
normativa penal, mediante la tipificacion de conductas propias del fendomeno “corrupcion”.
En este sentido se ha dicho que: “Se trata de un concepto acunado por la criminologia, que
poco a poco se ha ido incorporando al Codigo Penal en dmbitos muy heterogéneos ... el
elemento cohesionante de las figuras caracterizables como corrupcion es la actuacion de

s 1

autoridades y funcionarios publicos nacionales y extranjeros.’

De acuerdo con lo expuesto, se puede concluir que 1a “corrupcién pablica” es un fenémeno
que denota una gran complejidad y en el que estan implicadas una gran variedad de
conductas, cometidas por accidon u omision por funcionarios piblicos, en detrimento de la

conducta esperada ¢ impuesta por la Administraciéon Publica de que se trate, entre ellas

! FERRE OLIVE {Juan Carlos). Comupcién y Delitos contra la Administracion Pablica, Fraude y
Corrupcién en la Administracion Piblica, Salamanca, Espafia, Ediciones Universidad de Salamanca,

primena edicitn, Val. {11, 2002, p_ 14.
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encontramos ¢l cohecho (propio o impropio), el peculado, el trafico de mnfluencias entre

otros.

Es evidente que la “corrupcion piblica”, en sus multiples modahidades, es una practica que
provoca un gran perjuicio, razén por la cual la Politica Criminal y Politica de Persecucion
del Ministerio Pablico, deben ponerle especial atencion, con el proposito de reducir los
indices de crimmalidad en esta area. Sin embargo, la existencia actual (v en muchos casos
va antigua), de diferentes tipos penales que tienden a reprimir la existencia de estas
practicas, ponen de manifiesto que ha existido algin tipo de interés en la represion penal de
esta problematica soctal. No obstante, se ha carecido de la suficiente voluntad politica para
-meterle mano de manera sena y consistente al problema, haciendo uso de todos los recursos
juridicos existentes, con el proposito de lograr una verdadera y efectiva mitigaciéon del
problema. Al menos en Costa Rica, no es sino hasta en el Gltimo ano, que el Ministerio
Publico decidié enfrentar ¢ investigar una serie de actos de corrupcidn que involucran a
altos dirigentes de la clase politica costarricense, incluvendo a ex-presidentes de la

Republica.

Y es que tanto la Politica Criminal como la Politica de Persecucion deben hacer énfasis en
combatir este fenomeno, ya que la “corrupcidn piblica” implica un efecto en cadena que
genera mas corrupcion, ya que los empresarios no corruptores, se ven practicamente
forzados a entrar en el “juego de la corrupcion”, st desean seguir compitiendo eficazmente
con aquellos otros empresarios acostumbrados a entregar beneficios extraordinarios, a los
funcionarios publicos que los favorezcan en los negocios que pretenden realizar con la

Administracion Publica de que se trate. En este sentido se ha dicho que: "“La necesidad de
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sobornar para competir se convierte en una suerte de parafiscalidad, de un “impuesto
extraoficial " que el empresario debe pagar como un coste mds, st quicere tener opciones

R - . . <. .. sl
Feales de HEZOCIO. In estas circunstancias la COFFUPCION ZEREFT COFFUDCIOR.

Notese que el fendmeno de la corrupcion, es susceptible de ser analizado desde diferentes
perspectivas, por lo que pueden existir diferentes definiciones de este concepto. Sin
embargo, como definicion general podemos establecer que “los actos de corrupcion
podrian definirse como aguellos que implican, por accidn u omisicn, la violacion de un
deber “posicional” o el incumplimiento de una funcion especifica, en un marco de

discrecion, y con el objetivo de obtener algiin tipo de beneficio “extraposicional” ... " *

Desde la optica propiamente juridica y especificamente del Derecho Penal, alguna parte de
la doctrina distingue conceptualmente entre la corrupcion “pasiva” y “activa”. La
corrupcidn pasiva se concibe como “..¢l hecho intencionado de que un funcionario,
directamente o por medio de terceros, solicite ¢ reciba ventgjas de cualquier naturaleza,
para si mismo o para un tercere, o el hecho de aceptar la promesa de tales ventajas, por
cumplir o abstenerse de cumplir, de forma contraria a sus deberes oficiales, un acto propio

’

., . .. ce 0 3 e .
de su funcion o un acto en el ejercicio de su funcion.” ~ A su vez la corrupcion activa es

' FABIAN CAPARROS (Cduardo A) La Corrupcion de los Servidores Publicos Extranjeros e
Internacionales (Anotaciones para un Derecho Penal Globalizado, Fraude y Corrupcién en la
Administracién Pablica, Salamanca, Espafla, Ediciones Universidad de Salamanca, primera edicidn, Vol
1, 2002, pp. 126-127.

* CRESPO (Eduardo Demetrio). Consideraciones sobre la Corrupcion y los Delitos contra la Administracion
Publica. Fraude y Corrupcidn en ia Administracién Pablica, Salamanca, Espaiia, Ediciones Universidad
de Salamanca, primera edicién, Vol. IlI, 2002, p. 177.

* Ibid. p. 178.
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‘

definida como “ el hecho intencionado de que cualquier persona prometa o de,
directamente o por medio de terceros, una venlaja de cualyuier naturaleza a un
Jfuncionario, para éste 0 para un tercero, para que cumpla o se abstenga de de cumplir, de
Jorma contraria a sus deberes oficiales, un acto propio de su funcicon o un acto en el
ejercicio de su funcion.” ' Estas distinciones se correlacionan directamente con lo que la
legislacion costarricense ha definido como delitos de cohecho, propio o impropio; los
cuales seran analizados infra. No obstante, es importante aclarar desde ya, que muchas
veces se identifica a la corrupcion tnicamente con estas manifestaciones de dicha actividad,
cuando en realidad, la corrupcién se puede presentar de otras muchas formas, como el

trafico de influencias, la distraccion de fondos publicos o la simple faita de cumplimiento

- de deberes para con la Administracién Piblica

Las anteriores consideraciones, permiten realizar un analisis respecto de los sujetos activo y
Apasivo de los delitos que componen el fendmeno de la corrupcidn. En primer término, en el
tanto que estamos hablando de “corrupcion publica”, es evidente que en general se
encuentra involucrado un funcionario publico, en razon de los deberes que le son propios
del cargo, sea que éste termine tomando parte activa 0 no en la comision del ilicito. Puede
darse el caso que el funcionario solicite una ventaja de cualquier especie para favorecer a
determinada persona, dentro del ambito de decision que posee dicho funcionario en razon
de su cargo. Igualmente, puede darse el caso de que este funcionario, no solicite tal ventaja,
pero si la reciba en ¢l momento en que le es ofrecida, por parte del sujeto privado que

procura para si 0 para un tercero la ventaja respectiva. Finalmente, puede ser que el

' Var CRESPO, op. oit., p. 178,
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funcionario, decida rechazar la ventaja ofrecida por parte del denominado “corruptor” y se
avoque al cumplimiento de sus deberes tal v como le corresponde; ndtese como en
cualquiera de los casos expuestos se hace imprescindible la presencia de un funcionario

publico.

No obstante, lo expuesto de ninguna manera debe llevar a la conclusiéon de que los sujetos
activos de los diferentes delitos que conforman el fendmeno de la corrupcion publica,
deben ser funcionarios publicos. Por el contrario, los diferentes supuestos tienden a la
sancion tanto del funcionario publico que se presta para el juego de la corrupcidn, asi como
también, del sujeto privado corruptor. En conclusion, el sujeto activo puede ser cualquier
-persona que entre en la actividad corruptora, sea como favorecedor o solicitante del

beneficio ilegitimo.

Notese que en general existe una concurrencia de actividad, tanto en el sector publico como
en el sector privado, para que se produzca el fendmeno de la “corrupcion puablica”, “Su
esencia consiste en el uso de medios publicos para fines privados, produciéndose con ello
un desvio de recursos de lo general a lo particular. Los intereses privados condicionan el
Suncionamiento de los poderes publicos, perjudicando el ejercicio de los derechos

individuales y colectivos garantizados por el propio Estado, que se deslegitima... "

' FABIAN CAPARROS (Eduards A). La Corrupcion de los Servidores Publicos Extranjeros e
Internacionales (Anotaciones para un Derecho Penal Globalizado, Fraude y Corrupcién en Ia
Administracién Phblica, Salamanca, Espafs, Ediciones Universidad de Salamanca, primera edicién, Vol

I, 2002, pp. 122.
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En cuanto al sujeto pasivo, es evidente que nos encontramos ante un sujeto pasivo
indefinido, correspondiendo tal con la generalidad de la poblacion, la cual se ve afectada en
sus mtereses como habitantes del Estado en que se produce la actividad ilegitima. Por ello
es que “desde el punto de vista criminoligico, la corrupcion podria adscribirse a la

’ . o . : v noe |l
categoria de los denominados “delitos sin victima "

Finalmente, en derecho y doctrina comparados, se han dado diversas definiciones del
concepto de corrupcion, por gjemplo, se ha dicho que ta misma “no es sino la utilizacion de
un poder otorgado por un tercero para el interés personal del cesionario, interés distinto
del que persigue el titular del poder cedido. En el caso de la piblica es, sencillamente, la
-utilizacion de potestades publicas para el interés privado cuando este difiere del general a
que toda actuacion piblica se debe ... " Igualmente, se ha manifestado que por corrupcion

“

debe entenderse el hecho de que “..un funcionario en un cargo de poder con
responsabilidades sea remunerado con dinero u otros recursos no obtenidos legalmente, o
sea inducido a tomar decisiones que favorezcan a quien administra la remuneracion,
afectando negativamente los intereses piblicos... ” 7 Asimismo, se ha considerado que es
“..un intercambio consensual que involucra al menos dos partes capaces —una de las

cuales ocupa una posicion de poder mediante la cual busca beneficiarse-, y son conscientes

de que estén violando las reglas o los valores que sostiene el interés general de un sistema

! FABIAN CAPARROGS {Eduardo A). La Corrupcién de los Servidores Publicos Extranjeros e
Internacionales (Anotaciones pama un Derecho Penal Globalizado, Fraude y Corrupcién en Ia
Administracién Piblica, Salamanca, Espafia, Ediciones Universidad de Salamanca, primera edicidén, Vol
I, 2002, p. 123.

? SABAN GODOY (Alfonso). El Marco Juridico de la Corrupcion, Madrid, Espaiia, Editonial Civitas,
1991, p. 16.

* FRIEDRICK (Carl I.). The Pathology of Politics. Nueva York, Editorial Harper and Row, p. 20.
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o de una sociedad..” ' Sin embargo, a pesar de la existencia de las muy diversas
definiciones que se han dado de este concepto, es preferible mantener la formula general
expuesta supra, la cual se comparte, ya que dada la amplitud del fendmeno en estudio, para
los efectos didacticos, este tipo de definicion permite abarcar todas las manifestaciones de

corrupcion en su texto.

Una vez realizado este analisis tedrico-doctrinario, y al relacionarlos con todos los
conceptos estudiados en el capitulo segundo, se puede concluir que efectivamente los
delitos relacionados con el fenomeno de la corrupcion deben considerarse como
delincuencia no convencional. Ademas, la presente es quizas el ejemplo clasico de este
tipo de delincuencia, va que se suele presentar como delincuencia netamente econdémica, de
dificil deteccion por parte de la ciudadania en general, ya que se requiere las mas de las
veces, de estudios pormenorizados y conocimientos especializados para ser detectada. Por
ello, tanto la politica criminal como la politica de persecuciéon, deben poner especial
atencion, a este fendmeno que causa un gran perjuicio econémico y social, en las diferentes
capas de la sociedad, ya que restan recursos valiosisimos, que podrian ser utilizados en
programas y proyectos de las mas variadas indoles. Ejemplo claro de ello, son los actuales
procesos que se siguen contra renombrado personajes de la politica nacional, donde las
cifras que se manejan en dichos procesos, las cuales fueron defraudadas al estado, alcanzan
nivele exorbitantes; y esto es probablemente tan solo la punta del iceberg, es decir una

pequeila parte del cancer de corrupcion que ataca a la Administracion Publica en General.

' RESTREPO (Maria Elvira). La Corrupcion Administrativa en Colombia, Santa Fe de Bogota, Colombia,
Tercer Mundo Editores, 1994, pp. 32-33.
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Por todas estas razones, el Ministerto Pliblico debe procurar un correcto abordaje en la
persecucion penal de este tipo de delincuencia, para reducir los niveles de impunidad y en
general los indices de comision de estos delitos. Para ello serd requisito indispensable
ademas, contar con un cuerpe legislativo apropiade y una correcta interpretacion del
derecho por parte del aparato jurisdiccional. En el proximo punto se analizara la legislacién
vigente en la materia, con el propésito de determunar si la misma es apropiada para alcanzar
este objetivo y si ademas presenta una adecuada formulacion técnico-legislativa o si por el
contrario, la misma no es apta para sustentar una adecuada politica de persecucidn por parte
del Ministerio Publico, que le permita alcanzar en mayor medida los objetivos que se ha

trazado esta institucion.

B. Anaiisis a nivel de la legislacion costarricense

El objetivo de este trabajo es determinar si un falso abordaje de los delitos no
convencionales por parte del Ministerio Publico, produce impunidad en las actividades
ilicitas descritas hasta este punto. Para ello, al igual que en las dos secciones anteriores, se
hace necesario analizar si el régimen normativo vigente brinda las condiciones necesarias
para que se de una adecuada politica de persecucion que no lleve a este falso abordaje.
Pero se aclara una vez mas, que por ello, no se pretende aqui realizar un analisis minucioso
de cada articulo y tipo penal establecido en la ley reguladora sobre esta materia, la idea es
solo establecer el panorama general para determinar si este falso abordaje se esta
produciendo y si el mismo produce un alto nivel de impunidad. En caso de que ello sea asi,
habra que determinar si ¢! mismo, se fundamenta en deficiencias de tipo legislativo o en la

ausencia de una verdadera politica de persecucion debidamente conformada, o en ambos;



por ¢llo es que ha sido necesario analizar las regulaciones legales vigentes, pero no se
puede realizar un andlisis minucioso de cada articulo, solamente se analizan algunos
articulos escogidos detenidamente, para determinar st hay o no falta de técnica legislativa

en la regulacion de las actividades ilegitimas estudiadas.

Las diferentes actividades que conforman el fendmeno de la “corrupcidon publica”, se
encuentran penalmente reguladas en Costa Rica, basicamente por cuatro cuerpos
normativos, a saber: la Convencion Interamericana Contra la Corrupcion, ¢l Cédigo Penal
de 1970, la “Ley Contra la Corrupcion y ¢l Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica”,
-ley namero 8422 y ¢!l Reglamento de dicha ley publicado en el alcance niimero once, de la
Gaceta Nimero ochenta y dos del veintinueve de abril del afio dos mil cinco. Cada uno de
€808 cuerpos normativos, seran analizados a continuacion, con ¢l propdsito de determinar si
son adecuados para cimentar una correcta politica persecucion del Ministerio Pablico en
esta area. El andlisis sera realizado en el orden expuesto, ¢l cual no es ¢l orden jerarquico
de aplicacion estricto, ya que la ley especial prevalece sobre la ley general, por lo que las
disposiciones de la ley 8422, tienen preponderancia sobre las disposiciones del Codigo
Penal de 1970; sin embargo, para los efectos didacticos del presente trabajo, conviene

analizar las normas en el orden antes mencionado.

Convencién Interamericana Contra La Corrupcién: podria decirse que esta es la norma

de mas alto rango que regula de manera especifica los actos ilicitos relacionados con ¢l
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fenémeno de la corrupcion, aunque evidentemente tiene un caracter sumamente general y

funciona mas bien como una norma programatica.

Este instrumento de caracter internacional fue suscrito en Caracas, Venezuela, el dia 29 de
marzo de 1996, y el mismo fue debidamente aprobado por la Asamblea Legislativa de
Costa Rica, mediante la Ley numero sicte mil seiscientos setenta, del tres de abril de mil
novecientos noventa y sicte, la cual fue debidamente publicada en el periddico oficial La
Gaceta, nimero ochenta, el dia veintiocho de abril de mil novecientos noventa y siete.
Como se dijo anteriormente, el texto del convenio contiene en general normas de caracter
programatico, pero deben analizarse las mas importantes, con el propdsito de determinar su
utilidad. Las normas que seran seguidamente analizadas, fueron cuidadosamente

seleccionadas, para relacionarlas de manera especifica con ¢l tenomeno de la corrupcion.

Una de las normas mds relevantes de este cuerpo normativo, es su articulo primero, el cual
establece una serie de definiciones que tienen por objeto delimitar los alcances de la
convencion y los aspectos sobre los que recaen las obligaciones adquiridas por los Estados

partes: en este sentido establece la norma:

“Articulo 1. Definiciones: Para los fines de la presente Convencion, se entiende por:
*Funcion pablica”, toda actividad temporal o permanente, remuncrada u honoraria,
realizada por una persona natural en nombre del Estado o al servicio del Estado o de sus
enfidades, en cualyusera de sus miveles jeninguicos. "Funcionario pablice”, "Oficial
Gubernamental” o "Servidor pitblico”, cualquier funcionario o empleado del Estado o de
sus entidades, incluidos los que han sido seleccionadns, designados o electos para
desempenar actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado, en
todos sus niveles jerdarquicos. "Bienes", los activos de cualguier tipo, muebles o inmuebles,
tengibles o intangibles, y los documentos o instrumentos legales que acrediten, inenten
probar o se refieran a la propiedad u otros derechos sobre dichos activos.”
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Como se puede observar, ¢l mismo texto del instrumento, ofrece su propio significado de
“funcion pablica” y “servidor pliblico”, conceptos con los que ocurre el mismo fendomeno
de las secciones anteriores, ya que se apartan de los preceptos tradicionales del Derecho
Administrativo. Este alejamiento es logico, ya que la formalidad propia de esta rama del
derecho, no permitiria abarcar las diferentes formas en que se puede presentar la corrupcidn
publica, no obstante, si bien se requiere de un concepto funcional y practico, no es
conveniente la desfiguracion total de conceptos debidamente arraigados, desarrollados y

delimitados por otras ramas del derecho, ya que éste a fin de cuentas, es uno solo.

- Segiin se observa, la idea es que la convencion se aplique a cualquier persona que realice
una determinada funcién dentro de la Administracion Pablica, sin importar el tipo de forma
juridica que sustente dicha relacion. Ello es importante, ya que los actos de corrupcion
ocurren en todos los niveles jerarquicos de la Administracion Publica, por lo que si se
pretende combatir este fendmeno en forma efectiva, deben brindarse herramientas que le
permitan al organo acusador de que se trate, perseguir las practicas ilegitimas en todas sus

areas

Otro articulo de este Instrumento Internacional que reviste particular importancia en el
presente analisis, es su articulo cuarto, el cual establece el campo de aplicacion territorial,

sobre el que tendra validez dicho instrumento. Establece este articulo lo siguiente:

“Articulo 1V. Ambito: La presente Convencion es aplicable siempre que el presunto acto
de corrupcion se haya comerido o produzca sus efecitos en un Estado Parte.”’
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Evidentemente, los efectos de la convencion tnicamente podran ser aplicados, cuando la
actividad ilegitima tenga lugar dentro de un estado parte de!l instrumento; no obstante queda
por resolver que ocurriria cuando el acto corrupto sea cometido en forma conjunta por
diferentes personas en dos o mas Estados partes, en este caso (Cual de los Estados seria el
competente para conocer el asunto? Probablemente sea el Estado que previene en el
conocimiento y respecto de las personas involucradas que se encuentran en su territorio
nacional. No obstante, seria conveniente que la norma regulara esta situacion para darle un
tratamiento uniforme y consistente a los actos de corrupcion que se tengan lugar de esta

manera.

Finalmente, resulta importante destacar cuales son las actuaciones que son consideradas
por la Convencion, como actos de “corrupcion”. El articulo sexto del Instrumento

Internacional estipula dichos actos:

“Articulo V1. Actos de Corrupcion: 1.- La presente Convencién es aplicable a los
siguicntes uctus de corrupcion:

a) El requerimiento o la aceptacion, directa o indirectamente, por un fimcionario
publico v unu persona que gjerza funciones pablicas, de cualquier objeto de valor
pecuniario u otros beneficios como dadivas, favores, promesas o ventajas para si
mismo o para ofra persona o entidad a cambio de la realizacion u omision de
cualguier acto en el ejercicio de sus funciones publicas;

b) El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un funcionario
piblico 0 a una persona que ejerza funciones publicas. de cualguier objeto de
walor pecuniario u otros beneficios como dddivas, favores, promesas o vemiajas
para ese funcionaric piiblico o para otra persona o enfidad a cambio de ln
reulizacion u omision de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones publicas,
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¢) La realizacién por parte de un funcionario publico o una persona que ejerza
JSunciones publicas de cualquier acto u omision en el gjercicio de sus funciones,
con el fin de obtener ilicitamente beneficios para si mismao o para un tercero;

d) El aprovechamiento doloso u ocultacion de bienes provenientes de cualesquiera
de los actos a los que se refiere el presente articula; 3

e) La participacion como autor, coautor, instigador, complice, encubridor o en
cualquier otra formu en lu comision, tentativa de comision, asoctacion o
confabulacion para la comision de cualguiera de los actos a los que se refiere el
presente articnfo.

2.~ La presente Convencion también serd aplicable, de muiuo acuerdo entre dos o mas
Eswdos Partes, en relucion con cualquier otro ucty de corrupeion no conemplado en
ella.”

Evidentemente, los incisos a) v b) del articulo citado, son asimilables a los delitos de
cohecho propio e impropio. Por otra parte, la amplitud en el instrumento se evidencia en la
/redacci()n del inciso ¢), ya que incluye cualquier otra forma de actuacidon en esta ilicita
actividad, diferentes de la autoria; y se acentiia ain mas en el parrafo segundo del mismo
articulo, ya que se deja abierta la posibilidad a que se aplique la convencién a cualquier
otro acto de corrupcion no contemplado en su articulado, siempre que lo acuerden dos o
mas Estados partes. La amplitud en la redaccion es 1ogica e incluso deseable, al tratarse de
una norma que en realidad es de tipo programatico; sin embargo, la posibilidad de que
consideren incluidas conductas que no han sido establecidas por el texto del articulado, no
parece prudente, va que de esta manera podria incluirse casi cualquier conducta; ademas,
con la redaccidn amplia y general que tiene esta convencion, es dificil que quede por fuera

algun tipo de actuacién que constituya una verdadera practica de corrupcion.
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Una vez analizado el instrumento internacional que sirve de base a la restante normativa
contra la corrupcion, corresponde pasar a realizar el estudio de la normativa nacional
vigente, tendiente a regular v sancionar los actos de corrupcion. Es importante determinar st
la misma es apropiada para alcanzar el objetivo ultimo de reduccion de los indices de
criminalidad, st se adecuan a la realidad npacional y si ademas, son respetuosas de los

derechos fundamentales de los ciudadanos.

Cédigo Penal de 1970: El Codigo Penal engloba su regulacion sobre la materia de
“corrupcion publica” en la Secciones I1 a V de su Titulo XV. En dichas secciones se
encuentran una serie de tipos penales que podrian denomunarse tradicionales, ya que la
mayoria de ellos se encuentran tipificados desde la promulgacion del Codigo Penal en el
afio de 1970, aunque pueden haber sido modificados o adicionados por leyes posteriores.
Deben analizarse algunos de estos tipos penales, que revisten un especial interés para los

efectos del presente trabajo por las razones que se diran.

“Articulo 340: Cohecho Imprapio: Sera reprimido con prision de seis meses a dos afios, el

Juncivnuriv que, por st o por persond inlerpuesta, recibiere unu dadiva o cualyuier vtra
ventaja indebida o aceptare la promesa de una retribucion de esa naturaleza para hacer un
acio propio de sus funciones.”

“Articulo 341: Cohecho Propio: Sera reprimido, con prision de dos a seis afios y con
inhabilitacion para el efercicio de cargos y empleos pablicos de diez a quince afios, el
JSuncionario pitblico que por si o por persona interpuesta, recibiere una dadiva o cualquier
otra ventaja o aceprare la promesa directa ¢ indirecta de una remribucion de esa naturaleza
para hacer un acto contrario a sus deberes o para no hacer o para retardar un acto propio
de sus funciones.”

Estos dos tipos penales resultan importantes para los efectos de este trabajo, ya que

tradicionalmente s¢ ha asociado la “corrupcion publica” exclusivamente con estos dos
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delitos, como si el fendémeno de la corrupcion se limitara Gnicamente a ellos. Estos delitos
exponen la conducta tipica del funcionario que recibe una dadiva o beneficio de una
determinada persona, con el proposito de realizar por accion u omisidon un determinado
acto. Sin embargo, seglun se ha visto, la “corrupcion plblica” puede presentarse en otras
diferentes formas, que también constituyen actos de corrupcion. Esta identificacion de
“corrupcion” con “cohecho”, se hace mas evidente en el texto del articulo siguiente, ya que
el mismo, s¢ refiere a las formas agravadas de cohecho, sin embargo, se intitula
“Corrupcion Agravada”, cuando lo correcto seria “Cohechos Agravados”. Notese como
el propio legislador identifica el “cohecho” con la “‘corrupcion”; siendo que lo correcto es
establecer una relacion de género a especie, donde el género seria la “corrupcion” y la
especie el “cohecho”. Debe dejarse bien claro, que esta identificacion es incorrecta y debe
dejarse de lado, los actos de cohecho son tan solo una de las formas en que se puede

presentar la “corrupeion”.

Notese en ambos casos la referencia “otra ventaja indebida”. Ello resulta correcta, ya que
segun se estudid anteriormente, la ventaja recibida por ¢l funcionario que incurre en el
ilicito penal, no debe ser necesariamente econoémica, perfectamente podria ser de caracter

personal, politico, sexual, etc.

Por otra parte, el Codigo Penal de 1970, establece una sancion para el caso de que la accion

de cohecho se produzca a nivel internacional; en este sentido estipula el articulo 343 bis lo

siguiente:

202



“Articulo 343 bis: Ofrecimiento u otorgamiento de didiva o retribucion: Serd reprimido
con prision de dos a seis afios quien gfreciere otorgare directa o indirectamente, dadiva,
retribucion u otra ventaja indebida a un funcionario publico de otro Estado, para que
redlice w omiiia ciialgitier acio en el ejercicio de sus funiciones.” {(Adicionado medianie fey

8185)"

Este articulo estia incorrectamente intitulado, va que deberia denominarse en realidad
“cohecho internacional cometido por funcionario piblico nacional”. Esta aseveracién se
fundamente en que la conducta descrita en el tipo no es diferente de un cohecho, lo que
varia son los sujetos involucrados, ya que se trata de un funcionario nacional, quien solicita
el beneficio ilegitimo a un funcionario piblico de otro pais. Esta situacion juridica, se
relaciona con lo dicho anteriormente, en el sentido de que la Convencion Interamericana
contra la Corrupcion, no prevé 'una manera unificada de juzgar a aquellos imputados que se
encuentren involucrados en actos de corrupcion producido por ciudadanos de diferentes

paises y dentro del territorio de diferentes Estados.

Igualmente, es importante resaltar la existencia del articulo 345 del Codigo Penal, mediante
el cual se logra la sancién al sujeto de derecho privado que se involucre en la comisién de
los delitos antes mencionados. Gracias a la existencia de este delito, se hace posible que el
sujeto activo de los tipos penales que constituyen el fendmeno de la corrupcion, antes
estudiados, sea también el sujeto de derecho privado que ofrece o entrega efectivamente el
beneficio ilicito, con tal de obtener la ventaja que requiere, y no solamente los “servidores
publicos”. Este articulo fue precisamente modificado por la ley 8422 que sera

posteriormente estudiada. En definitiva esta reforma deviene importante, ya que para se¢
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produzca el fenomeno de la corrupcion (especialmente en los casos de cohecho) se requiere
la participacion de dos personas, una de las cuales es justamente un sujeto de derecho
privado, el cual no debe quedar impune en su actuacion. Sin embargo, cabe cuestionarse, si
la sesion al bien juridico tutelado se produce, en caso de que el funcionario publico no
acepte la dadiva ofrecida. El criterio establecido en el presente trabajo, es que en realidad,
en este caso no se produce a la funcién publica como tal, pareciera que mas bien, en este
caso mds que un delito consumado, lo que ocurre es la comisiéon de un delito en grado de
tentativa; aunque por medio del articulo 345 citado, el legislador optd por sancionar esta
conducta como un delito consumado, bajo la expresiéon “o prometa”, aunque en realidad no

se ha producido una lesion al bien juridico tutelado.

Otros dos delitos establecidos en el Codigo Penal, que merecen ser mencionados en virtud
de la importancia que en algiin momento revistieron a nivel de la practica judicial (en
virtud de que eran casi las unicas conductas de corrupcion perseguidas por el Ministerio
Publico), son las establecidas en los articulos 354 y 356, las cuales tipifican los delitos de
Peculado y Malversacion. Sin embargo, para los efectos del presente trabajo, resultan de
mayor 1nterés los delitos tipificados en la ley 8422, la cual seri analizada seguidamente,

por lo que no es necesario una mayor referencia a estos delitos.

Como se puede observar la normativa sobre esta materia, que podriamos denominar

tradicional (nétese que incluso el Codigo Penal es mucho mas anterior a la Convencién

Interamericana contra la Corrupcion), es sencilla pero en general bien elaborada, las
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criticas realizadas en el presente trabajo, se refieren a situaciones que fueron introducidas
mediante reformas al texto original. No obstante, el fenomeno de la corrupcion ha
evolucionado en los ultimos afios y se tiene conocimiento de que ha alcanzado los niveles
mas altos de la Administracion Publica, con el consecuente perjuicio para la sociedad.
Asimismo, las formas en las que se manifiesta también se han transformado, haciéndose
cada vez mas dificil su deteccion y persecucion. Ante este proceso de cambio, las reformas
legislativas no pueden hacerse esperar, pero dichas reformas deben realizarse de la mejor
manera, de conformidad con una politica criminal correctamente planificada, de manera
que introduzcan los cambios que el sistema necesita. Mas que tipificacion de nuevas
conductas y aumento de penas privativas de libertad (producto generalmente de la presion
social o los medios de comunicacton masiva), se debe analizar ¢l fenomeno, ver donde se
produce el dafio efectivo al bien juridico tutelado para que se produzca una adecuada
tipificacion, respetuosa de los derechos fundamentales de los ciudadanos y de los principios
generales inspiradores del Derecho Penal. La idea central seria dotar al Ministerio Pablico
de herramientas adecuadas que le permitan establecer una adecuada politica de
persecucion, que realmente ayude a reducir los indices de criminalidad e impunidad en esta
materia. La gran innovacion entonces en 1a materia, fue la promulgacion de la Ley 8422,
denominada Ley Contra la Corrupcion y el Enriquecimiento Ilicito en la Funcion Publica y

su Reglamento, los cuales se pasan a analizar seguidamente.

Ley Contra la Corrupcién y el Enriquecimiento llicito en la Funcién Pablica: este es el

cuerpo normativo “moderno” que pretendié venir a regular de una mejor manera el

fenomeno de la corrupcién en que se encuentra sumida la Administracion Publica
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costarricense; resta determinar si dicha Ley y su comrespondiente Reglamento, resultan
apropiados para ¢l objetivo que se persigue, y si ademas se encuentra armonizado en forma
apropiada con el resto del Derecho Penal y Procesal Penal vigente. La determinacion de
esta situacion sera realizada, por medio del analisis de algunos articulos de la ley, que

permitiran arribar a las conclusiones sefaladas.

El objetivo perseguido con la promulgacion de la ley 8422, se encuentra claramente
establecido en su articulo primero, de acuerdo con el cual 1a ley pretende prevenir, detectar
y sancionar la corrupcion en ¢l ejercicio de la funcion piblica. A diferencia de lo que
_ocurre con el caso de la ley 8204 relacionada con la actividad de narcotrafico, esta otra ley
si establece normas y medida especifica, tendientes a una adecuada prevencion del
fendmeno, y no se limita solo a atender el aspecto represivo. La prevencion se realiza
mediante la imposicion de obligaciones que tienden a desincentivar la comision de actos
corruptos, como por gjemplo la obligacion de declarar los bienes que se tienen en su poder,
asi como la declaratoria de interés publico de todos los aspectos relacionados con los
fondos publicos y su manejo y las facultades de investigacion amplias que se le dan a

diferentes entidades contraloras en esta materia.

Notese como la propia ley define con claridad que su campo de aplicacion se encuentra
enfocado en el combate de 1a denominada “corrupcion pablica”. Para estos efectos, la ley

estipula en su articulo segundo, su propio concepto de “servidor publico”, prescindiendo de
bl

las definiciones establecidas por el derecho administrativo. Asimismo, define su campo de
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aplicacion, incluyendo en el mismo a casi cualquier persona que “labore” (en sentido
amplio) para la Administracion Piablica, sin importar el tipo de relacion juridica con base en
la cual desarrolle tal labor y de las consideraciones formales propias del derecho
administrativo, para determinar quien labora o no para la Administracion. En suma, casi
cualquier actuacion de un sujeto que entre en relacion con la administracion y pueda de
cualquier forma (legitima o ilegitima), tener injerencia en los negocios del Estado, esta
cubierta por el campo de aplicacion de esta Ley. Este fenomeno es el mismo que se
presenta en la Convencidn Interamericana contra la Corrupcidn, para lo cual se remite las

constderaciones realizadas en ese analisis.

Segiin se dijo antertormente, la Ley establece una serie de normas que tienden a entablar un
régimen preventivo en la materia. La mayoria de estas normas s¢ encuentran en el Capitulo
I de la ley 8422 el cual se denomina “Régimen Preventivo”, las normas que se encuentran
en este grupo, tienden a combatir la problematica de la corrupcion antes de que ésta ocurra,
imponiendo una serie de impedimentos y obligaciones para los “servidores piblicos”. Pero
hay otras disposiciones que se encuentran fuera de este capitulo y que también tienen un fin
preventivo, entre ellas encontramos la declaratoria de interés publico de la informacién que
se relacione con el gasto de los fondos publicos, estipulada en el articulo siete del
articulado. Igualmente se encuentra la disposicion que autoriza a la Contraloria General de
la Republica, a cooperar y asesorar al Poder Ejecutivo en la celebracion de tratados y

convenios internacionales, establecida en el articulo doce de la Ley.
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En suma las obligaciones impuestas a los servidores piblicos con fines preventivos, pueden
resumirse de la siguiente forma: se prohibe ¢l ejercicio de profesiones liberales de una serie
de funcionarios publicos de alto nivel, exceptuando la docencia en centros de ensefianza
superior (Articulo 14) y asimismo se estipulan una serie de incompatibilidades para ejercer
simultaneamente cargos piblicos o puestos en empresas privadas (Articulo 18). Igualmente,
se dispone una obligacion de declarar el patrimonio, la cual recae en diferentes funcionarios
publicos, con el objetivo de lograr la deteccion de eventuales enriquecimientos ilicitos, en
caso de que se descubra la adquisicion dudosa de bienes diferentes a los declarados, por

parte de tales servidores piblicos (Articulo 21).

Todas estas normas de cardcter preventivo, representan un primer intento por parte del
Legislador costarricense, por procurar la prevencion de esta actividad delincuencial y no
tnicamente su represion por medio de penas privativas de libertad; sin embargo, se debe
ahondar ain mas en este campo y perfeccionar este tipo de normativa, va que por gjemplo,
la obligacion de declaracion de bienes puede resultar lesiva del ambito de intimidad y
privacidad de los funcionarios obligados a ello; especialmente si se presentara una fuga de
informacion del ambito de acceso restringido al que se supone esta delimitada dicha
informacion. No obstante, debe reconocerse y darse algun mérito a la ley 8422, en cuanto
no se limita inicamente a establecer medidas represivas, sino que hace un primer intento

por estipular algin tipo de medidas preventivas.



En forma paralela a las disposiciones de caracter preventivo antes citadas, la ley, en su
capitulo quinto, denominado simplemente como “Delitos”, establece un régimen
sancionatorio de caracter penal, mediante la tipificacion de una serie de conductas. Estas
conductas en conjunto, pasan a conformar ¢l fenémeno que se ha denominado como
“corrupcion piblica”, objeto de estudio de la presente seccion, y definen, junto con algunos
articulos del Codigo Penal, el marco normativo de referencia para la punicioén de conductas

de este tipo en la Legislacion costarricense.

Para los efectos del presente trabajo, esta es la parte mas importante de la ley, y de ella sera
.analizados minuciosamente, algunos articulos que resultan trascendentales para arribar alas

conclusiones que se diran.

En este sentido establece el articulo cuarenta y cinco de la ley de marras lo siguiente:

“Articulo 45: Enriquecimiento ilicifo. Sera sancionado con prision de tres a seis afos
guien, aprovechando ilegitimamente el gjercicio de la funcion publica o lu custodia, la
explotacion, ¢l uso o la administracion de fondos, servicios o bienes publicos, bajo

oo alacod P T Ty

cikilgiiier iitilo o modalidad de gesiion, por si 6 por ihleiposita persoiia fisica o junidica,
acreciente su patrimonio, adquiera bienes, goce derechos, cancele deudas o extinga
ohbligaciones gue afectzn su patrimonio o el de personas juridicas, en cuyo capital social
tenga participacion ya sea directamente o por medio de otras personas juridicas. ™

La norma transcrita, presenta un delito cuyo tipo objetivo resulta sumamente amplio, ya
que al referirse a “cualquier titulo 0 modalidad de gestién, por si o por interpoésita persona”,

permite el encuadramiento de casi cualquier actuacion contraria a los deberes propios del
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funcionario plblico, dentro de los presupuestos facticos de la norma. La amplitud para
“aprovechar ilegitimamente”, por medio de las formas descritas en el tipo o por medio de
“cualquier titulo o modalidad de gestion, por si o por interposita persona”, es logica en la
medida en que el legislador quiso abarcar cualquier forma posible de comision del delito.
Sin embargo, de acuerdo con una adecuada técnica legislativa penal, las acciones deben
estar claramente delimitadas y no es conveniente la redaccion de tipos penales muy

extensos o que contengan multiple verbos o variantes de comision.

Encontramos otro tipo penal en ¢l articulo cuarenta y seis de la ley, el cual establece:

“Articulo 46: Falsedad en la declaracion jurada. Serd reprimido con prision de seis
meses d un aftu, quien incurra en falsedad, simulacion o encubrimiento dl realizar lus
declaraciones juradas de bienes ante la Contraloria General de fa Repiblica.”

En este caso encontramos como se transforma en un tipo penal lo que originalmente era una
medida de caracter preventivo. Recuérdese que en todo caso la falsedad comprobada en una
declaracion jurada rendida con las formalidades necesarias, cuenta con su respectiva
sancion en el Ordenamiento Juridico, pero en este caso encontramos una sancidn especial
para la falsedad en este tipo especifico de declaraciones juridicas, cuando el bien juridico es
el mismo. Esta situacion nos conduce a la idea de que encontramos ante un Derecho Penal
de otra “velocidad”, ya que para un mismo tipo de vulneraciéon al mimo bien juridico
tutelado, se presenta una sancion diferente por la sencilla circunstancia de que la
declaracion jurada estd destinada a un determinado fin. Ya anteriormente se habia

cotnentado lo peligroso que podia resultar este obligacion, por la posibilidad de que se
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vulnerar ¢l ambito de intimidad de las personas que se encuentran en esta obligacion. Al
imponer este tipo de sancidn especialmente gravosa, no se esta tomando cuenta el
verdadero dafio al bien juridico tutelado, sino que simplemente se esta utilizando en forma
abusiva al derecho penal, como una herramienta para pretender solucionar todas las
problematicas existentes en la sociedad. El Gnico objetivo de dicha norma es una
intimidacién en los sujetos obligados a rendir la declaracion. El objetivo dltimo de esta ley
es prevenir y sancionar los actos de corrupcion puablica; sin embargo, en realidad el daiio al
bien juridico tutelado que se pretende proteger, no se produce con la falsedad eventual de
una declaracion jurada, sino con el beneficio ilegitimo que reciba un funcionario piblico al
incurrir en alguna de las diferentes conductas estudiadas hasta este punto. En este sentido,
_la falsedad en la declaracion jurada podria ser utilizada como prueba indiciaria tendiente a
demostrar la percepcion de un eventual beneficio ilegitimo, pero de ninguna manera debid
haberse convertido dicha accion en un delito en si mismo, ya que la comision de esta

conducta no vulnera de forma alguna el bien juridico que se pretende tutelar con esta ley

especial.

Por su parte el articulo cuarenta y siete de la ley dispone:

“Articulo 47: Receptacion, legalizacion o encubrimiento de bienes. Serd sancionado con
prision de uno a ocho dfios, quien uculte, asegure, trunsforme, inviertd, (ransfierq,
custodie, administre, adquiera o dé apariencia de legitimidad a bienes o derechos, a

g sl o

sabiendas de giie lian sido prodicio del enriguiecimienio iliciio o de aciividades delictivas
de un funcionario publico, cometidas con ocasion del cargo o por los medios y las
aportunidades gue este le brinda.”

Este articulo establece una nueva forma de sancién de un sujeto privado, que no tiene una

relacion juridica de ninguna clase con la Administracion Publica, pero la sancién se da en
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virtud de actividades ilegitimas relacionadas con ésta. Una vez mas se da una ampliacion
del campo de accion del derecho penal, con el proposito de sancionar cualquier tipo de
accidon que se relacione con la materia mencionada, sin detenerse a meditar si la misma
presenta una vulneracion claramente definida del bien juridico tutelado. En el presente
caso, para que se configure el tipo penal, se requiere el conocimiento del sujeto activo, de la
procedencia ilegitima de los recursos o derechos de que se trate, este conocimiento sumado
a una de las acciones (verbos) descritos en la redaccion de la norma configuran el tipo; sin
embargo dichas acciones mas ese conocimiento perfectamente son sancionables, sin la
necesidad de la existencia de este tipo penal, a titulo de complicidad, encubrimiento o
incluso co-autoria del tipo original, aquel que le da el caracter de ilegitimidad a los recursos
.0 derechos de que se trate. Esta es una muestra mas de la falta de técnica legislativa y de la
existencia de un exceso de normas punitivas, cuando lo que deberia darse es una
adecuacion a la realidad de los tipos penales basicos que tienden a una verdadera tutela de

los bienes juridicos tutelados respectivos.

En este mismo sentido, se puede realizar un analisis del articulo cuarenta y ocho del cuerpo

legal en estudio, el cual dispone:

“Articulo 48: Legislacion o administracion en provecho propio. Serd sancionado con
prision de uno a ochu afivs, el funcionario publico que sancione, promulgue, autorice,
suscriba o participe con su woto favorable, en las leyes, decretos, acuerdos, actos y
coRiraios adminisiraiivos que oioiguei, e jforma direcia, beieficios para si misiio, para
su conyuge, compariero, compafiera o conviviente, sus parientes incluso hasta el tercer
grado de consanguinidad o afinidad o para las empresas en las gue el funcionario pithlico,
su conyuge, companero, compafiera o conviviente, sus parientes incluso hasta el tercer
grado de consanguinidad o afinidad posean participacion accionaria, ya sea directamente
o por imermedio de otrus personas juridicas en cuyo capital social participen o sedan
apoderados o miembros de algum organo social.
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Igual pena se aplicard a quien favorezca a su conyuge, su compafiero, compafiera o
corviviente o a sus parienics, incluso hasia el wercer grado de consanguinidad o afinidad, o
se favorezca a si mismo, con beneficios patrimoniales contenidos en convenciones
coleciivas, en Ciiya AVEoCiacion  Niaya  paiticipado  Comic Fepieséiiaiie de W jaiie

patronal. ™

Una vez mas, el tipo penal resulta falto de técnica juridico-penal e incluso inconsistente con
el resto del Ordenamiento Juridico. En primer lugar, la referencia a la “legislacion”,
verdaderamente no tiene sentido, ya que el legislar es potestad exclusiva de la Asamblea
Legislativa, es decir que los {inicos que pueden incurrir en este tipo penal, legislando, son
los diputados, quienes de por si tienen immunidad, por lo que no pueden ser perseguidos.
Pero ademas, la legislacion es un acto supremo que {(nicamente estd sometido al control
-constitucional; asimismo, stempre que la promulgacion de una ley cumpla con los
requisitos formales necesarios y supere el control constitucional, se convierte en un acto
totalmente valido, producido por el primer Poder de la Republica, y no parece logico que se
persiga a todos los Diputados que votaron a favor de la promulgacion de la Ley (en caso de
que ello fuera posible), beneficie a quien beneficie dicha ley. Por otra parte, la
administracion en provecho propio, suscripcion de contratos administrativos en forma
ilegal o el favorecimiento a terceras personas que se indican en el texto del articulo,
también representan acciones que pueden ser perfectamente sancionadas o reguladas de
conformidad con otros tipos penales e incluso otras normas de otras ramas del derecho
como ¢l Derecho Administrativo. Lo que hace verdaderamente inapropiada la existencia de

este tipo penal.
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Como se dijo, no se pretende aqui realizar un analisis de todos y cada uno de los articulos
de la ley, solamente se ha analizado alguno, con el proposito de demostrar las
inconsistencias que presentan. Baste decir que este fendmeno ocurre con la mayoria de los
tipos penales estipulados en dicha ley, lo que evidentemente dificulta la implementacion de
una adecuada politica de persecucion del Ministerio Piblico. Sin embargo si debe hacerse
una especial referencia al articulo cincuenta y dos de la ley de marras, el cual se refiere al
denominado trafico de influencias, establece el texto de la norma en lo que interesa lo

siguiente:

“Articulo 52: Trafico de influencias. Serd sancionado con pena de prision de dos a cinco
afius, quien directumente o por interposita persond, influpa en un servidor publico,
prevaliéndose de su cargo o de cualquiera otra situacion derivada de su situacion personal

G _JErdiqiica coii esie 0 Coii 0iTo servidor prblico, ya sea real o simnlada, para giie haga,
retarde u omita un nomhramiento, adjudicacion, concesion, contrato, acto o resolucion
propios de sus funciones, de modo gue genere, directa o indirectamenie, un heneficio
economico o ventaja indebidos, para si o para otro.”

Este, en forma contraria a los articulos anteriores, si parece un articulo conveniente, ya que
viene a sancionar un accion ilegitima que no podria ser sancionada por medio de otro tipo
penal. En suma, la accién tipica de este articulo consiste en “influir en un servidor publico
para que este haga o deje de hacer algo que le corresponde, generando un beneficio
economico o ventaja indebida, para si mismo o un tercero”. Puede ser que exista algin tipo
de problema probatorio, pero el articulo habilita al Ministerio Publico a perseguir una
practica que ha sido comin en el medio nacional y que genera una serie de efectos nefastos
en cuanto a una correcta actuacion de la Administracion Publica se refiere. Cabe acotar
respecto de la accion tipica; que lo correcto es entender, que el sujeto activo de alguna

forma logre ejercer coercion sobre el servidor que influye; ya que de lo contrario, cualquier
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recomendacion o sugerencia que se realice, podria ser encuadrada dentro de los

presupuestos facticos de la norma.

Por otra parte, la ley establece en su articulo sesenta y dos, un régimen de prescripcion, que
st bien es cierto, hace referencia al régimen ordinario de prescripcion de la accion penal,
estipulado en el Codigo Procesal Penal, deviene especial en cuanto establece dos reglas de

aplicacion especifica para los delitos establecidos en la ley 8422, Establece esta lo norma lo

siguiente:

“Articule 62: Prescripcion de la responsabilidad penal. La accion penal respecto de los
delitus conira lus deberes de la funcion publica y los previsws en lu presente Ley,
prescribird en la forma establecida por la legislacion aplicable; no obstante, regiran las
siguientes reglas:
a) Una vez interrumpida la prescripcion, los plazos fijados en el articulo 31 del
Codigo Procesal Penal volverdn a correr por un nuevo periodo, sin reduccion

alguna.

b) Ademas de las causales previstas en el articulo 33 del Codigo Procesal Penal,
fre doand bness oo Losodidad A

la accidn penal podrd interumpivse por la declaratoria de ilegalidad de Iz
Juncion administrativa. activa u omisiva, o por la anulacion de los actos y
contratos administrativos gue guarden relacion con el correspondiente delito, va
sea que el pronunciantienio se produzca en via judicial o adminisirariva. '

Como se puede observar, estas dos salvedades se refieren a la no reduccion de los plazos de
prescripcion una vez que estos son interrumpidos y a la posibilidad de interrupcién de la
prescripcion mediante la declaratoria de ilegalidad de la funcién administrativa o la

anulacion de los actos que se relacionan con el delito que corresponda.

Estos dos aspectos, una vez mas nos conducen a la idea de que nos encontramos ante un

Derecho Penal de “otra velocidad”, ya que se aparta por completo de la reglas de
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prescripcion penales ordinarias, estipulando un régimen de prescripcion especial, cuando
este tipo de reglas deberian ser uniformes dentro de un adecuado sistema de derecho penal.
Incluso el segundo aspecto citado, nos pone ante una situacion verdaderamente anomala, va
que implica la posibilidad de que se interrumpa el término de la prescripeion, incluso antes
de que de inicio una investigacion por parte del Ministerio Pablico. Es decir la prescripcion
se interrumpe por medio de actos que no tienen relacion con el organo encargado de la

funcion acusadora.

Evidentemente las deficiencias legislativas y la falta de técnica se hacen evidentes con la
promulgacion de esta ley, que en general, lejos de realizar las reformas de fondo necesarias,
para una adecuada persecucion de este tipo de criminalidad, segin los criterios expuestos
hasta este punto; por el contrario, lo que hizo fue un listado de conductas ilegitimas, y les
asign6 una determinada pena privativa de libertad, de manera completamente inexperta,

represiva en exceso y hasta deformadora de una adecuada técnica juridico-penal.

Reglamento a la Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento Ilicito en la Funcién
Publica: El Reglamento a la ley 8422 fue debidamente publicado en el Alcance Numero
Once a La Gaceta Numero Ochenta y Dos del viernes veintinueve de abnil del afio dos mil
cinco. Este Reglamento contiene una serie de disposiciones que para los efectos de
persecucion penal no tienen mayo relevancia. El articulo primero lo que contiene es una

serie de definiciones, para la mejor interpretacion del mismo.
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Luego de estas definiciones se presentan una serie de disposiciones que tienden a definir los
alcances de las disposiciones de caracter preventivo, regulando la forma en que se va a dar
el acceso a la informacién relacionada con las finanzas del Estado, la cual fue declarads
como de mterés publico, el tramite de denuncias, las declaraciones juradas, prohibiciones e

incompatibilidades.

Evidentemente, se puede concluir que la normativa vigente, a pesar de su reciente
promulgacion, resulta deficiente e mmapropiada para la implementacién de una adecuada
politica de persecucion. Seguidamente, se analizara la Jurisprudencia existente en la
materia. Como es logico, la misma se refiere a los tipos penales contemplados en el Codigo
Penal de 1970, va que la ley ntmero 8422 es de muy reciente publicacion, por lo que atn
no hay fallos jurisprudenciales que permitan establecer el criterio interpretativo que

seguiran los tribunales nacionales al respecto.

C. Anaiisis jurisprudencial
Para poder realizar un analisis completo sobre la materia de corrupcion, se ha necesario
analizar la corriente jurisprudencial que se ha seguido en este tipo de delitos, mismo que va
a ser realizado por medio del estudio de algunas resoluciones que tratan de marcar la linea
que han seguido los drganos jurtsdicctonales. Para los efectos del presente trabajo final de
graduacion, en el que se califica fa corrupcion como delincuencia no convencional, se va a
encontrar una gran cantidad de jurisprudencia amparada en los tipos penales consagrados
en el Codigo Penal, sin embargo, no se debe de perder de vista que hasta este momento no
s¢ va a encontrar jurisprudencia relacionada con los nuevos tipos penales consagrados en la

ley 8422 ya que es de promulgacion sumamente reciente. El analisis sera realizado
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siguiendo la misma metodologia y con el mismo objetivo que en las dos secciones

anteriores.,

Diferencia entre el delito de Cohecho Propio y el Delito de Concusiéon: La
jurisprudencia nacional ha establecido que la diferencia entre estos dos tipos penales radica
en que en el delito de concusion no existe acuerdo de voluntades entre quien da y quien

recibe, el cual si se presenta en el delito de cohecho propio.

En este sentido, la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, en su Resolucion Nimero
2001-000239, de las nueve horas con quince minutos del dos de marzo del afio dos mil uno,

dispuso:

“La diferencia entre el cohecho y la concusion esiriba precisamente en el acuerdo de
voluntades. En el cohecho tanto quien da como quien recibe libremente acuerdan el pago. Es
por ello que ambas conductas son sancionadas. £n el caso de la concusion, el funcionario
pliblico, prevalidiidose de su invesiidura, pide o exige uii beneficio parrimionial, Puede ser
que el sujeto pasivo se “beneficie” con la peticion, (caso de un conductor que maneje sin
licencia y se le pida dinero para no poner en conocimiento de la auioridad la infraceién), sin
embargo, no es él quien libremente se ha determinado a ofrecer el pago, sino que es un acto
que viene de quien ostenta la autoridad, y que en consecuencia coloca al sujeto pasivo en una
posicion desigual y de temor.”

Se comparte la posicién de la Sala Tercera, al afirmar que la diferencia entre ambos
tipos penales es el acuerdo de voluntades, ya que en los casos de cohecho (propio o
impropio) existe un evidente acuerdo en dar y en recibir una ventaja indebida o una
promesa de una retribucién para hacer un acto propio de sus funciones o un acto

contrario a sus deberes, y ambos sujetos estan ¢n la posibilidad de cjecutar la accion o

218



no, de ningiin modo se obliga a otro sujeto a realizar una conducta. Por otro lado, en
el delito de concusion para que se configure la accion tipica se hace necesario que
exista un funcionario piblico, quien ademas de abusar de su posicién, obliga e induce
a otra persona a dar o prometer indebidamente un bien o un beneficio, se puede decir
que el funcionario publico en forma unilateral le solicita al sujeto pasivo que realice
una conducta indebida (dar o prometer). Sin embargo, notese que el Tribunal al
hablar del delito de concusion, habla de pedir o exigir un “beneficio patrimonial”,
pero reacuérdese que ese favor puede ser no solamente de caracter patrimonial sino
que puede ser un beneficio extrapatrimonial, como favores politicos, sexuales, entre

ofros.

Consumaciéon de la Penalidad del Corruptor: sc¢ ha definido que para que sea
sancionable la conducta del sujeto que pretende obtener una ventaja o un beneficio
ilegitimo, a cambio del ofrecimiento de una dadiva de cualquier naturaleza, no es necesario
que la dadiva sea aceptada por el funcionario piblico, basta con que se produzca el

ofrecimiento, lo cual también es distinguido de una simple instigacion.

En este sentido, se pueden observar las resoluciones siguientes resoluciones: Resolucion
Nimero 2003-0962, de las doce horas con cinco minutos del veintidos de setiembre del
afto dos mil tres v la Resolucion Numero 2004-00451, de las doce de horas del site de
mayo del afio dos mil cuatro, ambas del Tribunal de Casacién Penal de la Corte Suprema de

Justicia, la cuales disponen segun su orden, lo siguiente:

219



.

.. parece entender que la lesion al bien juridico “deberes de la funcion publica™, con la
consiguiente consumacion del delito de cohecho en su modalidad de penalidad  del
corruptor, depende no solo de que el funcionario acepte la propuesta que se le hace, sino
Gie ademids cumpla o leve a cabo el acio giie se fe soficiia a cambio de aguella, iodo 1o ciial
no resulta acertado... En todo caso, si bien es cierto la Sala Constitucional estimé que, con
hase en los principios democradticos de tipicidad v legalidad, en la figura penal gue nos
ocupa no podria leerse “prometiere” por * permitiere”, ello no impide que se concluya gque
desde el momento en el gue se verifico el ofrecimiento por parte def acusado. ¢l bien juridico
gue (utela el numeral 343 del Codige Penal ya se vio lesionado ... Ademads, siempre en
relacion al delito que nos ocupa, la_jurisprudencia de dicha Sala ha insistido en que, por la
Raiiraieza aiisiia del bien juridico gue alii se nitela, debe enienderse gue la lesicn del
mismo se da desde el momento mismo en que se hace el ofrecimiento a fin de corromper al
Sfuncionario, tndo con independencia de gue éste acepte 6 no la propuesta ... la penalidad del
corruptor (cohecho activo) no supone para su consumacion la codelincuencia del
Juncionaria publico ni la tradicién de la cosa, en tanto la sola conducta del corruptor
descrita en el tipu legal ey idonea para poner en peligro el bien juridico twelado, que no ex
otra cosa que el sano y normal funcionamiento y prestigio de la administracion publica
LEETI0GE 3¢ SHS CIpIeados O SErviaores,,. 11 ivia
figura penal, si bien la misma -en principio- comparte las caracteristicas de una instigacion,
por lo delicado de laos biznes juridicos en juego el legislador la tinificé como un delita
independiente y no como una participacion (figura accesoria). Lo anlerior implica que si la
accidn del sefior Esquivel pudiera calificarse como una instigacion, el andlisis de fondo del
Juzgador resuliaria correctn, ya que el delito principal del instigade (el supuesto acto de
corrupcion para el que fue determinado Ortega Altamirano) nunca se consumo ni llego
sighiiera a cansiiniir wina eniaiiva. Tal y coma 1o ha entendido la dociring, i bien existe la
participacion en una ientativa, no existe la tentativa de participacion. . La instigacion
consumada requiere, ademés de la deterninaciin al becho punitle, gue éxte sea realizado
por el instigado, aunque la ejecucion quede en estado de tenmativa. En nuestro Derecho
Penal la tentativa de instigacion (o de complicidad) es impune.. " {Resolucion Nimero

2003-0962

5o

fi G €3ia

“ Lo que sucede es que si bien es cierto los verbos contemplados er el articulo 345 del
Cadige Penal sun dar’ y “prometer”, lo ciertu es que “ufrecer” si esta cubierto por ellos,
no por ¢l verbo “‘prometer”, sino por el verbo “dar” ... Esta Sala de Casacién conviene con
ta Sala Consiirucional ein gue, irespecic al articulo 342 del Cédigo Penal. no es legitimo
modificar el tipo penal mediante la substitucion del verbo "permiticre” por "prometiere”,
porgue ello contraviene la funcitén garantizadora del tipo v violenta el principio de
legalidad... el andlisis de la Sala Constitucional -con excepcion de la nota del Magistrado
Piza Escalante- es meramente formal, no se extiende mds alla de la mera Hteralidad del tipo
tegul, es decir nu comprende ¢l analisis semantico del mismo. Dicho en utrus pulabras, ta
Sala Constitucional establecio que no es legitimo leer "prometiere” donde dice "permitiere”,
pero Io cierio es gue no esiablecic mada respecio a la significacion de las palabras que
componen el tipo penal: no nos dice qué debemos entender o qué no debemos entender de
esas palahras. Y Ilo gue la recurrente sostiene es, precisamente, gue cuando la Sala
Constitucional establece que no se puede sustituir el verbo “permitiere” por la palabra
“prometiere”, no estd excluyendo el "ofrecimiento” o la "promesa” coma posible contenido
semantic de la palabra “diere” consignada en el referido numeral del Cixdigo Penal. lLa
consulta de diversos diccionarios da la razon a la impugnante. Asi, la vigésimo primera
edicicin del Diccionaric de Lengua fspafiola (1992), elaboirado por la Real Academia
Espanola, sefiala que la tercera acepeion de uso corriente de la palabra “dar" es “proponer,
indicar”. Fsta misma significacion es avalada por otros diccionarios comunes (véase, por
ejemplo, el Vol. Il de la edicion de 1991 del Diccionario Enciclopédico Exito, de la Fdiwrial
Océano), incluso algunos de ellos agregan la palabra “afrecer” como sinonimo de "dar” (asi,
tos diccionarivs Pequefio Larvusse Hustrado, Ediciones Larousse, 1994, p. 316 y el
Diccionario Abreviado de la Lengua Esparicla, Vox, Bibliograf SA., pag. 146) y atin otro

5 P [ S O | . TSR YV Y gy | s YR Fdonlomtdne Tlens 22 i od o na
GiCe€ Gue adir’ €5 I OopGRei. adi dia idea {LACCIGIKIIG 1 TaCiics Wtunl Modeio
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Ediciones Larousse, México, 1983, pag. [48), de tal forma que debe convenirse con la
impugnante ¢n que quicn promete, ofrece o propene a un funcionario pribfico una dddiva,
presente o futura, para que este haga un acio contrario a sus deberes (o incurra en
ciualguicia de las hipdicsis de los ariicilos 328 @ 342 del Codigo Penal), adeciia si condicia
a la hipdlesis prevista y sancionada en el articulo 343 del Codigo Penal. independientemente
de gue el funcionarin pihlica acepte o rechace la dadiva o venigia indehida, e
independientemente de que el objeto le haya sido exhibido, le hava sido eniregado o puesto
bajo su posesion o mera tenencia, pues fa Penalidad del corruptor (cohecho activo) no
supone para su consumcion la codelincuencia del funcivnario guiblico ni la radicion de ta
cosa, en tanto la sola canducta del corruptor descrita en el tipo legal es idonea para poner en

peligro el bien juridico nitelade, qiee no es oma cosa gue el sano y nermial funcionamienio y
prestigio de la administracion publica a través de la correccion e integridad de sus
empleados o servidores, asi lo ha entendido nuestra jurisprudencia: «..lo gue la ley ampara
ey el correcto desemperio del cargo por el funcionario frente a la Administracion Publica,
sustrayéndolo a wda cosia, en aras del cumplimiento de las obligaciones que le conciernen,

de la venalidad» ™ {Resolucion Nimero 2004-00451)

El Derecho Penal, tiene una serie de principios y garantias fundamentales, una de esas
garantias lo constituye el principio de legalidad, en donde las conductas tipificadas como
delitos deben de estar descritas mediante tipos penales claros y precisos, las acciones
gjecutadas se describen mediante verbos que van a delimitar las conductas punibles de las
no punibles, por lo tanto, no va a constituir delito aquellas conductas que no sean
tipificadas como tales. En realidad muchas veces el legislador, comete serios errores al
momento de describir conductas delictuales debido a una mala utilizacion de la técnicas
legislativas, estableciendo tipos penales abiertos, v al momento en que le corresponde al
operador juridico encuadrar una conducta en un tipo penal, se da cuenta que existen muchas

ambigiiedades o en algunos casos omisiones (imperdonables en esta materia).

Es por ello que aparecen tipos penales como el 345 del Codigo Penal, en donde la Sala
Constitucional ha determinado que no se puede leerse “prometiere” por “permitiere”,

originandose esta discusion en el hecho de qué sucede si el corruptor ofrece solamente ((',se
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tiene por consumado ¢l delito?). La jurisprudencia ha dicho que la palabra “ofrecer” esta
cubierta por “dar”. Sin embargo, respetando el principio de legalidad al que se ha hecho
mencion, consideramos que una cosa es dar (acto que consiste en la entrega efectiva de
algo) y otra muy distinta es ofrecer (prometer la realizacton de una accidn o entrepa de
algo, podria ser un beneficio patrimonial o extrapatrimonial). En el tipo penal de penalidad
del corruptor los verbos del tipo son: “dar” y “permitir”, por tanto, no podemos entender
dar por prometer ya que son acciones diferentes, y en materia penal esta prohibido hacer
interpretaciones extensivas de las normas juridicas. Para nosotros la consumacion del tipo
penal se realiza cuando se produce la entrega efectiva v no cuando se hace ¢l ofrecimiento

al funcionario publico para corromperlo.

Ahora bien, si partimos de la 1dea de que la palabra ofrecer estd contenida por el vocablo
dar, abria que preguntarse si en la accion de ofrecer, se esta violando o no el bien juridico
tutelado. En realidad, se puede concluir que no hay una lesion efectiva al bien juridico
“funcion piblica” como lo afirma el Tribunal de Casacion Penal, sino mas bien una puesta

en peligro del bien juridico.

Poder de decision del funcionario que recibe el dinero: La jurisprudencia ha establecido
que si bien es cierto, el funcionario que recibe la dadiva a cambio de la solicitud de ventaja
indebida, debe tener la posibilidad de influir en que dicha ventaja tenga lugar, ello no
implica que necesariamente deba ser quien tome la decision final, basta con que se pueda

influir en 1a toma de dicha decision.
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En este sentido se ha manifestado el Tribunal de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia, por medio de su Resslucion Niamero 2004-0027, de las once horas del veintidos

de enero del afio dos mil cuatro:

“Los hechos tenidos por demostrados han sido calificados como cohecho impropio en la
maodulidad de penalidad del corruplor, en el ante el imputado entrego dinero al sefior Henry
Chavarria Duartes, para que, en su calidad de abogado asistente en la Sala Constitucional
realizara acios propios de sus funiciones dando curso a las accicnes de amparo e que el
encartado mantenia interés, de tal forma que el encartado en todo momento conocia el
margen de posibilidades del funcionario de actuar conforme él In regueria, sea preparando
un proyecto en ese sentido, para que fuera revisado por el Magistrado Instructor del caso, en
consecuencia, siempre conocio de las funciones que realizaba el sefior Chanvarria Duartes y
fue por esas que offecic pagarte. No Heva mazon el recurrente cuando considera que el hecho
no se consumo por la intervencion policial y que en consecuencia no haya habido lesion al
dadiva sin que exija ¢l tipo objetivo que el funcionario realice los actos para los cuales se le
entregt, de manera que al haberse producido la entrega del dinero por el imputado, la figura
se completo en su elemento abjetivo y se produjo la lesion al bien juridico nuelado, que es la
probidad en la funcion publica. Tampoco puede considerarse gue el hecho queda truncado
¢n alguna de sus fases, dado que se alcanzo la consumacion producida por la entrega del
dinero, sin que cobre relevancia ¢l que haya sido vigilado policialmente y se controlara la
enfrega para asegurar el resuliado, pues todos los acios y disposiciones del acusado iban
dirigidas a la realizacion plena y asilo hizo.” (Resolucion Numero 2004-0027)

Evidentemente, para que se configure el tipo penal, se requiere que el funcionario
publico tenga la posibilidad de influir en alguna forma en el resultado que espera el
corruptor, en este sentido se comparte el criterio esgrimido, de que no necesariamente
deba ser la persona que tome la decision final al respecto, pero si debe tener alguna
posibilidad de influir en dicha decisiéon. No obstante, esta posibilidad de influencia
debe ser en razén de las funciones de su cargo. Asi, resultaria atipica aquella accion
en que se soborne a la novia de determinado funcionario publico, para que influya en

la decision de éste, la resolver la cuestion de que se trate.
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Titule [1: ANALISIS DE LA PRACTICA JUDICIAL EN

wsaay H

MATERIA DE DELITOS NO CONVENCIONALES

RELACIONADOS CON LAS ACTIVIDADES DE
NARCOTRAFICO, RORO DE VEHICULOS Y

CORRUPCION

Una vez expuestc el marco tedrico de referencia en el titule anterior, delimitades los
conceptos que tienen relacion con el presente trabajo final de graduacion y tomando como
base todas las consideraciones y conclusiones preliminares alli realizadas; debe procederse
a realizar ¢! andlisis de los aspectos procesales y de practica judicial, que tienen relacion
con la labor persecutora que realiza el Ministerio Publico. Para ello, serd necesario realizar
un breve estudio de los aspectos tedricos fundamentales, que regulan la forma en que se
realiza dicha funcion, asi como la legislacion aplicable en dicha materia, especialmente
‘aquella que se refiere a las salidas alternas que brinda la legislacion vigente, las cuales,
segiin se ha manifestado, son necesarias para una lucha efectiva en contra de los delitos

relacionados con narcotrafico, robo de vehiculos y corrupcion.

Una vez realizado dicho estudio, el presente titulo se avocard a realizar e! analisis de fondo,
tendiente a concluir de manera definitiva, si se cumple o no la hipdtesis planteada

anteriormente. Estas consideraciones de fondo son las siguientes:

« En primer término, corresponde determinar si las medidas alternas vigentes en
Costa Rica, resultan apropiadas para una adecuada persecucion de la criminalidad
no convencional, particularmente en las actividades delincuenciales que han sido

objeto de estudio.
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o Analizar, st el Minsterio Piblico esta aprovechando adecuadamente los
mecanismos que tiene a su disposicion, o si por ¢l contrario, se rehusa a utilizar
estos medios, y s¢ avoca a una persecucion mdiscriminada de todas las causas

penales que tiene bajo su conocimiento.

« Realizar un analisis estadistico de las causas relacionadas con las actividades de
narcotrafico, robo de vehiculos y corrupcion; el cual nos permitira vislumbrar la
aplicacion o no de estas salidas alternas, asi como el nivel de condenas en

proporcion con la cantidad de causas llevadas.

» Finalmente, con base en estos elementos, se podra determinar si existe o no un falso
abordaje de este tipo de delincuencia por parte del Ministerio Piblico, en caso de un
resultado afirmativo, se podra concluir si este falso abordaje se debe a problemas
puramente legislativos o a un equivocado planteamiento de la politica de

persecucion del Ministerio Piblico, 0 a un combinacién de ambos elementos.

Con estos elementos se tendria ya base suficiente para realizar las conclusiones generales
del presente trabajo final de graduacién; sin embargo, con el proposito de depurar ain mas
estas conclusiones, se procedera a realizar un breve analisis de la opinién de diferentes
profesionales versados en esta materia, quienes expresan su punto de vista. De esta manera

se podran expresar de manera mas confiable, las conclusiones del presente trabajo.
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» Capitule I: Mecanismos procesales de persecucion y practica

iurisdiccional en materia de delitos no convencionales

De acuerdo con lo expuesto, el presente capitulo estd dedicado a deterininar si la legislacidn
procesal en esta materia es apropiada y si s¢ presenta un aprovechamiento adecuado de
dichos recursos por parte del 6rgano persecutor. Asimismo, este capitulo se enfoca en el
analisis estadistico de los procesos jurisdiccionales que se relacionan con las actividades de
narcotrafico, robo de vehiculos y corrupcion. Para ello, este apartado se ha dividido en
cuatro secciones claramente definidas, las cuales, para una mejor comprension del tema,
han sido disenadas de la siguiente forma: en la primera se analizan los aspectos teéricos
generales que sustentan la labor persecutoria del Ministerio Publico. Posteriormente, las
siguientes tres secciones realizan un analisis de las tres etapas en que nuestra legislacion
divide el proceso penal vigente. Estas etapas son estudiadas en su contenido tedrico-legal
fundamental; asi como en su contenido practico, por medio de un estudio estadistico de los
resultados que han arrojado cada una de ellas durante los anos 2001, 2002 y 2003, en
aquellos procesos relacionados con las actividades delincuenciales aqui estudiadas. Este
aspecto, deviene fundamental para determinar si se presenta o no el falso abordaje de este

tipo de criminalidad.

v" Seccién Primera: Analisis de los mecanismos procesales de

persecucion

La presente seccion analizara los aspectos teodricos generales de la labor persecutora que

realiza el Ministerio Publico; enfocandose primordialmente en cuestiones de orden

legislativo, que son las que deben servir de base a una adecuada implementacion de una
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verdadera politica de persecucidn penal por parte del Ministerio Pablico. Primeramente se
realizara un breve analisis referente a la denominada “obligatoriedad de persecucion del
Ministerio Publico™, para luego estudiar las salidas alternas que ofrece el Codigo Procesal
Penal de 1996. Ello es fundamental para los efectos del presente trabajo, va que segin se ha
podido concluir preliminarmente, la posibilidad que tenga el Ministerio Pablico de echar
mano de recursos distintos segun sea el caso, son parte fundamental de una correcta politica

de persecucion, e indispensables en el combate de la delincuencia no convencional,

A. Obiligatoriedad de Persecucion del Ministerio Publico
Los tipos penales relacionados con las actividades de narcotrafico, robo de vehiculos y
_corrupcion analizados anteriormente, resultan ser parte integral de las normas materiales o
también denominadas normas sustantivas de nuestro Derecho Penal, éstas precisamente son
las que se encargan de regular las conductas de los individuos, determinando cuales
comportamientos de los ciudadanos son considerados delitos, por lesionar bienes juridicos;
establecen ademas, la sancion a imponer ante su inobservancia. En este caso concreto, el
legislador ha determinado que se deben tutelar los bienes juridicos antes estudiados, lo cual,

a fin de cuentas, se resume en una cuestion de mera politica criminal.

El derecho penal sustantivo careceria de pragmatismo, sino fuera por la existencia de las
normas formales, que son las que establecen el procedimiento para hacer cumplir la ley
penal sustantiva. En un sentido mas restrictivo, las normas formales son aquel conjunto de
normas juridicas que se encargan de regular las actividades de los 6rganos del Estado con

los particulares, esta relacion se da para cumplir ese derecho sustantivo, que se sospecha ha

sido transgredido. Se puede decir, que el proceso penal se caracteriza por perseguir dos
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fines concretos: en primer lugar busca el descubrimiento de la verdad real de los hechos v

en segundo lugar el deseo de hacer cumplir la ley sustantiva,

El derecho procesal penal se fundamenta en diversos principios, entre los cuales
encontramos ¢l de oficialidad, ¢l de estatalidad y el de legalidad, que seran analizados a

continuacion:

Princi  de Oficialidad: de acuerdo con este principio, cuando ha habido una presunta
violacion a una norma penal sustantiva, el Estado a quien se le ha concedido la potestad de
represion  del delincuente, reacciona de manera inmediata y espontinea para el
reestablecimiento de! orden social. Ademas de ello, considera que la iniciativa en la

investigacion la tiene el Ministerio Piblico.

Princi 10 de Estatalidad: cuando se comete un delito se produce una lesion a intereses
publicos, por lo que le corresponde exclusivamente al Estado la represion del delincuente.
Para ejercer esa potestad se instituyen una serie de Organos que ante la presunta
inobservancia del derecho penal, hacen cumplir las normas de derecho vigentes. En
resumen, se puede decir que el proceso penal es una actividad de o6rganos estatales, y no de
sujetos privados, ademas de todo esto, la actuacion o no del ofendido es indiferente para el

Estado.

Princi io de le alidad: sin lugar a dudas éste es uno de los principios mas relevantes que se

encuentra en el derecho procesal penal, esta contemplado, entre otras normas, en el articulo

primero del Cédigo Procesal Penal que establece:
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“Ariticulo 1: Nadie podra ser condenado a una pena ni sometido a una medida de

seguridad, sino en virtud de un proceso tramitado con arreglo a este Codigo y con

observancia estricta de las garantias, las facultades y los derechos previstos para las

peFsoias. La inobsevaiicia de wid reégla de garaiitia estaliecida a favor del fimpuiado iio

podra hacerse valer en su perjuicio”
De esta manera, se establece que la ley es la Unica encargada de establecer las conductas
delictivas, de tal suerte que, una persona solamente puede ser sometida a una pena privativa
de libertad o medida de seguridad, en el tanto que exista una ley previa que establezca
dicha sancidén para una conducta determinada, v haya temido lugar un debido proceso
respetuosos de los derechos v garantias establecidas para el enjuiciable. También se puede
decir que los drganos estatales encargados de hacer valer la justicia penal, se encuentran
-sometidos a la ley y solamente podran hacer lo que la misma les permita. Ademas de ello,
... el organo persecutorio debe ejercer indefectiblemente la accion penal en cuanto revne
los elementos legalmente marcados para proceder a dicho ejercicio’.  El Ministerio
Publico al ser un Organo estatal, también se encuentra sometido a la ley, y como mandato

legal debe de ejercer la accion penal, pero sélo en el tanto ésta retina los requisitos

establecidos.

Otro aspecto fundamental respecto de este principio, sin lugar a dudas, lo constituye el
hecho de que funciona como una garantia importantisima para los ciudadanos ante el poder
represivo del Estado. El principio de legalidad también se ha concebido como: ... garante
de seguridad juridica en el dmbito del derecho penal sustantivo —en vista de que se exigia

el conocimiento previo de los delitos y de las penas — mediante la formulacion cldsica:

' GARCIA RAMIREZ (Sergio). Derecho Procesal Penal, México, Editorial Porria Sociedad Anonima,
cuarta edicidn, 1983, p. 203.
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“nullum crimen, nulla poena sine previa lege”, manifestindose asi el ideal democrdtico

del sometimiento del poder piiblico a la ley..””'

No se puede olvidar que el derecho penal se trata de un sistema discontinuo de ilicitudes,
y ese sistema debe de estar previsto a priori, por tanto, los ciudadanos solo pueden
transgredir una norma que haya sido establecida con anterioridad, ya que es necesario que
exista un conocimiento previo de la misma. Dicho conocimiento genera en la poblacion
sin lugar a dudas, la mencionada seguridad juridica y ésta es una de las grandes conquistas
efectuadas por la Democracia, en donde se debe de dar una sumisidn del Estado y los

érganos publicos a la ley.

Para poder abordar correctamente, el tema de la obligatoriedad de la persecucion penal por
parte del Ministerio Piblico, se hace necesario tomar en cuenta el concepto de accion
penal, ya que es por medio de ella que puede actuar este 6rgano persecutor. La accién penal

123

se puede considerar como “...el poder juridico de excitar y promover la decisién del
organo jurisdiccional respecto a una determinada relacion de derecho penal... la accion
penal domina y da cardcter a todo el proceso: lo inicia y lo hace avanzar hasta su meta (la
sentencia)™. Entonces, se podria decir, que la accion penal es un poder juridico

previamente otorgado y dicho poder consiste en “excitar” y “promover’”, una respuesta de

parte del 6rgano jurisdiccional cuando se presume que ha sido violado un bien juridico.

' CHANG PIZARRO (Luis Antonio). Criterios de oportunidad en el Cédigo Procesal Penal, San José,
Editorial Juridica Continental, 1998, p. 62.

*FLORIAN (Eugene). Elementos de derecho procesal penal, Espaia, Editorial Juridica Universitaria, Vol.
1, 2001, p. 91.
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Para otros autores el derecho de accidn, es considerado como ~...un derecho auténomo, o,
por lo menos, distinto del derecho subjetivo de castigar del Estado, el cual lo hace valer
por medio de la accion cuando existen los presupuestos para ello. Y debe observarse que
su ejercicio no puede delegarse en drganos que no sean estatales 'y que la improcedencia
de la accién no prejuzga la existencia de aguel derecho ™' La accién es definida como un
derecho autdbnomo, independiente del derecho subjetivo de castigar que tiene el Estado, y a
su vez se hace exigir por medio de lo que denominamos accién y su ejercicio es producto

del principio de estatalidad v por ende no puede recaer en un sujeto que no sea el Estado.

En resumen se puede afirmar, que a accion es un derecho subjetivo v autonomo, derecho
que consiste en iniciar o promover una determinada relacion juridica entre el inobservante y
el Estado, coﬁ el fin de que se cumpla la ley penal sustantiva que ha sido violada. Su
ejercicio va a depender en muchos de los casos, de la persona afectada, o bien, de los
intereses publicos o privados que se estén ventilando, pudiéndolo ejercer el Ministerio
Piblico o el particular. No se debe de perder de vista, que siempre el encargado de realizar

la actividad represiva ante conductas ilicitas es el Estado, mediante sus 6rganos publicos.

Existen autores que definen a la accién penal Gnicamente por su naturaleza piblica, ya que
afirman que va dirigida a hacer valer un derecho publico del Estado, derecho que consiste
en aplicar la ley penal frente a aquel sujeto que ha cometido un delito y que ademds debe
hacer valer las normas establecidas en un caso concreto, la accion es publica por el fin que

se propone alcanzar y por el objeto a que se refiere. Por ello, no se podria delegar su

" Ver FLORIAN, op. cit., p. 93.
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ejercicio en sujetos privados. Es precisamente en este sentido que  “/a accion penal no
puede pertenecer mdas gue al Estado, y ello por su misma funcion; al Estado como titular
del derecho subjetivo de castigar ... la realidad es que la accion penal pertenece al Estado,

. . . . . . . . ol
el cual la ejercita por medio de organos propios inmediatos o mediatos

La accién para perseguir un delito puede ser publica, privada o publica perseguible a
instancia privada y esto va a depender, segin se dijo anteriormente, de los intereses y de las
personas que van a intervenir en el proceso. En nuestra legislacion, estas diferentes formas
de accién, se encuentran contempladas en los articulos 16, 17, 18, 19 v 20 del Codigo

Procesal Penal.

a. Accién publica: los delitos perseguibles mediante este tipo de accion, son aquellos en
donde se ha lesionado un bien juridico tutelado que la sociedad misma, considera que es
necesario proteger, porque su afectaciéon perjudica enormemente a la sociedad, esto debido
a que sus efectos trascienden de los limites de la persona, que se ha visto afectada por una
conducta delictiva determinada. El articulo 16 del Cédigo Procesal Penal, establece con
claridad que el Ministerio Publico, tiene el deber de promover la acciéon penal y de dirigir

la investigacidn junto con la policia judicial, en el caso de delitos de accion publica.

b. Acciéon publica perseguible a instancia privada: este tipo de accién también es
ejercida por un Organo estatal, o sea, el Ministerio Publico y es ejercida en las mismas
circunstancias de la acciéon publica, solamente que su ejercicio va a depender en primera

instancia de que exista una manifestacion de voluntad de la victima del delito o bien de su

' Ver FLORIAN, op. cit., p. 95.
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representante. La manifestacion de voluntad consiste en que la victima o su representante
de manera expresa (mediante una denuncia), informe que desea la persecucion de ese hecho
del cual fue victima. Es muy razonable que se¢ busque el consentimiento de la persona
afectada, ya que a pesar de que tienen un innegable caracter publico. se considera que su
publicidad puede resultar perjudicial para la victima. Si no existiera una denuncia,
entonces el Ministerio Puablico, se veria con un impedimento legal para realizar la
persecucion de ese delito. En este tipo de accion la encontramos en algunos delitos de

caracter sexual.

¢. Delitos de accion privada: en el caso de los delitos de accion privada, el titular de la
-accion es el propio ofendido, quien tiene la facultad de decidir si la promueve o no. Este
tipo de accion se interpone en forma personal o por un representante y aqui impera el
principio de disponibilidad de la accion, que puede ser terminada por un desistimiento

tacito o expreso.

Ahora bien, una vez analizados los tipos de acciones existentes en nuestra legislacion para
iniciar el ejercicio del derecho penal, encontramos que es precisamente al Ministerio
Pablico a quien en general, le corresponde como imperativo legal el promover la accion
penal y acto seguido dirigir todos los actos de investigacion llevados a cabo por la policia
judicial, esto en los casos de delitos perseguibles mediante accién piblica (como los delitos

relacionados con las actividades de narcotrifico, robo de vehiculos y corrupcion publica).

Este imperativo legal que tradicionalmente ha tenido ¢l Ministerio Publico de ejercer la

accion penal en forma indiscriminada, encontro en la practica serios inconvenientes, ya que

233



este organo persecutor no contaba con los recursos economicos y humanos para poder
perseguir todas las conductas delictivas, es asi como, en la practica judicial de forma
subterranea se realizaban escogencias por parte del agente fiscal, quien decidia a que
conductas delictivas se le daba prioridad en su persecucion, ademas, los asuntos sin
resolver seguian aumentando, sin tener 1a poblacion civil una “justicia pronta y cumplida”.

Segun se estudid en el titulo anterior, este supuesto de persecucion indiscriminada e
igualitaria de todas las conductas criminales que se puedan presentar en una sociedad, no
solamente resulta imposible de realizar en la practica, sino que ademas, es poco deseable,
va que dada la diferencia de perjuicio social que causan una conductas criminales, en
relacion con otras; resulta evidente que se le debe dar un mavor grado de prioridad, a la
-persecucion de la delincuencia mas dafiina; éste es un aspecto fundamental de una politica

de persecucion debidamente implementada.

De esta forma, la normativa anteriormente vigente no permitia discriminar entre unas
causas y otras, y se¢ encontraba vedada la posibilidad de utilizar medidas diferentes al
contradictorio oral y publico, para resolver las cuestiones de caracter penal. Asi se pretende
encontrar una solucion a esta problematica de orden legal y practica, por medio de la

promulgacion del Codigo Procesal Penal de 1996, que entr6 en vigencia en el afio 1998.

Con la promulgacion de este nuevo Cddigo Procesal Penal, se buscaba de alguna forma
dotar al Ministerio Pablico de mecanismos legales, efectivos y agiles que le permitieran
resolver un gran nimero de las causas penales que llegaban a su conocimiento, mediante la
utilizacidén de una serie de salidas alternas. Con ello surge el denominado, Principio de

Oportunidad Reglado, mediante el cual este ente acusador, se encuentra en la posibilidad de
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ejercer la accion penal de la forma iradicional, Gnicamente en aquellos casos en que lo

considere oportuno v sea estrictamente necesario.

Segiin se ha estudiado en el presente trabajo, para que exista una adecuada implementacion
de una verdadera politica d¢ persecucidon del Ministerio Publico, necesaria para luchar
efectivamente en contra de la delincuencia no convencional, las salidas alternas, la libertad
de negociacion con algunos imputados y en general la posibilidad de discriminar la
persecucion de algunas causas sobre otras, se hacen completamente indispensables. De ahi
la importancia de que con la nueva normativa procesal penal, se le den estas herramientas al
ente persecutor. Estas salidas alternas se anahzan de manera sucinta a
~continuacion, con el propésito de determinar si las mismas resultan apropiadas y suficientes
para una adecuada implementacion de lo que hemos llamado una verdadera politica de
persecucion del Ministerio Publico. Igualmente, resta analizar el uso que de dichas salidas
alternas ha realizado hasta el dia de hoy el Ministerio Pablico, especialmente en lo que se
refiere a la persecucion de los delitos relacionados con las actividades de narcotrafico, robo

de vehiculos y corrupcion publica.

B. Sahlidas alternas contempladas en el Codigo Procesal Penal de 1998
Un cambio de suma imporiancia respecto del anterior Codigo de Procedimientos Penales de
1973, lo constituye sin lugar a dudas, la supresion en la etapa de investigacion de la
instruccioén formal y con ello, la de la figura del juez de instruccion, para en su lugar contar
con la presencia del Fiscal, funcionario encargado de llevar o realizar la labor de

investigacion. A la vez, se introduce al proceso el denominado juez de garantias, quien es el

encargado de controlar la actividad investigativa y en general, es el garante de los derechos
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de las partes. Ademas de este cambio, se establece una etapa intermedia, en donde se

controlan todas las actividades realizadas en la etapa preparatoria.

Segun se dijo, hasta el aflo de 1998, el Ministerto Publico debia ejercer la accion penal en
todos los casos, sin excepcion alguna. El Ministerio Publico, una vez iniciado el proceso
(por medio de la denuncia o por su actuacion de oficio), debia necesariamente decidir entre

acusar o no acusar la causa (sobresetmiento) para poder lograr ponerle fin al proceso.

Con la introduccion de la nueva legislacion procesal penal, se establecen una serie de
mecanismos legales que le permiten al Ministerio Publico, hacer mas eficiente su labor,
~ destinando sus recursos materiales y humanos a perseguir aquellos delitos que resultan ser

mas lesivos, como es el caso de los delitos no convencionales.

A continuacion se tratara de describir en lincas generales las salidas alternas que se
encuentran reguladas en el Codigo Procesal Penal. Es importante la comprensidon de cada
una de ellas, ya que en las siguientes secciones se analizaran cada una de las etapas del
proceso penal, en relacion con la persecucion de los delitos vinculados con las actividades
de narcotrifico, robo de vehiculos y corrupcion publica; en dicho analisis, se estudiara de
manera estadistica, la aplicacion de cada una de las salidas que a continuacién se

mencionan, por lo que resulta conveniente, tener claro a que se refiere cada una de ellas.

Criterios de oportunidad

La regulacion de este instituto en el derecho comparado, ha tenido buenos resultados, por

ejemplo, en Alemania y en los Estados Unidos, ha ayudado de manera eficaz a combatir el
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problema que se habia producido, por la persccucion indiscriminada de los delitos y la
desproporcionada represion judicial, no respondiendo dicho sistema al ideal de “justicia

pronta y cumplida”.

Es por esta razon que paises como Italia y Portugal, han inspirado su legislacion en la
Ordenanza Procesal Penal de la Repiblica Federal de Alemania y han tomado algunos
elementos del proceso penal norteamericano. Estos nuevos codigos se caracterizan por:
“la relevancia y tutela del derecho de defensa en el proceso y la celeridad en la tramitacién
de éste, mediante la abreviacion o sustitucion de la instruccion por procedimientos mds
expeditos™ . Surgiendo de esta forma, una serie de procedimientos en donde se da

. preponderancia a la negociacion y acuerdo entre los sujetos procesales.

Sin embargo, la aplicacion de los criterios de oportunidad, respecto al gjercicio de la accion
penal ha sido criticada, ya que se ha dicho que su aplicacion conlleva en muchos de los
casos, una limitacion a las garantias de los imputados. No obstante, no se comparte este
tipo de argumentacion, ya que con la aplicacion de criterios de oportunidad, no se perjudica
de ninguna forma al indiciado, quien mas bien, en muchos de los casos es el mas
beneficiado con su aplicacion, ya que se desliga definitiva o temporalmente del caso en
cuestion, ademas de ello, en aquellos supuestos en los cuales el imputado debe declarar y
ayudar a esclarecer un caso, éste no lo hace solo ni se le obliga a hacerlo, sino que actua

bajo el patrocinio de la defensa técnica que en todo momento lo asesora. En otras palabras,

' CHANG PIZARRO (Luis Antonio). Criterios de oportunidad en el Cédigo Procesal Penal, San José,
Editorial Juridica Continental, 1998, p. 29.



lo hace porque resulta mas conveniente para sus intereses. La aplicacion de este instituto
conlleva el establecimiento de nuevas reglas procesales, segun las cuales, previo analisis
por parte del fiscal, se puede optar por suspender la continuacion de la persecucion penal,

ya sea por razones de oportunidad o de conveniencia.

En este sentido, se ha tratado de definir el principio de oportunidad, como “la atribucion
que tienen los érganos encargados de la promocion de la persecucion penal, fundada en
razones diversas de politica criminal y procesal de no iniciar la accion, o de suspender
provisionalmente la accidén iniciada, o de limitarle en su extension objetiva y subjetiva, o
de hacerla cesar definitivamente antes de la sentencia, aun cuendo concurran las
_condiciones necesarias para perseguir y castigar” . Entonces, el principio de oportunidad
es la facultad concedida por la ley, que tiene el Ministerio Piblico de no iniciar o suspender
la accion penal, de acuerdo con la politica de persecucion establecida por el propio ente

acusador.

La doctrina que no esta de acuerdo con el principio de oportunidad, considera que el Estado
por medio de su organo persecutor debe ejercer en todos los casos la accion y persecucion
penal, estableciendo de esta forma una obligatoriedad ciega hacia dicho ejercicio. De esta
manera, se ve en ¢l criterio de oportunidad, una antitesis del principio de legalidad, ya que
se deja a la libre decision del Ministerio Puablico, la posibilidad o no de ejercer la
persecucion penal. A su vez, hay quienes consideran que el principio de oportunidad,
violenta el principio de igualdad de los ciudadanos ante la ley, va que impide una

3 -4 DT S P P oo o8 Do o P taeo
CAFFERATA NORES (José). Cuestiones actuaics sobic ¢ procesv penaly, Bucnos Aires, Editores del

Puerto Sociedad de Responsabilidad Limitads, 1997, p.16.
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persecucion real de los delitos, por contraposicion al principio de legalidad, que de manera
igualitaria establece que a quien ha cometido un delito o transgredido las normas penales

debera de atribuirsele una sancién.

Esta posicion no se comparte, ya que se considera que el principio de oportunidad, no se
encuentra contrapuesto al principio de legalidad; por el contrario, va ligado
indiscutiblemente a éste, ya que es la misma ley la que establece las pautas bajo las cuales
el Fiscal puede o no utilizar este mecanismo, por lo tanto no existe la completa
discrecionalidad alegada por los detractores de este importante mecanismo de politica de
persecucion. Por ello es que se habla de principio de oportunidad reglado, para no

~entenderlo como contrapuesto al principio de legalidad.

El contar en nuestra legislacion con este instituto procesal, resulta ser sumamente
ventajoso, ya que responde a las necesidades sociales actuales. La aplicacién de criterios de
oportunidad permite que las investigaciones que realiza el ente persecutor se concentren en
aquellos delitos de mayor relevancia incluvendo los delitos no convencionales, en los
cuales resulta necesario que exista una mayor concentracion de los recursos humanos y
materiales para una adecuada persecucion. En otras palabras, nos encontramos en presencia
de una herramienta fundamental para la elaboracién de una adecuada politica de
persecucion penal, indispensable en la persecucion de la delincuencia no convencional, esto
por dos razones, por una parte se permite negociar con imputados que hayan tenido una
participacion minima en la comision del hecho delictivo, permitiendo con ello capturar a

los autores intelectuales de dichas conductas delictivas y por otra parte, por medio de su
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aplicacion a delitos de bagatela, se permite discriminar entre conductas muy lesivas de

aquellas que no lo son tanto, para abocarse a la persecucion de las primeras.

Ahora bien, no podemos pretender que la aplicacion de este instituto se realice sin ningin
tipo de dificultad, va que no es asi, por ejemplo, uno de los problemas que enfrenta su
aplicacion se da en el caso del “criterio de oportunidad por insignificancia”, el cual
“..leva a dificultades en la aplicacion igualitaria de la ley, resultando ademds que existe
un déficit de legitimacion democrdtica del Ministerio Piblico, ¢l que en definitiva
determina a través de sus criterios lo que estd penado o no, imperando sobre el Poder
Legislativo”' Esta situacion que se presenta respecto de su aplicacién practica, se podria
. resolver mediante el establecimiento de un criterio econdémico que permita determinar
cuando se estd en presencia de un hecho insignificante y cuando no, siempre que se trate de

aquellos delitos de caracter patrimonial.

Respecto a la aplicacion de este principio la Sala Constitucional en el voto 2662-2001 del 4

de abril del dos mil uno dijo:

“Desde esta optica, se ha dicho que el principio de legalidad pretende un objetivo
inalcanzable, ya que impone la persecucion ineludible de todos los hechos delictivos en una
época de aumento y de sofisticacion de la criminalidad desmedida. De ahi que en la practica
U S ANPUUp SR Y NPU.P PP JNPU P U P e S A . | S P Y (S gy |
U;}el(lll IIUUIIIMII"(CI“&’ LIIIKIIUJ “ue UWI HiFiiqadaa Sirn lll"sllll CUTEF €8 1D u{/z:eium €3iaaios
del sistema. Ante esa realidad, el legislador opto por establecer criterios de oportunidad, a fin
de evitar o al menos atenuar la arbitrariedad en el ejercicio de esa practica y lograr una
mayor eficiencia en la persecucion de otros delitos, considerados como de mayor dariosidad

social

' LLOBET RODRIGUEZ (Javier). Proceso Penal Comentado (Cédige Procesal Penal Comentado), San
José, Editorial Juridica Continental, segunda edicidn, 2003. p. 81.
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Al igual que la Sala Constitucional, se considera que en la actualidad las conductas
delictivas deben de ser discruminadas en razon de su dafosidad social, como por ejemplo en
los delitos que se han venido estudiando los cuales producen un gran perjuicio social. En la
actualidad, pretender perseguir todas las conductas delictivas por igual, resulta ser una
verdadera utopia, puesto que ¢l ente acusador no tiene los recursos necesarios para lograr

dicha labor.

Es de esta forma que se establece en el articulo 22 del Codigo Procesal Penal, el principio

de legalidad pero también establece en qué casos se puede prescindir de su persecucion:

Articulo 22. El Ministerio Publico deberd ejercer la accion penal piblica en 1odos los casos en
que sea procedente, con arregle a las dispusiciones de lu ley. No obstunte, previa autorizacion
del superior jerarquico, el representante del Ministerio Publico podra solicitar que se prescinda,
toial o parcialmiente, de la persecucicn penal, qie se linite a alguna o varias infraccioies o a
alguna de las personas que participaron en el hecho, cuando:

a) Se trate de un hecho insignificante, de minima culpabilidad del antor o del participe o exigna
contribucion de este, salvo que afecte el interés publico o lo haya cometido un funcionario piblico
en el efercicio del cargo o con ocasion de él.

b) Se trate de asuntos de delincuencia organizada, criminalidad violenta, delitos graves o de
trumitucion compleju y el imputado colabore eficuzmente con la investigucion, brinde informucion
esencial para evitar que continue el delito o se perpetren otros, ayude a esclarecer el hecho

e s e me e fos M aroe o 2L

iAVESHIGAAo Ui 0IF0s CONEX0S O PrOPOFCIoNe Wiformiacion il para probar la parnicipacion de oiros
imputados, siempre que la conducta del colaborador sea menos reprochable que los hechos
punibles cuya persecucion facilita o cuya continuacion evita ...

c) El imputado haya sufrido, a consecuencia del hecho, dafios fisicos o morales graves que tornen
desproporcionada la aplicacion de una pena, o cuando concurran los presupmesias bajo los
cuales el tribunal esta autorizado para prescindir de la pena.

d} La pena o medida de seguridad que pueda imponerse. por el hecho o la infraccion de cuya
persecucion se prescinde, carezea de importancia por consideracion a la pena o medida de
seguridad impuesta, que se debe esperar por los restantes hechos o infracciones que se le impuso
o se les impuso o se le impondria en un procedimiento tramitado en el extranjero. En estos
ultimos casos, podra prescindirse de lu extradicion activa y concederse la pasiva.  La solicitud
debera formularse por escrito ante el tribunal que resolvera lo correspondiente, segun el tramite
establecido para la conchision del procedimiento preparatorio.”
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En todos los supuestos mencionados anteriormente, excluyendo el inciso b), no se establece
una resolucion alternativa del conflicto, sino que mas bien, se trata de casos en los cuales el
Ministerio Publico prescinde de la persecucion penal, motivado en la falta de relevancia o

insignificancia de la accién delictiva.

En cualquier caso, el 6rgano persecutor debe tener en cuenta, que para cumplir con sus
objetivos y realizar su labor requirente, necesita implementar una adecuada politica de
persecucion, la cual debe tomar en cuenta la lunitacion existente de recursos materiales y

humanos.

De acuerdo con lo expuesto, las actividades delictivas de narcotrafico, robo de vehiculos y
corrupcion, relacionadas con delitos de caracter no convencional, deben tener un grado de
prioridad importante en la labor persecutoria que realiza el Ministerio Pablico ya que
afectan enormemente a toda la sociedad. Ademas, dicha labor debe realizarse de una forma
eficiente, ya que estos delitos por su grado de tecnificacién y complejidad, requieren de una
investigacion especializada, por cllo, el Ministerio Publico debe reunir ““...esfuerzos a la

persecucion de aquellos delitos que mas efectos negativos causen a la sociedad.™

Es de esta forma que la aplicacion de criterios de oportunidad se hace como excepcion y

s6lo procedera cuando el jerarca del Ministerio Publico lo apruebe; ademas, en cualquier

L QANISTINT Q ANIST £O caioo as mdem W o Dot SNt Bt MM _s_ ..t TRALEE U SN
SANCIIEZ SANCIIEZ LAaifa) y OO0, A lnvaﬁgnwu PrEiitiinar a& NAABIBIEITE0 T ULC €n & nuevo

Cédigo Procesal Penal, Tesis para optar por el grado de Licenciada en Derecho, Facultad de Derecho, de la
niversidad de Costa Rica, San José, Costa Rica, 1997 p. 171
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caso, debe cumplirse con los supuestos mencionados en el articulo 22 del Codigo Procesal
Penal. Asi, a la luz de este articulo, conviene establecer cuando es posible la aplicacion de

este tipo de criterios.

a. Cuando exista escasa reprochabilidad: lo cual se da en tres supuestos: la
insignificancia objetiva del hecho (delitos de bagatela), la minima culpabilidad del autor o
participe o su exigua contribucion al hecho. A nivel de politica criminal este supuesto
busca: “..a) comrolar la criminalidad de bagatela; b) acelerar la administracion de
Justicia; c) evitar el efecto desocializante del cumplimiento de la pena impuesta por la
comision de nimiedades delictivas; d) la concentracion procesal; y, e) el

)l

descongestionamiento  de los  tribunales.’ Para determinar cuando se presenta
“insignificancia de! hecho”, debemos remitirnos a las reglas establecidas a nivel de
tipicidad, por el derecho penal sustantivo. De esta forma, la insignificancia puede ser de
dos tipos: del “desvalor” o de la “accidén y resultado”. Por otra parte, a nivel de la

culpabilidad la insignificancia del hecho estd condicionada por el principio de

proporcionalidad de la pena.

El principio de proporcionalidad, a nivel de la tipicidad del comportamiento, analiza si la
lesion o puesta en peligro del bien juridico es lesiva, dafiosa o significativa, en definitiva si
la sancién es necesaria para proteger o mantener la convivencia social. En este sentido se
ha dicho: “..cuando en el caso concreto surge una desproporcion entre la pena y la

entidad de la lesién al bien juridico o la relacion de convivencia social tutelada en este,

' CHIANG PIZARRO (Luis Antonio). Criterios d¢ oportunidad ¢ ¢ Codigo Provesal Penaly San José,
Editorial Juridica Continental, 1998, p. 77.
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ya sea por lo minimo de la lesion o por lo exagerado del castigo penal, resultard
procedente la aplicacion del criterio de oportunidad fundado en la insignificancia del

hecho™' (la utilizacion de la negrita es del texto original).

En ¢l segundo supuesto, referente a la minima culpabilidad, se puede decir, que no existe
univocidad de criterios, ya que s¢ ha dicho que se trata precisamente de circunstancias o
causales encontradas en los codigos, que conllevan una reduccion en el reproche de la
conducta, por ejemplo, ¢l caso de las atenuantes. Sin embargo, necesariamente s¢ debe de
partir del concepto de culpabilidad, siendo culpable aquel que pudiendo obrar conforme a la
ley no lo hizo y se apartd de ella, por lo antertor, aqui se consideran aquellos presupuestos

~que podrian atemperar el reproche juridico penal.

En el tercer supuesto, relacionado con la exigua contribucion del participe, se debe realizar
un analisis similar al del caso anterior, ya que son las especiales circunstancias, propias de
cada caso, las que conllevarian una atenuacion en ¢l juicio de reproche que se le haga al
participe, lo que permitiria determinar si 1a actuacion del participe es exigua o no. En este
sentido, conviene recordar que, el fundamento de la reprochabilidad que se le hace al
participe, recac en que éste contribuye a la realizacion del delito, ya sea porque determina
al autor a cometer ¢l delito (instigador) o porque le sirve de apoyo en su conducta. En
resumen, la punibilidad de la participacion se fundamenta en la relacion de dependencia

que existe entre el hecho realizado por ¢l participe y la conducta realizada por el autor.

' CHANG PIZARRO (Luis Antonio). Criterios de oportunidad en el Cédige Procesal Penaly San Jose,
Editorial Juridica Continental, 1998, p 82.
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En los casos anteriormente analizados, se puede prescindir de la persecucion penal, siempre
y cuando no se traten de delitos funcionales o exista un interés piblico en su persecucion.
Esto es de vital importancia, ya que para los delitos relacionados con la corrupcion, no
tendria cabida la aplicacion de éste criterio de oportunidad, debido a que los mismos,
normalmente conllevan un interés publico o la actuacion delictiva de un funcionario

publico con ocasion de su cargo.

b. Cuando exista colaboracién del imputado: respecto a este supuesto se puede decir
que no se trata de cualquier colaboracion, sino aquella que resulte ser de importancia para
la tramitacion del proceso, segan el criterio del fiscal. Ademads, resulta necesario que el
- hecho que se deje de perseguir sea bastante mas leve que aquel o aquellos a los cuales el
imputado contribuva a esclarecer, o a hacer cesar su continuacion, pues de lo contrario no
tendria sentido este principio. Lo que se pretende con la aplicacion de este criterio de
oportunidad, es que se repriman los hechos que produzcan mayor dafo social y que sean de

mas dificil investigacion.

El fundamento de este supuesto, es lograr el esclarecimiento de aquellos delitos que son
dificiles de perseguir, por su grado de complejidad, tecnificacion o por la organizacion
criminal que exigen. Mientras que en el primer supuesto se habla de la no prosecucién por
insignificancia, en éste se trata mas bien, de poder perseguir los delitos que de una u otra
forma han estado impunes durante mucho tiempo, y que han ocasionado mucho mas

perjuicio social.
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En este sentido, se habla de la existencia de un verdadero interés piblico en la persecucion
de delitos que presentan una acentuada lesividad para la sociedad, en otras palabras, debe
elegirse entre la persecucton de la conducta mas lesiva para la colectividad social de aquella

que causa un menor perjuicio.

La informacion que brinde el imputado debera ser idonea para impedir la ejecucion de
crimenes violentos, graves o realizados por bandas organizadas, en este supuesto basta con
que se interrumpa la continuacion del delito permanentemente o se impida la ejecucion

futura de otras delincuencias.

Existe otro supuesto en el cual lo importante es la ayuda brindada por el imputado para
acreditar delitos va consumados, podria ser que el imputado avude a esclarecer la
participacion de los otros sujetos, debido a las complicaciones enfrentadas por la fiscalia
para la individualizacion de los sujetos o la acreditacién de los hechos. Otro supuesto es el
hecho que la fiscalia tiene suficiente prueba para acreditar la existencia del delito
investigado, pero existen problemas para demostrar la participacion criminal de otros
responsables mas peligrosos, lo que se pretende solventar con la informacién util del

colaborador.

Toda esta colaboracion del imputado se da en asuntos de delincuencia organizada,
criminalidad violenta, delitos graves o de tramitacién compleja. El cédigo en ningun
momento nos da una definicion expresa de lo que se debe entender por estos conceptos, sin
embargo, resulta recomendable acudir a las corrientes criminoldgicas imperantes, para

saber como catalogar una conducta delictiva de esta manera ya que permite ajustarse a las

246



necesidades. Cuando se habla de delincuencia organizada se esta queriendo decir que se
pretende desarticular verdaderas empresas criminales dedicadas por ejemplo al robo de
vehiculos o a la actividad de narcotriafico. Respecto a la criminalidad violenta se trata de
todos los delitos dolosos que lesionen o pongan en peligro bienes juridicos personalisimos
como la vida, la integridad fisica y psiquica de las personas y la libertad, esta categoria se
caracteriza por la violencia. En lo que tiene que ver con delincuencia grave el Ministerio
Piblico debe de definir bajo sus politicas de persecucion penal cuales conductas entran en
esta categoria. Respecto a asuntos de tramitacion compleja el articulo 376 de Codigo

Procesal Penal, da los supuestos que entran en esta categoria.

. Este inciso resulta ser sumamente novedoso e importante en los delitos que se estan
analizando, ya que hace referencia a los delitos no convencionales o a la delincuencia que
resulta ser mas lesiva. Este instituto permite prescindir de la persecucion penal para poder
iniciar la persecucion de otra delincuencia que tiene resultados mas lesivos, hace mencion a

la colaboracion que dé el imputado para el esclarecimiento de un hecho.

c. Casos de la llamada pena natural: se aplica cuando el propio dano (fisico o moral)
que recibid el autor con ocasion de su conducta delictiva; se considera suficiente castigo
para éste, por lo que se prescinde de la persecucion penal de dicha conducta. En este
supuesto se considera que, con la gravedad del dafo sufrido, la pena resulta innecesaria o

desproporcionada.

d. Cuando se den los presupuestos en los cuales el tribunal esti obligado a prescindir

de la pena segun el Coédigo Penal. Existen ciertos casos en los cuales la ley penal
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establece que existe una pérdida en la importancia de la pena a imponer, debido a que la
misma no cumple con los fines preventivos. En estos supuestos el tribunal de juicio debera

de prescindir de la aplicacion de la pena.

En conclusion de todo lo anteriormente expuesto, debe establecerse lo siguiente, una vez
que el fiscal ha comprobado que se puede aplicar un criterio de oportunidad, debera hacer
una solicitud, la cual debe formularse antes de la acusacion. Los efectos que produce la
aplicacion de un criterio de este tipo son: la extincion o la suspension de la accién penal,
esto debido a que el principio de oportunidad es un fundamento para la exclusién o

terminacion del proceso.

Una vez analizada esta salida alternativa que ofrece nuestro actual Codigo Procesal Penal,
se hace necesario hacer referencia a un aspecto fundamental. En un inicio la aplicacion de
un criterio de oportunidad, fue concebido como un paliativo ante la patologia existente en
el proceso penal, en un inicio aparecia inexorablemente vinculado con los denominados
delitos de bagatela o de insignificancia, pero en este momento se considera también

vinculado con otro tipo de delincuencia, como lo es la delincuencia no convencional.

En realidad, mediante la aplicacion de criterios de oportunidad, tiene el Misterio Publico
en estos momentos una herramienta sumamente valiosa para lograr perseguir en forma
eficiente los delitos no convencionales, o sea, aquellos que ocasionan mayor perjuicio
social. Es necesario utilizar esta herramienta procesal de forma adecuada, ya que su
verdadera utilizacion permitiria en realidad poder ejercer la actividad represiva ante

conductas ilicitas que son verdaderamente perjudiciales. Por medio de este instituto, se
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podria obtener por ejemplo, la represion de verdaderas bandas organizadas para el trasiego
de automoviles, y no solamente obtener la condena de los que se encargan de desmantelar
vehiculos y vender sus partes, se necesita ir mas alla, se trata de buscar los verdaderos

autores intelectuales de los delitos.

En resumen, el criterio de oportunidad es un mecanismo legal por medio del cual se le da la
potestad al Ministerio Publico, de decidir discrecionalmente, siempre que se encuentre
dentro de los supuestos que la ley establece, de dejar de lado la obligatoriedad de la
prosecuciOn penal, ya que se considera que no es oportuna la aplicacion de la ley
sustantiva. El principio de oportunidad o principio de oportunidad reglado permite al
- Organo requirente determinar qué conductas son consideradas mas lesivas que otras y
permite ademas determinar cuando es necesaria la aplicacion de 1a ley penal y cuando no.
Es un instrumento moderno que ayuda en gran medida a perseguir los delitos no
convencionales, mediante la colaboracion de sujetos que han tenido una minima

participacion en el mismo.

Suspensién del proceso a prueba

La suspension del proceso a prueba es sin lugar a dudas una reaccion estatal diversa ante el
delito, anteriormente se consideraba que si se lograba acreditar 1a comisién de un hecho
delictivo a un sujeto, éste necesariamente debia ser objeto de una sancion. Por medio de
este instituto procesal, se busca que el imputado se someta a un plan de conducta, y es el
organo jurisdiccional el encargado de tmponerle ciertas obligaciones, que debera realizar en

un lapso previamente definido, de esta manera, con la expiracion de este plazo y el

cumplimiento de las obligaciones impuestas, se lograra la extincion de la accién penal.
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El articulo 25 del Codigo Procesal Penal establece que los supuestos bajo los cuales se
puede aplicar este instituto, basicamente se requiere que el imputado sea primario, que la
pena del delito cometido no exceda de tres afios, que exista por parte del imputado un
arrepentimiento; v ademas la ley establece que para su aplicacion, el imputado no debe
haberse beneficiado con este instituto o con la reparacion integral del dafio, en los cinco
afios anteriores. El momento procesal para solicitar la aplicacion de este instituto por parte
del imputado, es antes de que se decrete la apertura a juicio (etapa intermedia). Para efectos
de la aplicacion de la suspension del proceso a prueba, el tribunal no entra a conocer el
fondo de la causa, ya que ¢l imputado debe admitir la comision de los hechos que se le

. imputan.

En caso de que el imputado incumpla los términos del plan al cual se sometio, el tribunal
debera dar una audiencia al imputado; y dependiendo de la defensa del mismo, el juez
puede incluso revocar esa medida, en este caso, se reanuda el proceso penal en contra del
indiciado. En todo caso, es el propio imputado quien debe presentar un plan reparador de
los dafios causados con el delito y ademas del plan, las condiciones que estaria dispuesto a
cumplir. Segun se dijo, para que opere esta figura procesal, el imputado debe aceptar o
admitir el hecho que le estd siendo atribuido; en caso de que la peticion de sometimiento

a esta figura procesal no fuera admitida por el tribunal, la admision de los hechos realizada,

de ninguna forma puede ser tomada como una confesion.

Segun la ley, el plazo a prueba no puede ser inferior a dos afios ni superior a cinco afios, sin

embargo, puede ser ampliado por el tribunal previa audiencia al Ministerio Publico, por dos
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afios mas. Finalmente, es el tribunal el que determina las reglas que debe cumplir el

imputado vy ellas pueden ser por ejemplo:

Residir en un lugar determinade: permite |2 ubicacion de la persona sometida a prueba, con el
objetive de determinar st el sujeto esta cumpliende o no las condiciones impuestas por el juez.
Limitaciones para frecuentar determinados lugares o personas: el tnbunal determina los lugares
que puede frecuentar el imputado, a fin de no causar problemas en ciertos lugares o con ciertas
personas.

Abstenerse de consumir drogas ¢ estupefacientes o abusar de bebidas alcohdlicas: pretende que
el imputado viva en forma saludable, evitando el consumo de drogas ¢ licor que to podrian tomar
violento.

Participar en programas especiales de tratamiento con el fin de abstenerse de consumir drogas,
bebidas alcohélicas ¢ cometer heches delictives: procura que el imputado busque ayuda
profesional, para que de esta forma evite la realizacion de conductas lesivas para la sociedad.
Comenzar o finalizar la escolaridad primaria si no 1a ha cumplide, aprender una profesiéon u
oficio o seguit cursos de capacitacion en el lugar o la institucién que determine el tribunat:
busca ebligar al imputado a desarrellarse profesienalmente, a comenzar o a finalizar sus estudios,
para que de esta forma pueda subsistir sin necesidad de recurrir a conductas delictivas. Pretende que
el imputado mejore su calidad de vida, busque nuevos horizontes y su superacion personal, ademas
pretende que ¢l imputado no reincida.

Prestar servicios o labores a favor del Estado o instituciones de bien piblico: es una forma de
prestar servicios a la colectividad comunidad y de esta forma pretende que el imputado repare el
daiio causado (aunque sea en forma simbolica).

Someterse a un tratamiente médico o psicolégico, si es necesario: también busca la salud y el
equilibrio mental de! imputado, pretende que éste reciba tratamiento en caso de que sea necesario.
Permanecer en un trabajo ¢ empleo, o adoptar, un oficio, arte, industria o profesién, en el

plaze que el tribunal determine, si no tiene medios prepios de subsistencia: pretende impulsar al

imputado para que por sus propios recursos pueda mantenerse.
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i.  Someterse a la vigilancia que determine el tribunal: busca que se dé un control efectivo del
imputado, esto con el fin de que se informe al juez si la persona ha vuelto a delinquir.

}.  No poseer o portar armas: busca que las personas que hayan cometido un delito por medio de
armas, no las porten ni las tengan.

k. No conducir vehiculos: en el caso que el Tribunal estime que e! imputado no es una persona apta

para conducir vehiculos.

Si al imputado le dan este beneficio y es privado de libertad por otro proceso penal, debera
suspenderse el plazo a prueba. En el caso en que el imputado esté siendo investigado por
otro delito, pero se encuentra en libertad, seguira gozando de! beneficio de este instituto. El
tratamiento diferenciador, obedece a que si el imputado esta en prision, no puede cumplir
_con el plan de reparacion impuesto, por lo que no se decreta la extincion hasta que finalice
el otro proceso y quede libre, en el caso contrario, se revoca este beneficio y se reanuda el

proceso penal.

El objetivo sin lugar a dudas de este instituto, es procurar que anicamente lleguen a juicio
los asuntos que asi lo justifiquen, en razon de la gravedad del hecho, la cuantia de la pena a
imponer y el comportamiento del acusado. Ademads, se le considera una forma que le
permite al infractor, adecuar su conducta a las regulaciones establecidas para la convivencia
social, sustraerse de cometer nuevas conductas delictivas y ademds, propicia una

reinsercion social.

La aplicacion de este instituto en los delitos, objeto de nuestro estudio, debe analizarse

€aso por caso, ya que en general se estd en presencia de conductas delictivas que en su

mayoria son sancionables con penas privativas de libertad superiores a los tres afios. De tal
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suerte que en la mayoria de los casos, no cabria la aplicacion de esta figura, por el

incumplimiento de este requisito.

La Conciliacién

Desde tiempos remotos han existido conflictos entre los diferentes individuos miembros de
las sociedades, dichas controversias eran tradicionalmente solucionadas de dos formas: por
un lado, mediante la imposicién de la ley del mas fuerte y por otro lado, mediante un

acuerdo o convenio de voluntades.

Este acuerdo o convenio entre las partes en conflicto (victima y acusado), tenia como fin en
muchos de los casos, lograr una resolucion pronta y a satisfaccion del sujeto al cual se le
habia perjudicado de alguna forma. Esta situacion antes mencionada, desaparecié con la
llegada del Estado como ente encargado de dirimir los conflictos entre los miembros de la
sociedad, desplazandose la potestad para resolver las diferencias. Es asi como la relacion
victima-acusado cambia; v de este modo surge la relacion Estado-acusado. Cuando el
Estado asumi6 esta potestad de resolver los conflictos, se termind de desvirtuar el papel de

la victima.

Es a partir de los afos ochentas donde se da un cambio doctrinal, y surge el denominado
“redescubrimiento de la victima”, donde se busca que se dé una participacion mas dindmica
de la victima y la reparacion del dafio. Dicha conciliacion busca en muchos de los casos
que se aplique el derecho penal como ultima ratio. En este mismo orden de ideas, se ha

dicho que este instituto “permite el didlogo autor-victima,. la victima en lo que

generalmente estd interesada es en la reparacion y no en la imposicion de una pena al
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imputado™’. Este cambio hizo que se le volviera a dar un papel preponderante a la victima

en la resolucion de los conflictos, papel del que se le habia despojado de forma definitiva.

En el ambito internacional, esta posicion doctrinaria ha sido conteste en afirmar que la
conciliacion es una forma de resolver los conflictos, en el numeral 7 de la Declaracion
sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso del
Poder, aprobada por la Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas, en la

96%. Sesion plenaria del 29 de noviembre de 1985, establece que:

Articulo 7: Se utilizaran, cuando proceda, mecanismos oficiosos para la solucion de las
controversiay, mcluidus  lu mediucion, el arbitraje vy lus  practicas de  justicia
consuetudinaria o autoctonas, a fin de facilitar la conciliacion y reparacion a favor de las
victimas "
El instituto de la conciliacion, es considerado como una forma para solucionar conflictos
con el objeto de ahorrar recursos y descongestionar el aparato judicial. Este convenio va
desde la reparacion, el pago del valor de la cosa, la indemnizacion, la restitucion e incluso
publicaciones de retractacion. La conciliacion es: “tanto el acto procesal que consiste en
intentar ante un juez de paz un acuerdo amigable, como el avenimiento que pueda ser el
resultado de ese acuerdo. Asé, se habla de citacion o conciliacion, {(ain cuando sea de
intitil tentativa), etc. Pero también decimos, se llama conciliacion al acuerdo o avenencia

2

de las partes. Cuando ha habido acuerdo que dice que ha obtenido la conciliacion”

' LLOBET RODRIGUEZ (Javier). Proceso Penal Comentado (Codigo Procesal Penal Comentado), San
José, Editorial Juridica Continental, segunda edicién, 2003, p. 52

2 COUTURE (Eduardo). Citado por ARAUZ RODRIGUEZ (Fabricio) y otro. Opciones de la Conciliacién y
de Ia Suspensidn del Procedimiento a Prueba del Nuevo Cédigo Procesal Penal en Materia Ambiental,
Tesis para optar por el grado de Licenciado en Derecho, Facultad de Derecho, de 12 Universidad de Costa
Rica, San José, Costa Rica, 1999, p. 178. Buscar tesis pam determinar los datos de la cita.
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La doctrina no es unanime en cuanto a la utilizacion de la conciliacion en el proceso penal,
ya que algunos consideran que el derecho penal no tiene como finalidad que la victima de
un delito encuentre su reparacion economica, esto porque la finalidad del derecho penal es
la represiéon de una conducta delictiva; considerandose que esta es una forma de confundir
el Derecho Penal con el Derecho Civil. Otra posicidn, considera que la conciliacion en
materia penal es aplicable en aquellos delitos de bagatela y aquellos donde no exista un
interés pablico comprometido. Se opina que la reparacion tiene un efecto resocializante, yva
que obliga al encartado a enfrentar el hecho que realizo y ademas de ello a conocer los

intereses de la victima, quien desea su reparacion.

Respecto de esta forma de solucionar el conflicto penal, se puede decir que: “Ja solucion
del conflicto u obtencién de la paz juridica debe lograrse no a través de las medidas
coercitivas, sino mas bien por medio de las soluciones alternativas al conflicto que hagan
innecesaria la imposicidn de una pena o de la sentencia definitiva que resuelva sobre la
culpabilidad del imputado™' La conciliacion es tan solo una forma de solucionar el
conflicto, en donde no se hace necesaria la imposicion de una pena, ya que ha habido una
resolucion previa, a satisfaccion de la victima. Ademas, se cuenta con la participacion del
juez que debe homologar los acuerdos tomados, esto es importante, va que el juez es

garante de que las partes concilien en igualdad de condiciones.

' LLOBET RODRIGUEZ (Javier). Proceso Penal Comentado (Cédigo Procesal Penal Comentado), San
Josd, Edtonal Juridiea Cantinental, cagunda adicidn 2003, s 53
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En nuestro pais, la conciliacién ya se encontraba regulada en el codigo de 1973, sin
embargo, se dice que el nuevo codigo de 1996 regula este instituto procesal de una forma
mas acertada, debido a que se da una mayor participacion a la victima y los acuerdos deben
de ser homologados por un juez, garantizando de esta forma los derechos tanto del

imputado como de la victima.

En este sentido, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo treinta y seis del Codigo Procesal
Penal, la conciliacion en materia penal, procede en los siguientes casos: faltas y
contravenciones, delitos de accion privada, delitos contra el honor, la propaganda desleal y
cualquier otro que la ley tipifique como tal, delitos de accion publica perseguibles a
[instancia privada y en aquellos que admitan la ejecucion condicional de la pena. La Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia en voto 796-98 establecio que no basta que el
delito sea de accion piblica a instancia privada, sino se requiere que sea procedente ademas

la ejecucton condicional de la pena, este voto dice:

“el unico delito de accion publica a instancia privada del Codigo Penal donde no procede
lu conciliucion seria el de violacion, con uso de violencia corporal o intimidacion, cuando
la persona ofendida sea mayor de 15 afios y no se halle privada de razon o esté
incapaciiada para resisiir {cf Articilos 18 inciso a} del Codigo Procesal Penal y 156 del
Codigo Penal), porque al estar sancionado con prision de 10 a 16 afios no admite la
ejecucion condicional de la pena.”
En el caso de delitos de caracter sexual cometidos en perjuicio de menores de edad y en los
casos de violencia doméstica, el Tribunal no debera procurar la conciliacion entre las

partes, ni convocar a una audiencia con ese propésito, salvo cuando lo soliciten en forma

expresa, la victima o sus representantes legales.
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En la Ley 7727 sobre Resolucion Alterna de Conflictos y Promocion de la Paz Social, se
establecen una serie de institutos para resolver las diferencias de caracter patrimonial, sin
embargo, estas normas no son aplicables para el Derecho Penal, ya que dichas normas no
establecen expresamente su aplicacion. Ademas de ello, la conciliacidén en materia penal se
encuentra regulada por el articulo 36 del Cédigo Procesal Penal, al que ya se ha hecho
mencion anteriormente, pero no debe de perderse de vista que en muchos de los casos, la
resolucion alterna del conflicto tiene puntos de convergencia con la conciliacién penal, en

donde se busca un convenio y una solucion pronta.

Reparacién integral del dafio

Este instituto de reparacion integral del dafio, es otra de las salidas alternas que ofrece el
Codigo Procesal Penal, al igual que la conciliacién es una forma para solucionar
controversias penales, sin embargo, tiene un rango limitado de aplicacion, este instituto es

ademds, una causal de extincion de la accion penal.

Se encuentra regulado este instituto procesal en el articulo 30, inciso j) del Codigo Procesal

Penal, el cual establece:

“Articulo 30: Causas de extincion de la accion penal... j) Por la reparacion integral, a
entera satisfaccion de la victima, del dafio particular o social causado, realizada antes del
Juicio oral, en delitos de contenido patrimonial sin grave violencia sobre las personas en
deliios ciilposos, siempre giie ia viciima o el Minisierio Piiblico lo adniiian, segtii el caso.
Esta causal procede siempre que, durante los cinco afios anteriores, el imputado no se haya
beneficiadn de esta medida 6 de la suspensitn del proceso a prueha. Fl plazn seflalade se

computaré a partir de la firmeza de la resolucion que declara la extincion de la accion
penal..”
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Un aspecto sumamente importante es el hecho de que el encargado de dirigir su aplicacion
es en reahidad la victima, quien debe de darse por reparada integralmente. Corresponde al
Ministerio Publico, comprobar que se cumplan los requisitos legales para su aplicacion. En
el caso de que el ente requirente considere que la victima y el acusado llegaron a una
reparacion integral del dafio, pero que esta no cumple con los requisitos de ley, podria

objetar esta medida ante el juez de la etapa intermedia.

En el caso de que si se cumplan los requisitos establecidos, el organo persecutor solicita al
juez la extincion de la acciéon penal, en este sentido, debe relatarle al juez todas las
circunstancias de modo, tiempo y lugar en que sucedieron los hechos y es de esta forma en
que el Ministerio Publico, explica la voluntad de las partes de reparar el dafio y su

satisfaccion libremente emitida.

Se puede decir que la “reparacion integral del daio comprende no sélo la restitucion al
estado anterior, sino también la indemnizacion subsidiaria de los dafios y perjuicios,
comprendiendo tanto los dafios materiales como los morales.” ' Cuando se habla de
reparacion “integral”, se dice que debe ser una reparacién total y no simbdlica, como el
caso de la suspension del proceso a prueba, en este caso en concreto, se entiende que la

victima, una vez medido el daflo causado, debe ser total y absolutamente pagado.

fryoy T DAMDIOTIITE? o) T mmce Mo B e b B (LA Do o 8 TR 0 = Y Qo
LLOBET RODRIGUEZ Javier). Tiocess renar Tomeniado ({o4igo riocesai reaal Lomentado), San

José, Editonial Juridica Connnental, segunda edicion, 2003, p. 104.
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Una vez que la victima ha expresado que se ha wisto satisfecha con la reparacién, se
entiende que renuncia a un posterior reclamo en la via civil. En este sentido la Sala

Constitucional en el voto 6753-98 del 22-9-1998, dijo:

“La reparacion integral se entiende como todo pago, compensacion o acuerdo que deje
sutisfecha a lu purte que lo exige. Como tesis de principio, es la victima quien debe de
indicar si considera satisfecho integralmente el dario, pues una vez admitida la reparacion,

PRty P
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la via civil. ™
Al igual que en la conciliacién, la doctrina hace la misma critica, al considerar que el
derecho penal tiene fines preventivos y de regulacion social, pero que en realidad no le

corresponde el lograr la compensacion por el dafio sufrido por parte de la victima.

La aplicacion de esta medida alterna, debe ser solicitada antes del juicio oral y piblico; sin
embargo, en el voto 1115-2000, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
establect6 que el momento procesal oportuno para solicitarlo es hasta antes de que se

decrete el auto de apertura a juicio.

Este instituto se aplica a delitos de contenido patrimonial, sin grave violencia sobre las
personas o delitos culposos. Por delitos de contenido patrimonial la doctrina ha entendido
tradicionalmente, “aquél cuyo dolo directo de primer grado esti dirigido a afect&r el
patrimonio particular o estatal, comprendiendo no solamente los delitos de la delincuencia
tradicional en contra de la propiedad (por ejemplo el hurto), sino también delitos como el

peculado y defraudacion fiscal ..)'. Sin embargo el Tribunal de Casacion Penal, en voto

" LLOBET RODRIGUEZ (Savier). Fiocess Fenal Comentads (Cédigo Procesal Penal Comeatzds), S$an
José, Editorial Juridica Continental, segunda edicién, 2003, p. 106.
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243-F-99 del 25-6-1999, excluyo el peculado para poder aplicar esta salida alterna, esto
debido a que el peculado se encuentra entre los llamados delitos contra los deberes de la

¢

funcion publica y no entre los delitos contra el patrimonio, ademas dijo: “...no puede
aplicarse esta alternativa del proceso penal a delitos cometidos contra las instituciones
publicas. Dos son los criterios para tal aseveracion: (i) la naturaleza del sujeto pasivo

(dafio particular o social [interés colectivo o difuso]) y (ii) el bien juridico tutelado por los

delitos de contenido patrimonial.

Cuando se habla que se puede aplicar a delitos con contenido patrimonial sin grave
violencia sobre las personas, se quiere disponer que en ¢l caso que existan lesiones graves,

utilizacion de armas o violencia moral, no es posible aplicarlo.

Cuando existan participes en un delito, ellos no se benefician con la existencia de una
reparaciOn integral del dafo, ya que esta es una circunstancia personal que excluye la

penalidad respecto al participe que la realiza.

Del analisis de todos estos institutos, se puede observar que los mismos representan
herramientas muy atiles para la implementacién de una adecuada politica de persecucion
por parte del Ministerio Publico, ya que al echar mano de todos ellos, se lograria el enfoque
adecuado de los recursos materiales y humanos con que se cuenta, en la persecucidn penal
de aquellos delitos que causan un mayor perjuicio a la sociedad. Asimismo, que en el caso
de bandas organizadas de grandes proporciones, se logre la negociacion con los miembros
de rango mas bajo de la organizacion criminal (quienes normalmente estan expuestos), con

el proposito de alcanzar a los miembros de mayor jerarquia, logrando de esta manera la
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desarticulacion de grandes bandas y no solo la detencion de pequeiios miembros de ésta.
Evidentemente, resta trabajo por realizar, en muchos de los casos, los requisitos para la
aplicacion de los institutos, hacen que los mismos sean aplicables inicamente a un numero

muy reducido de delitos.

En suma, como herramientas basicas de la implementacion de una verdadera politica de
persecucion, resultan ser muy utiles en teoria; sin embargo,  resta determinar cual ha sido
su resultado en la practica? Para ello, las siguientes tres secciones, se avocan al estudio de
las diferentes etapas del proceso penal, estableciendo los rasgos caracteristicos de cada
etapa, pero ademas, se presenta un resumen del estudio de campo realizado para los efectos
del presente trabajo, en el cual se analizaron los resultados (en sus diferentes etapas), de los
procesos jurisdiccionales relacionados con los delitos vinculados a las actividades de
narcotrafico, robo de vehiculos y corrupcion publica, durante los afios 2001, 2002 y 2003.
Este estudio resulta vital para determinar la aplicaciéon de las salidas alternas antes
estudiadas, asi como en general, tener una idea clara sobre el abordaje que en la practica,
realiza el Ministerio Publico en la persecucion de los delitos que tienen relacion con las

actividades delincuenciales aqui estudiadas.

v" Seccion Segunda: Analisis de la etapa preparatoria
De acuerdo con lo expuesto, la presente seccion se avocara al anslisis de la primera etapa
del proceso penal, denominada simplemente como “etapa preparatoria”. Este analisis sera
realizado de la siguiente forma: en los primeros dos puntos se estudiara la forma en que

inicia, se desarrolla y concluye esta etapa;, posteriormente se exponen los resultados
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estadisticos que en esta etapa arrojan, aquellas causas penales relacionadas con las
actividades de narcotrafico, robo de vehiculos y corrupcidn. Este analisis estadistico, es
fundamental a efecto de comprobar la comprobacion de la hipotesis planteada, sin embargo,
los mismos no son concluyentes por si mismos (por las razones que se exponen infra), sino
que deben ser analizados en comjunto con los otros elementos y razonamientos antes

expuestos.

A. Interposicion de las denuncias
El proceso penal en nuestro pais se encuentra dividido en tres etapas: la preparatoria, la
intermedia y la de juicio. En cada una de ellas se realizan actos que son propios y
caracteristicos de la etapa que corresponda, incluso las personas que intervienen son

diferentes segiin la etapa en que se encuentra el proceso.

La etapa preparatoria e intermedia se caracterizan por la privacidad de sus actuaciones, de
esta forma, al expediente solamente tienen acceso la parte ofendida, el imputado y los

defensores. En realidad esta caracteristica resulta ser una garantia procesal, ya que al inicio

de las investigaciones existen muchos sospechosos y ademas, en este caso, la publicidad

podria de algin modo entorpecer el éxito de las investigaciones abriendo la posibilidad de

que se alerte a posibles encubridores o involucrados.

La privacidad en esta etapa es tan importante que el Ministerio Publico, tiene 1a facultad de

ordenar incluso el secreto total o parcial de las actuaciones (s6lo por una vez), siempre que
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el imputado no este detenido y esto se hace para evitar que la publicidad ponga trabas a la

investigacion.

De esta forma, el proceso penal en la etapa preparatoria inicia con la noticia criminis, que
hace saber que se ha cometido un delito. Esa noticia criminis en muchos de los casos es la
denuncia, misma que es formulada por la persona que se considera victima de una conducta
delictiva, o por el representante de la misma. La interposicién de la denuncia es uno de los
actos iniciales del proceso penal, se encuentra regulado en los articulos 278, 279 y 280 del
Codigo Procesal Penal, estableciendo de esta forma que cualquier persona estd legitimada
para denunciar un delito de accion publica, ademas la denuncia puede ser recibida en forma
.escrita o verbal, considerando que esta manifestacion debe tener, hasta donde sea posible, la

descripcion del hecho, los sujetos que participaron en él o los posibles testigos.

En suma, la denuncia es aquella manifestacion de voluntad expresa, que hace una persona
determinada con el objetivo de que se investigue cierta conducta delictiva, de la cual ha
sido victima o tiene conocimiento de que se ha producido (delitos de accién piblica). La
denuncia en este momento, puede ser interpuesta ante la oficina de Recepcion de Denuncias
del Organismo de Investigacién Judicial, la cual es la encargada de asignarle un nimero
inico y un nimero de denuncia a la causa. En los delitos de accion pitblica perseguibles a
instancia privada, se hace necesaria la interposiciéon de la denuncia, para poder iniciar el

proceso de investigacion.,

Una vez que la denuncia ha ingresado a esta oficina especializada, se distribuye

inmediatamente entre las diferentes secciones del Organismo de Investigacion Judicial, v a
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cada una de ellas se le asigna un investigador especifico, quien es el encargado de iniciar la
investigacion correspondiente, siempre bajo la direccion funcional del Ministerio Publico.
En forma paralela, esta denuncia ingresa a las diferentes Fiscalias, en donde también les es
asignado un fiscal, quien es el encargado de dirigir en forma funcional, las diferentes

actuaciones que se realizan en la etapa preparatoria.

Respecto de los delitos relacionados con la actividad del narcotrafico, los cuales son de
accion publica, el inicio del procedimiento se dan en muchos de los casos, como producto
de llamadas telefonicas anénimas o por medio de informantes, quienes comunican a la
Seccion de Narcotrafico de! Organismo de Investigacion Judicial, sobre situaciones
irregulares que ocurren en un lugar determinado. Es de esta forma que los investigadores
tienen la primera noticia criminis del delito, y es en virtud de ella que se trasladan a los
diferentes lugares, con el propésito de realizar entrevistas a posibles testigos y realizar las
diligencias que consideren necesarias. Para estos efectos, cada investigador lleva una
bitacora en la que se van anotando de forma cronologica, todas las diligencias policiales
realizadas. El investigador esta a cargo de una serie actividades como por ejemplo:
vigilancias (para poder comprobar la situacion denunciada), compras supervisadas,
utilizacion del agente encubierto, identificacion de billetes o intervenciones telefénicas
entre otras. En cualquier caso, el fiscal siempre debe estar controlando y ejerciendo la

correspondiente direccién funcional en conjunto con la policia judicial.

La situacién respecto del robo de vehiculos, es un tanto similar y la investigacién va a

depender del modo en que se realizd la sustraccion del automotor. En la mayoria de los

casos, los ofendidos son los encargados de dar la primera noticia criminis, esto debido al
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tipo de bien de se trata, ya que muchos vehiculos se¢ encuentran asegurados y la
mnterposicion de la denuncia es un requisito indispensable para la tramitacion del cobro de
la poliza ante el Instituto Nacional de Seguros. La Seccion de Robo de Vehiculos, se
encarga de investigar ¢l paradero de dichos automotores, aqui también se puede iniciar la
investigacion por llamadas anénimas, realizadas por testigos o informantes. Es por medio
de este tipo de informacion que se empieza a vigilar ciertos lugares y a su vez, a las
personas que trabajan o ingresan alli. El investigador junto con el fiscal van determmando
los pasos a seguir para obtener la prueba necesaria, que logre involucrar o desacreditar la
participacion de los sujetos investigados. Como ya se ha esbozado, por el caracter de
crimen organizado que involucra la actividad de robo de vehiculos, 1a etapa de preparatoria
en este tipo de procesos, debe tratarse en forma muy cuidadosa, de tal forma que se puedan
desarticular las bandas organizadas y no unicamente, lograr la captura de aquellos sujetos

que materialmente proceden a la sustraccion del vehiculo.

Finalmente, en el caso de los tipos penales relacionados con la actividad de corrupcion
publica, el organo requirente puede actuar de oficio o por medio de una denuncia. La ley
procesal penal establece, que los funcionarios o empleados publicos, estan obligados a
denunciar los delitos que conozcan en el ejercicio de sus funciones. La Seccion de Delitos
Econdmicos, se encuentra conformada en su mayoria por investigadores con gran
preparacidn académica, casi en su totalidad son licenciados en administracion o
contabilidad, esto debido a la clase de delitos que deben investigar. Los tipos penales de
corrupcion como se vio supra, son cometidos, en muchos de los casos, por sujetos con una
gran preparacion académica o conocimientos técnicos. Estas caracteristicas y el grado de

sofisticacion de las conductas delictivas, hacen dificil determinar la existencia y
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comprobacion del delito, ya que en muchos de los casos, las operaciones a simple vista

resultan ser licitas, es por este motivo que las investigaciones pueden durar muchos meses.

Aparte de la denuncia como acto inicial de la etapa preparatoria, existe otro acto inicial que
es la querella piblica, la querella es considerada también un tipo de denuncia pero

“calificada”, esto ya que la persona que 1a presenta lo hace con caracter de acusador.

En resumen, la etapa preparatoria puede iniciar por medio de la denuncia y la querella
piblica. Ambas son manifestaciones de voluntad, donde se pone en conocimiento del
organo requirente, la trasgresion de las normas juridicas. Ademas, el Ministerio Piblico
puede iniciar de oficio, la investigacion de los hechos (cuando se trate de delitos de accion
publica). En algunos casos como en los delitos de accion piblica perseguibles a instancia
privada, se hace necesaria la denuncia, por lo que el 6rgano requirente no podria actuar de

oficio.

Los Fiscales deben actuar basados en los principios de Objetividad v Razonabilidad, lo
cual, muchas de veces se pierde de vista; ya que al procedimiento preparatorio se deben de
traer todos los elementos de prueba que permitan acreditar o no la participacioén del
encartado en el hecho o hechos investigados. Algunos actos procesales sumamente
importantes en esta etapa son a modo de ejemplo, los siguientes: los allanamientos, los
reconocimientos fotograficos, los reconocimientos fisicos, la solicitud de secuestro de
documentos, la solicitud de aperturas de celulares, el rastreo de llamadas, las solicitudes de

levantamiento del secreto bancario, las intervenciones telefonicas, entre otros.
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B. Finalizacion de la etapa preparatoria
Una vez que se han realizado todas las diligencias utiles y necesarias para tomar una
posicion concreta respecto del fondo del asunto, el fiscal realiza una valoraciéon de la
prueba existente hasta ese momento y determina cual sera la resolucion final de la causa, y

la comunicara a la victima o al querellante.

Una vez concluida la investigacion, el fiscal dard por finalizada la etapa preparatoria y
dicha conclusion puede consistir en adoptar alguna de las siguientes resoluciones: archivo
fiscal, desestimacion, sobreseimiento definitivo, sobreseimiento provisional, aplicacion de
criterios de oportunidad, solicitud de suspension del proceso a prucba, solicitud de
conciliacion o 1a solicitud de acusacion y apertura a juicio. A continuacion se analizardn
cada una de estas resoluciones, que deben de ser debidamente fundamentadas y enviadas al
juez de la etapa intermedia en todos los casos, salvo las desestimaciones que son tramitadas

por ¢l juez de la etapa preparatoria.

a. Archivo Fiscal

La fiscalia decreta un archivo fiscal, cuando no fue posible individualizar a la persona que
cometi6 el hecho delictivo, pese a las investigaciones llevadas a cabo. Por ejemplo, cuando
se apoderan ilegitimamente de un automotor por el tipico “bajonazo” y el ofendido o
posibles testigos no logran reconocer fotograficamente a ninguno de los sujetos y no existe

ningun tipo de huellas, o habiéndolas no son aptas para comparacion.

Al no existir ningun otro medio de prueba que permita determinar qué persona cometi6 el

hecho, el fiscal decreta el archivo fiscal, y esa misma representacion tiene la obligacion de
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comunicarlo a la victima de domicilio conocido, quien tiene la posibilidad de objetarlo ante
el juez de la etapa preparatoria, cuando considere que no se ha realizado toda la
investigacion o cuando tiene nuevos elementos de prueba que permitan individualizar al o
los sujetos involucrados. Es importante mencionar que ¢l dictado de esta resolucion no
surte efectos de cosa juzgada. La regulacion la encontramos en el articulo 296 del Codigo

Procesal Penal.

b. Desestimacion

Una vez que ha concluido la investigacion, tanto el fiscal como el querellante pueden
solicitar que se desestime la denuncia. La desestimacion se encuentra regulada en articulo
282 del Codigo Procesal Penal, y opera en el caso de que se considere que no existen
suficientes pruebas para fundamentar una acusacion, cuando el hecho denunciado no
constituye delito, cuando no se puede proceder por algin obstaculo de procedibilidad o los
elementos son insuficientes para fundar la acusacion. Esta solicitud se hace ante el Juez de
la Etapa Preparatoria, y es el inico caso en que este Juez esta autorizado para resolver sobre
el destino de la causa, ya que como es sabido, todos los otros requerimientos deben ser

interpuestos ante el Tribunal del Procedimiento Intermedio.

El Juez del procedimiento preparatorio que acoja la desestimacion debera comunicarlo a la
victima de domicilio conocido, quien cuenta con la posibilidad de formular recurso de
apelacion, al igual que el querellante, el actor civil y el Ministerio Publico (cuando no la
solicito expresamente). La diferencia entre la desestimacion y el archivo fiscal, es que en el

caso de la desestimacién, si hay una individualizacion mientras que en el archivo fiscal no,

y la semejanza que se puede encontrar entre ambos, es que no se produce cosa juzgada
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material. También se considera que la desestimacion es: “una aplicacicn de un criterio de
oportunidad mas flexible que impide el gasto de recursos en causas que evidentemente no

’ 23 !
podradn prosperar

¢. Aplicacion de alguna salida alterna
Puede darse el supuesto que al finalizar la etapa preparatoria, el fiscal considere que es
procedente la aplicacion de alguna salida alterna, como las ya mencionadas anteriormente,

siempre y cuando refina los requisitos legales ya analizados.

d. Sobreseimiento Provisional

La solicitud que hace el fiscal de sobreseimiento provisional, es una resoluciéon con caracter
provisional y no definitivo, se da cuando pese a que existe un imputado individualizado, la
prueba no es suficiente para acreditar la participacion del mismo en los hechos, y se le
solicita al juez que conceda el término de un afio para hacer llegar al proceso esa prueba.
Se encuentra regulado en el articulo 314 del Coédigo Procesal Penal. Cuando se logra
recabar la prueba necesaria en el término de un afio, es necesario que se presente la
solicitud de reapertura dentro del plazo indicado, ante el juez del procedimiento intermedio,

de lo contrarios se extingue automaticamente la accion penal.

e. Sobreseimiento Definitivo

" Yer SANCHEZ SANCHFZ, op. cit., p. 167.
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El articulo 311 del Codigo Procesal Penal, establece en qué casos le es permitido al fiscal
solicitarle al juez de la etapa intermedia el dictado de un sobreseimiento definitivo.
Especificamente se enumeran los siguientes supuestos:

a. Cuando el hecho denunciado no se realizo o no fue cometido por el imputado.

b. Cuando la accion sea atipica.

¢. Cuando nos encontremos en presencia de una causa de justificacion o

inculpabilidad.
d. Cuando la accion penal se ha extinguido.
e. A Cuando no existe razonablemente la posibilidad de incorporar nuevos elementos

de prueba y no hay bases para requerir la apertura a juicio.

Esta solicitud la hace el fiscal, cuando en un caso determinado se finaliza la investigacion,
se individualiza al sujeto o sujetos involucrados, pero a la vez se logra comprobar que el
hecho denunciado nunca fue realizado, no fue cometido por el imputado, no constituye
delito o porque no existe prueba suficiente que acredite su participacion. En este caso la
fiscalia debe comunicar dicha solicitud a la persona ofendida antes de trasladarla al Juez,

quien puede perfectamente apelar, ya que es una resolucion que pone fin al procedimiento.

El codigo de marras, en su articulo 312, establece los requisitos que debe tener la solicitud
que realiza el fiscal, los cuales en resumen son: identificacion del imputado, enunciacion de
los hechos acusados, descripcion de los hechos probados, fundamentacién juridica de la
solicitud y ademas debe incluirse una parte resolutiva en la que se citen los preceptos

juridicos aplicables. La resolucion de sobreseimiento definitivo, tiene los efectos de cosa

juzgada material.
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f. Acusacién

Una vez finalizada la investigacion por parte del Ministerio Publico, el Fiscal presenta
Solicitud de Acusacidon y Apertura a Juicio, en el tanto considere que existen suficientes
elementos de prueba como para suponer que el hecho delictivo pudo haber sido cometido
por el sujeto al que se esta inculpando. El articulo 303 del Codigo Procesal Penal establece
los requisitos que debe reunir la acusacion, especificamente: datos que sirvan para la
identificacion del imputado, relacion precisa y circunstanciada del hecho punible que se le
atribuye, la fundamentacion juridica de la acusacion, con la expresion de los elementos de
conviccion que la motivan y la cita de los preceptos juridicos aplicables, la calificacion

juridica de la conducta y el ofrecimiento de la prueba que se presentara en el juicio.

La formulacion de la respectiva acusacion debe de ser precisa, en el tanto que debe sefialar
concretamente lo que se estd acusando y la relacién circunstanciada del hecho, esto quiere
decir que deben narrarse todas las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que
sucedieron los hechos. En este sentido el voto 41-2002 del veintidés de febrero del afio dos
mil dos, de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, establecié que una acusacion
defectuosa no puede ser subsanada, por lo que en caso de que la misma sea realizada en

forma defectuosa, se debe ordenar la inmediata absolutoria del imputado.

Con la adopcion de alguna de estas resoluciones por parte del fiscal, se da por terminada la

etapa preparatoria o de investigacion, para continuar con la otra etapa del proceso que se¢

denomina etapa intermedia.
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C. Relacion cuantificada entre la cantidad de denuncias y la cantidad de
solicitudes de apertura a juicio

Una vez analizada la etapa preparatoria, en sus aspectos tedricos basicos, corresponde
realizar un estudio estadistico que permita determinar los resultados que han arrojado en
esta etapa, los procesos relacionados con los delitos de narcotrafico, robo de vehiculos y
corrupcion, durante los aios 2001, 2002 y 2003. Este analisis, se convertird en una
herramienta importante para determinar el uso que de las salidas alternas ha hecho el
Ministerio Publico en este tipo de causas; asi como un elemento de juicio adicional para
efectos de las conclusiones generales que permitiran determinar si se comprueba o no la

hipotesis planteada.

Para estos efectos, el Poder Judicial cuenta con un Departamento de Planificacion, quien es
el encargado, a través de la Secciéon de Estadistica, de brindar datos acerca de todos los
movimientos efectuados en la administracién de la justicia. Asimismo, cada despacho
judicial, cuenta con sistemas de computo que permiten registrar minuciosamente todos los
movimientos efectuados respecto de cada caso que ingresa al Poder Judicial. Las Salas de
Casacion, los Tribunales de Justicia, los Juzgados y las diferentes Fiscalias, estdn en la
obligacién de presentar en forma mensual y trimestral reportes que reflejen dichos

movimientos.

En el caso de las fiscalias, el sistema registra cada una de las denuncias que ingresan al
despacho, ¢l sistema se tiene que retroalimentar con datos como el nimero de causa, fecha

de ingreso, motivo de ingreso (puede ser por incompetencia o por denuncia formulada ante

recepcion de denuncias), tipo de delito, lugar donde ocurrié el hecho, nombre y sexo del
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denunciante. Una vez ingresada la denuncia, todos los movimientos que se realicen dentro
del proceso, se van anotando en el libro electronico. Es por medio de este sistema que se
tiene una vision mas precisa de los movimientos que se dan dentro de un determinado

proceso.

Este tipo de trabajos estadisticos le ayuda al Ministerio Publico, en su labor de definicion
de la politica de persecucion, permitiéndole acercarse de manera mas precisa a la realidad
social imperante; asimismo, le permite tomar decisiones importantes en relacion con el

fenomeno de la criminalidad.

Fiscalia de Sustraccion de Vehiculos:

Segtin los datos suministrados por la Oficina de Estadistica, en el afio 2001, ingresaron 538
denuncias a la Fiscalia de Sustraccién de Vehiculos y los casos terminados fueron 277, en
ese mismo afio los casos terminados se dieron de la siguiente manera: con acusacién 77,
sobreseimientos definitivos 132, solicitud de desestimacién 68, ningin criterio de
oportunidad, ninguna solicitud de conciliacién, ninguna suspension del proceso a prueba,

diez sobreseimientos provisionales, ningin proceso abreviado.

Para el afio 2002 en esa misma fiscalia ingresaron 809 denuncias, en este periodo los casos
terminados fueron 356 los cuales concluyeron de la siguiente manera: con solicitud de
acusacidn 68, con solicitud de sobreseimiento definitivo 157, con solicitud de
desestimacion 127, un criterio de oportunidad, dos solicitudes de conciliacién, ninguna
suspension del proceso a prueba. Diez sobreseimientos provisionales; en este periodo no

hubo la aplicacion de ningiin proceso abreviado.
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En el afio 2003, ingresaron en la Fiscalia de Sustracciéon de Vehiculos, 861 denuncias, y en
este mismo periodo se concluyeron 418 casos en este despacho, de la siguiente manera: 111
Solicitudes de Acusacién y Apertura a Juicio, 200 sobreseimientos definitivos, 103
solicitudes de desestimacion, 1 criterio de oportunidad, 2 solicitudes de conciliacion, 1

suspension del proceso a prueba. Ademas de ello se reportan 2 resoluciones con

sobreseimientos provisionales.

Respecto a estos datos es importante considerar que entre el afio 2001 y 2003, se produjo
un incremento de 323 casos ingresados, ademas de ello han aumentado la cantidad de
acusaciones, sobreseimientos y desestimaciones, sin embargo, se puede observar como la
aplicacion criterios de oportunidad, conciliacion y suspension del proceso a prueba no han
tenido tanta acogida, yva que en los afios 2003 y 2002 solamente a 8 causas se les aplicéd

alguna de estas medidas y en el 2001 no se aplicé a ningun caso.

Fiscalia de Narcotrafico:

En el afio 2001 ingresaron 530 denuncias, en ese mismo afio los casos terminados fueron
501 los cuales concluyeron de la siguiente manera: con solicitud de acusacién 123, con
solicitud de sobreseimiento definitivo 45, con solicitud de desestimacion 333, ningun
criterio de oportunidad, ninguna solicitud de conciliacion, ninguna suspension del proceso a

prueba. Tres sobreseimientos provisionales.

Para el afio 2002 ingresaron 863 denuncias, en ese mismo afio los casos terminados fueron

747 los cuales concluyeron de la siguiente manera: con solicitud de acusacion 131, con
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solicitud de sobreseimiento definitivo 24, con solicitud de desestimacion 592, ningiin
criterio de oportunidad, ninguna solicitud de conciliacion, ninguna suspension del proceso a

prucba. Dos sobreseimientos provisionales.

Finalmente, durante el afio 2003, ingresaron 1206 denuncias, en ese mismo afio los casos
terminados fueron 782, los cuales concluyeron de la siguiente manera: con solicitud de
acusacion 111, con solicitud de sobreseimiento definitivo 36, con solicitud de
desestimacion 635, ningin criterio de oportunidad, ninguna solicitud de conciliacion,

ninguna suspension del proceso a prueba. Un sobreseimiento provisional.

Mediante estos datos estadisticos se puede concluir que en los casos ingresados entre el
2003 y 200! se produjo un incremento sorprendente, aumentd en 676 casos. Se observa
una gran utilizacion de la figura de la desestimacion, a diferencia de lo que ocurre con el
robo de vehiculos y un aspecto que sobresale es que durante estos tres afios no hubo ningin
tipo de aplicacion de criterios de oportunidad, conciliacion o suspension del proceso a

prueba.

Fiscalia Adjunta de Delitos Econémicos, Tributarios y Corrupciéon, Unidad de Delitos
Econémicos y Corrupcién:

En el afio 2001 ingresaron 274 denuncias, en ese mismo afio los casos terminados fueron 86
los cuales concluyeron de la siguiente manera: con solicitud de acusacidon 16, con solicitud

de sobreseimiento definitivo 8, con solicitud de desestimacion 61, ningin criterio de
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oportunidad, ninguna solicitud de conciliacion, 1 suspension del proceso a prueba. Ningin

sobreseimiento provisional.

En el afio 2002 ingresaron 310 denuncias, en ese mismo aio los casos terminados fueron 56
los cuales concluyeron de la siguiente manera: con solicitud de acusacion 11, con solicitud
de sobreseimiento definitivo 12, con solicitud de desestimaciéon 32, ningun criterio de
oportunidad, | solicitud de conciliacion, ninguna suspension del proceso a prueba. Ningin

sobreseimiento provisional.

En este otro despacho judicial, durante el aiio 2003 ingresaron 297 denuncias, en ese
mismo afio los casos terminados fueron 127 los cuales concluyeron de la siguiente manera:
con solicitud de acusacion 10, con solicitud de sobreseimiento definitivo 12, con solicitud
de desestimacion 102, 1 criterio de oportunidad, 2 solicitudes de conciliacion, ninguna

suspensién del proceso a prueba. Ningiin sobreseimiento provisional.

Mientras que en las fiscalias de Robo de Vehiculos y Narcotrafico, las cifras de casos
entrantes aumentaron considerablemente en tres afios, se nota que este fenémeno no ocurre
en la Unidad de Economicos y Corrupcidon, mas bien entre el afio 2002 y 2003, se da una
reduccién de casos ingresados de 310 a 297. Ademas de ello se puede decir que en el aio
2003 se da la aplicacion de un criterio de oportunidad y de dos conciliaciones, que en

realidad son muy pocas.

En resumen, se puede concluir que en la etapa preparatoria después de promulgado el

Cédigo Procesal Penal, sus novedosos institutos no son aplicados como tal y como se
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esperaba. Los datos que se dieron como casos entrantes fueron los que ingresaron a los
despachos judiciales, por otra parte, los datos brindados sobre solicitudes de acusaciones y
apertura a juicio u otras resoluciones, contemplan no solamente las causas de! 2003, sino

que también van incluidas las de otros afios.

En otras palabras, durante la fase preparatoria de los procesos penales relacionados con los
delitos que interesan, resulta evidente que durante los periodos estudiados la aplicacion de
las salidas alternativas que ofrece el Codigo Procesal Penal vigente, han sido escasas,
Recuérdese que este tipo de salidas alternas son parte fundamental de cualquier politica de
persecucion que se pretenda implementar. Sin embargo, dos razones hacen que los
resultados estadisticos de esta etapa, no puedan ser concluyventes por si mismo. En primer
lugar, debe tomarse en cuenta que los resultados arriba expuestos, incluyen procesos
pendientes de afos anteriores, no obstante, resultan importantes como elemento de juicio
para determinar el nivel de aplicacion de estas medidas altemativas. En segundo lugar,
resulta verdaderamente injusto juzgar la labor del Ministerio Piblico en funcidén de la
cantidad de denuncias recibidas, ya que evidentemente, hay muchas razones por las que una
denuncia puede quedar sin ningin sustento, sin necesidad de que medie una errénea
actuacion del ente persecutor; por ejemplo, la denuncia puede ser falsa o calumniosa, los
elementos probatorios pueden ser nulos, o incluso puede ser que las mismas partes

involucradas entorpezcan a tal punto ¢l proceso, que resulte imposible su continuacion.

Ahora bien, segin se estudié anteriormente, la mayoria de estas salidas alternas, pueden ser
utilizadas hasta antes de que se decrete el auto de apertura a juicio, por lo que corresponde

ahora analizar lo que ocurre en la etapa intermedia, no sin antes estudiar los aspectos
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fundamentales de esta etapa, de tal manera que se pueda comprender la importancia de la
misma; y el porqué de la imposibilidad de que se apliquen este tipo de medidas después de

concluida dicha etapa.

v Seccion Tercera: Analisis de la etapa intermedia

Asi, de acuerdo con lo expuesto, la presente seccion se avocara al analisis de la “etapa
intermedia” del proceso penal vigente. Al igual que en el caso de la etapa preparatoria, se
analizara primeramente la forma en que inicia, se desarrolla y concluye esta etapa, con el
proposito de entender a cabalidad las actuaciones que se presentan en esta etapa, su
importancia y la razon de la imposibilidad de utilizar las salidas alternas una vez que esta
etapa ha finalizado. Posteriormente, se exponen los resultados estadisticos de aquellas
causas penales relacionadas con las actividades de narcotrafico, robo de vehiculos y
corrupcion. Una vez mds, este analisis, es de vital importancia para efectos de la

comprobacion de la hipotesis planteada en el presente trabajo final de graduacion.

A. Solicitudes de apertura a juicio
Una vez que concluye la etapa preparatoria, se da inicio con la fase siguiente del proceso,
que se denomina: etapa intermedia. En caso de que exista prueba suficiente para atribuirle
un hecho delictivo a uno o varios sujetos, se formula una Solicitud de Acusacion y Apertura
a Juicio, esas actuaciones son remitidas al juez de la etapa intermedia quien es el
competente para conocer en este caso. Ademds, se dice que es intermedio porque se ubica

entre la fase de investigacion y 1a fase de juicio, que es la etapa final del proceso.
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El establecimiento de esta etapa en nuestra legislacion tiene basicamente dos objetivos, en
primer lugar, permite ver la importancia que tiene esta etapa y busca evitar que se lleven a
juicio causas inutiles, en segundo lugar, permite controlar todos los actos que realiza el
Ministerio Publico {especialimente durante las etapa preparatoria) en su labor de
persecucion los delitos. Se define esta etapa desde el punto de vista formal como: “... e/
conjunto de actos procesales que tienen como fin la correccion o saneamiento formal de

los requerimientos o actos conclusivos de la investigacion” Es por este motivo que se

dice que la etapa intermedia, busca lograr un control sustancial sobre los actos conclusivos.

Una vez que el fiscal envia la acusacion y solicitud de apertura a juicio, el tribunal del
procedimiento intermedio notifica a las partes, v pone a disposicion las actuaciones y las
evidencias reunidas durante la investigacion, con el objeto de que sean examinadas en el
plazo comin de cinco dias. Ademas, en esa misma resolucion convoca a las partes a
audiencia. De acuerdo con el articulo trescientos diecisiete del Codigo Procesal Penal,

dentro de este plazo de cinco dias las partes podran:

“Articulo 317: ..a. Objetar la solicitud que haya formulado el Ministerio Publico o el
guerellunte, por defectos formales o sustanciales; b. Oponer excepciones,; ¢ Soficilar el
sobreseimiento definitivo o provisional, la suspension del proceso a prueba, la imposicion o
PR I PO s E 35 JEepyy | PSS JSVSYS G PP S B APy LIS Yy ) JERR IS S oy |
FEVOXICION Q€ iiid Heaiaa Cauieiar ¢ € aiiici G€ Pruccd; G. SOHCHGF #3 GpiiCacion aes
procedimiento abreviado, de un criterio de oportunidad o la conciliacion; e. Ofrecer la
prueha para el juicio oral y piiblico, conforme a las exigencias sefialadas para la
acusacton f. Plantear cualquier otra cuestion que permita una mefjor preparacion para
S

Juicio...

! BINDER BARZIZZA {Alberio). Funciones y Disfunciones del Ministerio Piblico, Revista de Ciencias
Penales, San José, N° 9, 1995, p. 59. Citado por CRUZ (Femando). La Investigacién Preliminar del
Ministerio Piiblica en el Nueva Chdigo Procesal Penal, San José, Editorial de Ja Universidad de Costa

Rica, 1997, p. 35.
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Con el proposito de hacer més expedito el proceso, el juez de la etapa intermedia no
siempre convoca a audiencia preliminar, sino solamente en caso que se haya formulado
solicitud de apertura a juicic o cuando se presentd querella, en casos como conciliaciones o
riterios de oportunidad su realizacion es facultativa, salvo que el juez lo considere

conveniente.

La audiencia preliminar, es una audiencia oral v privada, en donde deben intervenir el
fiscal, el imputado, el defensor y el juez en forma necesaria, también pueden concurrir el
querellante, el actor civil y los demandados civiles; sin embargo, su tnasistencia no es causa
de suspension de la audiencia, por lo que puede decir que su participacion es facultativa. La
razon de la privacidad es que esta fase es una prolongacion de la preparatoria, momento en
que se examinan las conclusiones de la investigacton, planteamientos del fiscal y de la
victima, esta es la primera vez que un juez realiza un analisis del fondo dentro del proceso.

Algunos de los principios que inspiran el desarrollo de esta audiencia son los siguientes:

Inmediacién: toda la prueba se recibe en presencia y con la partictpacion de los sujetos

procesales.

Contradictorio: las partes que intervienen escuchan los planteamientos v contestan.

Continuidad y concentracién: es necesario que la audiencia preliminar se realice sin

interrupciones, en forma continua hasta su culminacion.

Identidad fisica del juez: el mismo juez que participa al inicio debe terminar la audiencia.
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Motivacién: se debe fundamentar la resolucion que haga el juez.

La audiencia preliminar en realidad es una diligencia simple. En primer lugar se analiza si
es procedente una conciliacion, luego se le da la palabra a las partes, empezando por el
querellante, luego al fiscal, quienes dan los fundamentos de hecho y derecho de la querella
y/0 la acusacién, se indican las razones por las cuales procede la apertura a juicio. Luego
se da la participacion al actor civil y posteriormente el defensor, los demandados civiles
para que se expresen sus intereses. El defensor debe sefialar cual es la decisidon que se debe
tomar a criterio de la defensa. Finalizadas las intervenciones iniciales, ¢l imputado podria
rendir declaracion, recepcion de prueba o anticipo de prueba recibida. Después de la

audiencia, el juez tiene cuarenta y ocho horas para resolver.

El Tribunal tiene plena facultad de decision para decretar la apertura a juicio, o bien,
cualquier otro tipo de resoluciéon que ponga fin a esta etapa. En este sentido puede ser que
el juez esté en disconformidad con el fiscal, por lo que podria desestimar la causa, dictar
un sobreseimiento parcial o total de la causa, entre otros. En caso de que estime
procedente la querella o acusacion, debe fundamentar las bases de probabilidad y dictar

auto de apertura a juicio.

E! juez puede acoger la acusacion total o parcialmente, sin embargo, debe indicar lo que
admite y rechaza en forma expresa. Una vez resuelta y acordada la Apertura a Juicio, debe

dar un emplazamiento de cinco dias a las partes, para que comparezcan ante el juez de

juicio e indicar la forma para recibir u oir las notificaciones. Sobre lo anterior, no hay
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apelacion solo revocatoria. Ademas, el juez debe pronunciarse sobre la prueba admitida o

rechazada y enunciar en forma sumaria la prueba.

El juez de la etapa intermedia, ademas debe examinar si corresponde la aplicacién de un
proceso abreviado, la suspension del proceso a prueba, el criterio de oportunidad o el
tramite complejo del proceso. Debe ademds, pronunciarse sobre las excepciones, puede
resolver sobre la acumulaciéon o separacion de causas, ordenar los anticipos jurisdiccionales
de prueba, decidir sobre la prueba ofrecida en el juicio (decide sobre la admisibilidad de la
prueba). Debe también pronunciarse sobre la procedencia, ratificacion, revocatoria o

sustitucidén de medidas cautelares.

B. Finalizacion de la etapa intermedia
La etapa intermedia concluye con el Auto de Apertura a Juicio, con el dictado de un
sobreseimiento 0 con una desestimacion. Cuando el juez considera que la prueba es
insuficiente en grado de probabilidad para llevar una causa a juicio, dicta un sobreseimiento

o una desestimacion.

El dictado de un Auto de Apertura a Juicio, tiene una serie de requisitos, los que pasamos a
enunciar: la existencia de una acusacion o querella, la declaracion del imputado, la
indicacion de los hechos atribuidos, la comunicacion de la acusacion a los sujetos

procesales y la disposicion por parte del Tribunal de la acusacion del resto de los sujetos.

282



El auto de apertura a juicio tiene una gran importancia, ya que delimita el objeto de debate,
indica en forma concreta los hechos, e individualiza al imputado, emplaza y admite la

prueba que se recibe, y enuncia ademais el tribunal competente que va a dictar la sentencia.

Una vez que se dicta el Auto de Apertura a Juicio, se indica si la acusacién se acepta total o
parcialmente, enviandose la causa a juicio. En este momento procesal se da otro
emplazamiento de cinco dias a las partes, en el cual éstas deben concurrir, para sefialar la

forma en que oirdn las notificaciones.

Resulta evidente la importancia que tiene esta etapa para los efectos procesales, porque es
aqui donde ubicamos el momento oportuno para que se aplique alguna de las salidas
alternas ofrecidas por el Codigo Procesal Penal, se define asimismo, la existencia de bases
suficientes para llevar la causa a juicio, 0 si por ¢l contrario, corresponde dejar al imputado
en libertad, en virtud de la insuficiencia de elementos probatorios que permitan la

atribucion del hecho delictivo al imputado.

Las razones por las que es imposible la aplicacion de salidas alternas después de esta etapa
son diversas, segiin se expone a continuaciéon: en primer término, se supone que el
Ministerio Publico ha realizado una investigacion amplia y suficiente, que le permita
determinar si es viable con un elevado grado de probabilidad que la causa sea llevada a
juicio. Que el elenco de pruebas conduce probablemente a una condenatoria del imputado,
a menos de que aparezcan nuevos elementos probatorios que desvirtien lo hasta ese

momento investigado o que acontezcan problemas de legalidad procesal que se traigan

abajo el marco elaborado por el ente acusador; por ello, dependiendo del interés que tenga
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en continuar con la causa (segin su politica de persecucion), el Ministerio Pablico no
procurara la aplicacion de la salida alterna, y preferira llevar la causa a juicio para lograr
una condenatoria. Por otra parte, de permitirse la aplicacion de estas medidas luego de
finalizada la etapa intermedia, podria suceder que la mavoria de los imputados prefieran
“esperar” a ver como avanza el juicio, para tomar la decision de optar por la salida alterna o
no; es decir, si observan que el debate se desarrolla en una forma favorable a sus intereses
no se acogerian a la salida alterna, en cambio, si anticipan un resultado desfavorable,
procurarian acogerse a la medida en medio juicio; ello seria contraproducente para los

resultados que se buscan con la existencia de este tipo de salidas alternas.

C. Relacion cuantificada entre la cantidad de solicitudes de acusacion y

la cantidad de aperturas a juicio dictadas
Al igual que en el caso anterior, realizado el analisis tedrico de la etapa intermedia,
corresponde estudiar de manera estadistica los resultados que han arrojado en esta etapa, los
procesos relacionados con los delitos de narcotrafico, robo de vehiculos y corrupcion,
durante los afios 2001, 2002 y 2003. Igualmente, este analisis se¢ convertird en una
herramienta importante para determinar la aplicacion de las salidas alternas que ha hecho el

Ministerio Publico en este tipo de causas.

Sustraccion de Vehiculos:
En el afio 2001, hubo 75 solicitudes de Apertura a Juicio, se tramitaron en el Juzgado Penal
de San José 50 causas, de las cuales 14 tienen una resolucion definitiva, 9 se enviaron a

otras jurisdicciones, 5 los imputados se encuentran rebeldes, | causa fue devuelta al
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Ministerio Piblico, ] se encuentra en tramite, 1 se desestimo6 y 17 tienen auto de apertura a

juicio.

En esta misma Fiscalia en el ano 2002, se solicitaron 68 Aperturas a Juicio, de las cuales 41
fueron remitidas a otros juzgados penales y 27 fueron conocidas por el Juzgado Penal de
San José. Respecto a esas 27 causas el Juzgado Penal dicté Auto de Apertura a Juicio en
12 expedientes, de las restantes 9 tienen resolucion definitiva, 3 se encuentran con

Rebeldia, | esta en tramite y | con suspensién del proceso a prueba.

Para el afio 2003, de las 106 Solicitudes de Acusacion y Apertura a Juicio formuladas por la
Fiscalia de Robo de Vehiculos, 45 causas fueron tramitadas en el Juzgado Penal de San
José v las restantes fueron enviadas a juzgados penales de otras competencias territoriales,
Para efectos del presente estudio, nos abocaremos, exclusivamente a la tramitacion de esas
cuarenta y cinco causas. En ese mismo afio el Juzgado Penal dicté Auto de Apertura a
Juicio en 29 causas, las restantes presentan el siguiente estado: 3 con resolucion definitiva,
3 con rebeldia, 4 en tramite, | con conciliacidon condicionada, | fue devuelta al Ministerio
Piblico, 2 se encuentran con suspension del proceso a prueba, 1 remitida por

incompetencia y | con sobresetmiento provisional.

Narcotrafico:
En el afio 2001, se solicitaron 122 Acusaciones y Aperturas a Juicio, de las cuales se
tramitaron en el Juzgado Penal 71 causas. Una vez en el Juzgado Penal 6 causas presentan

resoluciones definitivas, 2 causas tienen imputados rebeldes, 1 causa se encuentra

desestimada, 1 causa tiene una resolucion provisional, 1 causa tiene sobreseimiento por
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cumplimiento del plazo de suspension del proceso a prueba y en 60 causas se dictd Auto de

Apertura a Juicio.

Durante el afio 2002, esta misma Fiscalia acusd 125 causas, de las cuales 67 fueron
remiti  a otros juzgados penales. En el Juzgado Penal de San José fueron tramitadas 58
causas, de las cuales 3 tuvieron resoluciones definitivas, 2 estdn en rebeldia, 1 fue

desestimada, ! se encuentra en tramite y en 51 causas se dicté Auto de Apertura a Juicio.

Finalmente en el afio 2003, la Fiscalia Adjunta de Narcotrafico acusé 106 causas, de las
cuales 48 fueron tramitadas en el Juzgado Penal de San José, de ellas | causa presenta una
resolucion definitiva, 2 estan con rebeldia, | se encuentra en tramite v 44 tienen Auto de

Apertura a Juicio.

Corrupcién:

Respecto a los datos brindados y extraidos del libro electronico de entradas y salidas, de la
Fiscalia Adjunta de Delitos Econdmicos, encontramos que en los afios 2001, 2002 y 2003
se acusaron 18 causas, de las cuales 9 fueron remiti  a otros juzgados penales. De las 9
causas tramitadas en el Juzgado Penal de San José, 1 se encuentra con sobreseimiento por
cumplimiento de conciliacion, 2 estin en tramite, | se fue por incompetencia y 5 tienen

Auto de Apertura a Juicio.

Es importante sefialar, que las Fiscalias analizadas anteriormente son unidades

especializadas y por lo tanto, conocen de asuntos ocurridos en todo el territorio nacional.

Una vez que las Fiscalias acusan y solicitan apertura a juicio, deben remitir las causas a los
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Juzgados Penales que les corresponden, ya que ellos tienen competencia territorial. Esto

explica de alguna forma la gran cantidad de causas que son remitidas a otros juzgados.

Sin embargo, en general se muestra pobre la utilizacion de salidas alternas y es muy
elevada la cantidad de aperturas a juicio decretadas. De acuerdo con lo hasta aqui expuesto,
cuando se solicita y aprueba una apertura a juicio, es porque tanto ¢l Ministerio Publico
como el Juez de la etapa intermedia valoraron los elementos probatorios v consideraron que
son suficientes para llevar la causa a juicio. Lo contrario seria poner a funcionar el aparato
jurisdiccional en su etapa final de manera totalmente inatil, va que se estarian llevando a
juicio, causas con pocas posibilidades de resultar en sentencia condenatoria. Es importante
recalcar que el espiritu del Codigo Procesal Penal de 1996, es que se lleven a juicio
aquellas causas que por su gravedad (relacionada directamente con la politica de
persecucion existente) y por la suficiencia de elementos probatorios, ameritan llegar hasta

¢sta ctapa.

Asi, con base en este marco de referencia, lo esperable es que la mayoria de las causas
llevadas a juicio por el Ministerio Publico, hayan resultado en una sentencia condenatoria.
El analisis realizado en la seccidn siguiente permitird determinar si se cumple 0 no este
resultado esperado. Lo contrario, seria un elemento importante para comprobar si se esta
realizando o no el falso abordaje planteado en la hipétesis del presente trabajo final de
graduacion; no sin antes realizar un analisis tedrico similar al realizado en la presente
seccion y la anterior, con el proposito de clarificar los aspectos fundamentales de la etapa

de juicio, para comprender a cabalidad la forma en que se desarrolla todo el proceso penal

vigente.
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v" Seccion Cuarta: Analisis de la etapa de juicio

La presente seccion se avocara al andlisis de la etapa de juicio, la cual pone fin al proceso
penal. Al igual que en los dos casos anteriores, se analizard primeramente la forma en que
inicia, se desarrolla v concluye esta etapa, con el proposito de entender de manera completa
el desarrollo del debate oral y publico. Posteriormente, se exponen los resultados
estadisticos que en esta etapa arrojan, aquellas causas penales a las que se les dio

seguimiento, de acuerdo con la exposicion de las dos secciones anteriores.

A. Reglas generales del juicio oral y piblico
Una vez que el juez de la etapa intermedia ha ordenado la apertura a juicio y ya
transcurrido el término legal de los cinco dias, el juez de la etapa intermedia remite las
actuactones al Tribunal de Juicio, el cual debe fijar el dia y la hora para la celebracion del

juicio, dentro del término de cuarenta y ocho horas.

La fase de juicio es la Gltima etapa del proceso penal, es una etapa muy importante, incluso
en el articulo 326 del Codigo Procesal Penal, se establece que es una fase esencial. El juicio
debe basarse en los principios de oralidad, publicidad, contradiccion y continuidad. Estos
principios son tan importantes que incluso, el propio codigo los desarrolla de la siguiente

inanera:

Inmediacion: se encuentra regulado en el articulo 328 del Codigo Procesal Penal, establece

que es necesarto que ¢l juicio se realice con la asistencia ininterrumpida de los jueces y las
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partes. Puede darse ¢l caso de que ¢l imputado después de su declaracion no desee
continuar en la sala, sin embargo, necesita del permiso del tribunal para su retiro, en ¢l caso
que le concedan dicho permiso, debera permanecer en una sala aparte custodiado. En caso
de que se amplie la acusacion, el Presidente del Tribunal lo hard comparecer en la sala.
Aunque el imputado no se encuentre en la sala, en todo momento lo asistird en el juicio su
abogado defensor, si ese defensor no comparece a la audiencia o se ausenta de ella, se
considerara abandono de la defensa y puede solicttarse que se comunique dicha situacion al

Colegio de Abogados.

Publicidad: este principio se encuentra regulado en los articulos 330, 331 y 332 del Codigo
.Procesal Penal, establece que en general la audiencia es publica; sin embargo, el tribunal
mediante un auto motivado puede disponer que se realice total o parcialmente privada, en
los casos en que: a) se afecte directamente el pudor, 1a vida privada o la integridad fisica de
alguno de los intervinientes; b) se afecte gravemente la seguridad del Estado o los intereses
de la justicia; ¢) peligre un secreto oficial, particular, comercial o industrial, cuya
revelaciéon indebida sea punible; d) esté previsto en una norma especifica; ) se reciba
declaracion a una persona y el tribunal considera inconveniente la publicidad;

particularmente si se trata de delitos sexuales o declaraciones de menores.

Una vez que ha cesado la causa por la cual se solicito la privacidad del debate, el tribunal
debera expresar lo que sucedié y podra imponer a las partes que intervienen en el acto, €l
deber de guardar secreto de todo lo sucedido, de lo cual quedara constancia en el acta del

debate.
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Actualmente, los medios de comunicacion pueden colocar los aparatos de difusién masiva,
dentro de los recintos donde se realiza el juicto, sin embargo, el tribunal cuando considere
que esa publicacién puede afectar el desarrollo del debate, mediante resolucion fundada
puede ordenar que no se transmita. lgualmente, la victima, el imputado o cualquier otra
persona que rinda una declaracion ante el tribunal puede solicitar que no graven ni su voz,

ni su imagen y el tribunal hara respetar sus derechos.

Cualquier persona puede asistir a las salas de juicio, pero la ley establece que las personas
menores de doce afos de edad no pueden asistir, salvo que se hagan acompafiar con un
mayor de edad que vele por su conducta. Asimismo, por razones de disciplina y capacidad,
cel tribunal también puede ordenar el alejamiento de las personas cuva presencia no sea

necesaria, o limitar la admision a un determinado niimero de personas.

Oralidad: implica que todo lo acontecido en la audiencia debe hacerse verbalmente, de esa
forma declararan el imputado y los demas sujetos procesales. En el caso de que una
persona no hable espaiiol o no se le entienda lo que dice, se puede solicitar que escriba las
respuestas o preguntas, o el auxilio de un intérprete. Todas las resoluciones del tribunal se
haran de forma verbal, incluso las partes quedaran notificadas por ese medio. No obstante,
existen algunas excepciones a este principio, las cuales se encuentran estipuladas en el
articulo 334 del Codigo Procesal Penal. Estas excepciones son: a) las pruebas que se hayan
recibido conforme a las reglas del anticipo jurisdiccional de prueba, sin perjuicio de que las
partes o el tribunal exijan la reproduccion, cuando sea posible; b) la denuncia, la prueba
documental y los peritajes, los informes, las certificaciones y las actas de reconocimiento,

registro, inspeccion, secuestro, requisa, realizadas conforme a lo previsto por este Codigo;
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¢) las declaraciones prestadas por coimputados rebeldes o absueltos y d) las actas de las
pruebas que se ordene recibir durante el juicio, fuera de la sala de audiencias. Igualmente,
el articulo 334 del Cédigo Procesal Penal, establece que cualquier otro elemento de prueba,
que se incorpore por lectura no va a tener valor alguno, salvo que las partes y el tribunal

acepten su incorporacion.

Continuacion y Suspension: es un requisito indispensable que la audiencia se realice sin

ningun tipo de interrupcién, durante las sesiones consecutivas necesarias para su
terminacion: Sin embargo, existen algunas circunstancias especificas en las que se puede
presentar una suspensién del juicio por un plazo maximo de diez dias. Estas circunstancias
_estan contempladas en el articulo 336 del Codigo Procesal Penal y son las siguientes: 1)
cuando deba resolverse alguna gestién que, por su naturaleza, no pueda decidirse
inmediatamente; 2) cuando sea necesario practicar algin acto fuera del lugar de la
audiencia y no pueda cumplirse en el intervalo entre una y otra sesion; 3) cuando no
comparezcan testigos, peritos o intérpretes cuya intervencion sea indispensable, salvo que
pueda continuarse con la recepcidn de otras pruebas hasta que el ausente sea conducido por
la fuerza publica; 4) si algun juez, fiscal o defensor se enferma hasta el punto de no poder
continuar su actuacion en el juicio, a menos que los dos ultimos puedan ser reemplazados
inmediatamente o el tribunal se haya constituido, desde la iniciacion de la audiencia, con un
numero superior de jueces que el requenido para su integracidn, de manera que los
suplentes integren el tribunal y permitan la continuacion de la vista; 5) cuando se
compruebe, con dictamen médico forense, que el imputado se encuentra en una situacion
prevista en el inciso anterior. En este caso, podra ordenarse la separaciéon de juicios y

continuarse el trdmite con los otros imputados; 6) st alguna revelacién o retractacién
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inesperada produce alteraciones sustanciales en la causa, lo cual hace indispensable una
prueba extraordinaria; 7) cuando e! imputado o su defensor lo soliciten después de
ampliada la acusacion o la querella, siempre que, por las caracteristicas del caso, no se

pueda continuar inmediatamente.

El tribunal es el que decide si se realiza o no la suspension de la audiencia y alli mismo
sefialara el dia y la hora de la reiniciacion de la misma, en virtud del principio de oralidad y

los sujetos que intervienen se tienen por notificados en ese mismo acto.

B. Desarrollo de los juicios
El juez que preside el Tribunal dard por iniciado el debate oral v publico, quien debe
verificar la asistencia de todos los sujetos procesales, de este modo indicara que se abre el
debate vy ademas le hara saber al imputado lo importante que resulta ser esta audiencia y

que debe prestar atencion a todo lo que va a suceder en la misma.

Luego de esto, ¢l presidente del tribunal, le dara la palabra al fiscal v al querellante, para
que lean la acusacion y la querella respectivamente. Acto seguido se le concede la palabra a

la defensa, para que se pronuncie acerca de la acusacion.

Si se plantearan cuestiones incidentales, éstas deben ser resueltas en un solo acto, salvo que

el Tribunal considere conveniente resolverlas en sentencia. En este tipo de discusiones

incidentales, a las partes se les da la palabra solamente una vez.
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Luego procede la declaracion del imputado, el presidente del tribunal le informa y advierte
al imputado que puede decidir entre declarar o abstenerse de hacerlo, sin que su silencio le
perjudique. En caso de que decida declarar, debe contestar las preguntas que la fiscalia, el
querellante, las partes civiles, la defensa y los mismos miembros del tribunal le formulen.
En caso de que existan contradicciones con las declaraciones anteriores, se le haran saber y
si no tiene ninguna respuesta, la declaracion del juicio prevalece sobre las anteriores. En
caso en que existan coimputados, el tribunal puede ordenar que se aparten de la sala
mientras declara cada uno de ellos. El imputado puede comunicarse en todo momento con

su defensor.

Existe la posibilidad de que durante el juicio, exista un hecho nuevo que no se haya
mencionado en la acusacién, en este caso, el fiscal o el querellante tienen la posibilidad de
ampliar la acusacion, si esto ocurre, al imputado se le debe tomar una nueva declaracion,
ademas se le informa a las partes de la posibilidad de suspender el debate con el objetivo

de preparar la defensa u ofrecer nuevas pruebas.

Luego de la declaracion del imputado, se continiia con la recepcion de prueba, en el
siguiente orden: dictamenes periciales, testigos (primero los que ofrecié el Ministerio
Publico, querellante, las partes civiles y luego con las del imputado), antes de que declaren
estos testigos, se procura que no tengan contacto entre ellos. Antes de la declaracion de los
testigos, el presidente del tribunal verifica los datos personales y luego les solicita que se
refieran a los hechos, una vez que ha terminado la declaracion, se dard inicio al
interrogatorio, comenzando con la parte que lo propuso; en todo caso el presidente del

tribunal moderara el interrogatorio y evitard que las partes hagan preguntas capciosas,
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sugestivas o impertinentes. Acto seguido se reciben los documentos que seran leidos y

exhibidos en la audiencia, con indicacion de su origen.

Una vez recibida toda la prueba, el tribunal le dara la palabra al fiscal, al querellante, al
actor civil, al demandado civil y al defensor para que realicen las conclusiones finales,
existe la posibilidad de que las partes repliquen, sin embargo, la (ltima palabra le

correspondera en todo caso al defensor.

El debate finaliza con la concesion de la palabra a la victima, aunque no haya tenido
participacion en ¢l debate, por ltimo el presidente del tribunal le preguntara al imputado si

_tiene algo mas que agregar ¢ inmediatamente se declarara cerrado el debate.

En suma, se puede establecer que el juicio es el que determinard de manera definitiva, la
responsabilidad del imputado sobre los hechos que se le imputan. El proceso conlleva una
serie de garantias como las expuestas, que estan dispuestas para garantizar que una eventual
condenatoria, se encuentre correctamente fundamentada. Como se dijo anteriormente,
segin la forma en la que esta estructurado el actual proceso penal, deberia haber un nimero
elevado de condenatorias, en relacion con la cantidad de aperturas a juicio decretadas en la
etapa intermedia, ya que se supone que solamente fueron llevadas hasta esta etapa final,
aquellas causas en las que tanto el Ministerio Publico como el juez intermedio,
consideraron que contaban con suficientes elementos probatorios, como para considerar

muy probable Ia sentencia condenatoria.
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C. Relacidon cuantificada entre la cantidad de juicios iniciados y la

cantidad de sentencias condenatorias
Para efectos del presente estudio se trabajard con aquellas causas en donde se dictd Auto de
Apertura a Juicio, esto con el fin de determinar como concluyeron, lo que permitira tener

mayores elementos de juicio a efectos de la comprobacion de la hipotesis planteada.

Sustraccién de Vehiculos:

En el 2001, ingresaron a ese despacho 17 Aperturas a Juicio, de las cuales 1 estd en tramite,
2 fueron enviadas por incompetencia al Tribunal Penal del II Circuito Judicial, 3 tienen
sobreseimiento definitivo por prescripeion, 1 tiene sobreseimiento definitivo por muerte del

.imputado, 2 causas tienen sentencia absolutoria y 9 causas tienen sentencia condenatoria.

Durante el afio 2002 el Tribunal Penal de San José también conocid de esa fiscalia 12
Aperturas a Juicio, de las cuales 1 se encuentra en tramite, 3 tienen un dictado de
sobreseimiento, por reparacion del dafio o prescripeion, S tienen sentencias condenatorias y

1 tiene sentencia absolutoria; 2 expedientes no aparecen registrados.

Para el afio 2003 llegaron al Tribunal Penal 29 Autos de Apertura a Juicio, provenientes de
la Fiscalia de Robo de Vehiculos, de las cuales 11 se encuentran actualmente en tramite, 1
tiene rebeldia, 4 tienen sobreseimiento por reparacion del dafio, 1 fue remitida al II
Circuito, 12 tienen sentencias condenatorias y | sentencia absolutoria.

Narcotrafico:

De la Fiscalia Adjunta de Narcotrafico, durante el afio 2001 ingresaron al Tribunal Penal de

San José, 60 Aperturas a Juicio, de las cuales 3 actualmente estan en tramite, 4 fueron
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remitidas a otra jurisdiccion, 1 tiene rebeldia, | tiene un sobreseimiento definitivo por
prescripcion, 31 fueron a juicio con sentencias condenatorias, 13 con sentencias

absolutorias y 7 con la denominacién en el sistema condenatoria/absolutoria.

En el 2002, de las 51 causas que ingresaron al Tribunal, 7 estan en tramite, 1 se encuentra
con rebeldia, 34 causas tienen sentencias condenatorias, 4 sentencias absolutorias y 5 que

aparecen con la denominacion condenatoria/absolutoria.

Finalmente, en el afo 2003, de las 44 causas que ingresaron al Tribunal de Juicio,
actualmente 15 estdn en tramite, 22 tienen sentencias condenatorias v 3 tienen sentencias

.absolutorias v cuatro expedientes no aparecen registrados.

Corrupcién:
Para los afios 2003, 2002 y 2001 llegaron al Tribunal Penal de San José, provenientes de la
Fiscalia de Delitos Economicos, 5 Aperturas a Juicio, de las cuales 2 actualmente se

encuentran en tramite, 2 tienen sentencia condenatoria y 1 tiene querella rechazada.

A pesar de que los datos no son abismalmente desfavorables, en cuanto a la labor del
Ministerio Publico se trata vy siendo que los resultados varian enormemente de un afio al
otro, ya que en unos casos la cantidad de condenatorias es proporcionalmente mayor, en
relacion con los otros, e igualmente, hay una variacion enorme de una fiscalia a la otra,
podemos concluir que se da un éxito persecutorio a medias. Es evidente que con la

implementacion de una politica de persecucion correctamente planificada, los resultados

deberan mejorar.
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Ahora bien, antes de proceder a realizar las conclusiones generales del presente trabajo, se
hace necesario ampliar ain mas todos los conceptos estudiados anteriormente, por medio
del analisis de la opinion de profesionales en derecho que tienen particular injerencia dentro
de las areas de la criminalidad estudiada o que tienen un particular conocimiento de la

materia.

Capitulo II: Analisis Practico del Sistema Persecutorio del
Ministerio Publico

De acuerdo con lo antes establecido, el presente capitulo realizara un analisis
pormenorizado de la opinion de profesionales en derecho que, por la naturaleza de sus
funciones o por su trayectoria profesional en ¢l area penal, amplian el panorama conceptual
expuesto y desde un punto de vista practico, critico v centrado en el ambito nacional,
confirman o refutan lo hasta aqui expuesto. De esta manera, el presente capitulo se dividira
en cuatro secciones diferentes y en el sigutente orden: la primera de ellas analizara el punto
de vista que tiene sobre el tema la fiscalia adjunta de narcotrafico. La siguiente muestra el
anilisis desde la optica de la fiscalia de sustraccion de vehiculos. La tercera seccion
presenta la opinion de la Fiscalia General de la Republica. Finalmente, la cuarta seccion
contiene el analisis del tema realizado por dos reconocidos profesionales del derecho penal
en Costa Rica: el Doctor Alfredo Chirino Sanchez, Director de la Escuela Judictal y €l
Doctor Fernando Cruz Castro, Magistrado de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de

Justicia.
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Se hace la aclaracion, de que se intentd conocer igualmente, la opinion del tema desde la
Optica de la fiscalia de delitos econémicos y corrupcidn; sin embargo, los diferentes

profesionales que alli laboran se rehusaron a brindar entrevistas de cualquier clase.

v" Seccién Primera: Enfoque del tema desde la dptica de la Fiscalia

Adjunta de Narcotrafico

Para conocer 1a opinion del tema desde la Optica de la Fiscalia Adjunta de Narcotrafico, se
procedio a entrevistar al Licenciado Réger Mata Brenes, Fiscal Auxiliar de dicho despacho

judicial. A continuacion su opinion sobre el tema:

< Qué medidas considera Usted que deben tomarse en materia de politica criminal en

el medio costarricense?

Cuando hablamos de medidas, se pueden separar en dos areas: medidas de orden legal
propiamente y medidas de cardcter admuinistrativo que se refieren al recurso humano y
material. Por ejemplo en el articulo 4 de la Ley de Psicotrdpicos, cuando se refiere a
criminalidad organizada se prevé la posibilidad de proteccion a testigos v se habia de un
programa de proteccién a ellos, pero en la practica dicho programa no existe. Este programa
es responsabilidad del Ministerio de Seguridsd Pablica; v no existe porque probablemente
no se adecua a nuestra realidad, probablemente es una copia de otro pais, pero habria que
revisar el proyecto de ley para ver cual fue el razonamiento de! legislador cuando pensé en
esa figura, de donde la trajo y como pensaron ellos que seria aplicada. En Estados Unidos es
muy facil aplicar esta figura, pero si le cambiamos la identidad de una persona, aqui en
Costa Rica, tendriamos que empezar por auionizar owa idenudad, otra cédula y
eventualmente ocasionaria un fraude electoral, ya que aparecerian personas con proteccién
¥ no sabriamos quienes son.

Eso nos lleva a un problema practico: cuando viene gente que quiere dar informacion o el
mismo imputado, pensando en la negociacion, prevista en el articulo 22, inciso d) del
Codigo Procesal Penal, o el articulo 13 de la Ley de Psicotropicos, a cambio de la extincion
de la accién penal o a cambio de dos beneficios: el perddn judicial o 1a reduccion de la pena
hasta la matad; el sistema resulta 1légico, ya que da herramientas que son imposibles de
implementar en la prictica; porgue si al testigo lo ponemos a declamr sabemos que lo van a
matar y no se puede recurrir al articulo 4 (porque no existe en ia practica un programa de
proteccton de testigos). Entonces, los fiscales generalmente nos encontramos en esa
encrucijada y preterimos proteger la vida 2 esa persona aunqgue sea negandole la posibilidad

de acogerse a uno de estos beneficios. Cuando nos reunimos fiscal, defensor, policia y un
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imputado que desea dar informacion, para que le ayudemos, le ponemos en blanco y negro
las consecuencias de su actuar, ya que nosotros debemos ser conscientes e informarde que
no vamos a tener un policia las veinticuatro horas en su casa, y no podemos llevarlo a vivir

.
4 VLU IUEAl U3 VUL pPald>.

Esas herramientas que el legislador ha previsto para enfrentar la criminalidad organizada en
l2 practica son 2 veces mnoperantes, un ejemplo muy sencillo: supongamos que nosotos tres
somos tmputados en una causa por trafico internacional de drogas, uno de los tres desea
colaborar con la adminisitacidn de justicia, contacia con & fiscal y ie da informacion a
cambio de un convenio por el 22 b o por el 13 de la Ley de Psicotropicos. St lo hacemos por
el 22 b la causa de exte imputado se suspende hasta guince dias despuds de gue concluyd el
Juicio de la gente sobre la que é! brindé informacion; y st el Ministerio Publico se encuentra
satisfecho con el resultado obtenido, tendra que pedir la extincion de la accion penal. Pero
vean que problema en la prictica, nosotros tres estamos en una misma causa, y se debe
hacer un testimonio de piezas y sacarlo a €l de la causa (imputado que dio informacién) y

Gué van a decir 10s otros dos, ia Gnica expiicacidn Gue hay y sus defensores se la van a
decir, es que él negocid y es a partu de este momento que estamos arriesgando a los
imputados  que quieren colaborar Fn ocasiones los imputados piensan aque al dar
informacion el Estado los va a proteger de alguna forma, pero desgraciadamente no existe
forma alguna de hacerlo. Supongamos que existiera este plan de proteccién a testigos, la
persona lo pensaria bastante ya que tendria que deshigarse completamente de su tamiha, va
que a lo mejor el programa sélo contemplaria ubicarlo a él y a su esposa, por gjemplo.

‘La respuesta transcrita, pone en evidencia la carencia que tiene el medio nacional de una
verdadera politica criminal; ya que en tcoria, las normas citadas, son herramientas a
disposicion del Ministerio Publico, para ser usadas en su labor persecutora de la
criminalidad; sin embargo, en la practica las mismas resultan inoperantes. Esto se debe a
que al momento de promulgacion de las leyes respetivas, los legisladores no de detuvieron
a pensar si se contaba con los recursos materiales v humanos necesarios para su
implementacion practica, y la forma en la que se echarian a andar estas medidas. Con ello
se evidencia que los problemas de persecucion de la delincuencia, comienzan desde el
momento en que se promulgan leyes, sin detenerse a pensar en el trasfondo social y

material que conllevan.

¢Qué elementos debe tomar en cuenta una efectiva politica de persecucién del

Ministerio Piblico?
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Para que la politica de persecucidn sea efectiva, debe derivarse de una politica criminal que
también sea efectiva y realista, ya que si et legislador, dentro de la politica criminal del Estado
ha establecido, que los delitos de narcotrafico son sumamente graves, que tienen que
perseguirse y s€ les imponen penalidades sumamente alias; igualimenie, en \0s primeios articulas
de la ley ha creado toda una obligacion de rehabilitar, prevenir y dar tratamiento. Pero cuando se
trata de implementar la politica de pe.".,\'ecuci('\n. encontmamos disiorsiones aue hacen que esas
dos politicas no sean coherentes 0 que no puedan llevarse a la practica, distorsiones como esa
falta de recursos mencionada en el ejemplo antenior. Si vemos el articulo 38 de la ley 8204 la
pena minuma de los dehitos agravados es la misma pena minima de los deliios en su forma
simple, o sea, si se trafica con 1000 kilos de coca el juez puede poner de 8 a 20 afios de prision,
si se trafica con 5 piedras pueden poner de 8 a 15 afios, el exiremo menor &n ambos Casos es
igual, entonces, si el juez considera por ¢jemplo que hay un amepentimiento del imputado le
puede poner 8§ aflos al gue traficd con 1000 kilos v el otro imputado que trafichd con S piedras
también le pueden poner 8 afios. Por eso dentro de una politica de persecucion comoe vamos a
jugar con esas herramientas, o sea, la politica de persecucion debe ser mejor articulada. Por
gjemplo, cdmo vamos a trabajar con tos abreviados, a quienes se le van a dar, ;3! que trafica con
1000 kilos? Parece que resulta injusto que a alguten que traficd con S piedras, se le imponga la

P PU g Y A L T
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Esta respuesta, evidencia los problemas legislativos imperantes en Costa Rica, los cuales
‘perjudican directamente la labor persecutoria del Ministerio Publico. Esto confirma las
inconsistencias planteadas en el presente trabajo final de graduacion, respecto de la pésima
técnica legislativa que se siguid en la promulgacion de la ley 8204, La ley dejo
completamente de lado los principios de proporcionalidad v razonabilidad, ya que de
manera insulsa se establece la misma pena para el lider de un cartel, que para aquel que
trafica con una cantidad infima de drogas. En suma, a pesar de que se trata de cuestiones
diferentes, la politica criminal y la politica de persecucion estan intimamente ligadas, v la

primera debe ser elaborada correctamente, para facilitar la implementacion de la segunda.

cTiene la Fiscalia alguna directriz respecto de los procesos abreviados?

En general no hay directriz alguna, sin embargo, tratamos de buscar en la prictica
parametros objetivos parz no causar una desigualdad entre los imputados, entonces unz de
las herramientas que mas utilizamos s que si la persona no tiene juzgamientos por el
delitos relacionados con ia actividad de narcowafico se le da asie beneficio, caso coniranio

no se le da, porque se considera que ya se ie ha brindado una oportunidad y aiin asi continia
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dentro de esta actividad. Otro parametro, es la cantidad de droga, si se utilizaron menores de
edad, si se vendia en escuelas o colegios, o en general, se trata de casos en donde la
reaccion social es mas severa, tampoco se permitiria la aplicacién de procesos abreviados.
igualinenie, cuando existen impuiados que llevaimios nuchas aflos sin lograr detener,
consideramos que no es conveniente su aplicacion. En definitiva se trata de buscar
alamentos nhje:i\fns ¥ en esn no hay una circulsr de {a Fisaalia General o una directriz

Evidentemente, existe un vacio legislativo en esta drea, va que la inexistencia de
parametros objetivos para determinar cuando se puede o no se puede aplicar un proceso
abreviado, conlleva a que se tengan que dar estas determinaciones, sobre la marcha de los
procesos. En este caso, esta fiscalia ha establecido de forma propia, una especie de
parametros objetivos que resultan apropiados; sin embargo, estas disposiciones deberian
surgir de la propia ley, o desde la cabeza del Ministerio Pablico, por medio de directrices

que unifique los criterios para su aplicacidn en el caso concreto.

cConsidera usted que la injerencia criminalidad organizada dificulta la labor

investigativa del Ministerio Pablico? ;Por qué?

Tradicionalmente, con la existencia de organizaciones criminales o la comunién de personas
para delinquir, se hace dificil la labor de wnvestigacion, porque justamente, debido a la
distribucion de funciones que existe entre los integrantes, se hace dificil obtener todos los
elementos de prucba, con 10do ¥ que en narcourafico tenemos la veniaja de que 1a intervencidn
telefonica ayuda de alguna manera, a establecer justamente esos roles dentro de la organizacién.
Sin embharoo, Ias intervenciones teleffnicas por laz limitaciones gile impone 1a misma ley, no
son a veces las herramientas mas confiables y eficaces, por ejemplo la ley dice que las
intervenciones estan a cargo del juez, con lo que se hace necesaria su intervencién, es decir el
Juez tiene el control, aunque en realidad lo hace el policia, de acuerdo con el juez y el Mmusterio
Publico, quien recaba la prueba que vaya a servir.

El problema es que en la practica se encuentra un juez que tiene allanamientos, audiencias, tiene
que resolver v gue ademas dehe andar una grahadora, un teléfono celular. Los grupos criminales
no son complacientes o tolerantes y no se limitan al horario del juez que es de 7:30 a 4:30 para
realizar su actividad ilicita, ellos principalmente lo hacen de noche y hasta altas horas, entonces
en la prictica se pierde mucha informacion y eso imposibilita entonces que podamos ahondar ta
criminalidad organizada de una forma eficiente, a pesar de tener una herramienta Gtil. En
cualquier pais civilizado, el juez autoriza la intervencidn v la policia, que tiene los recursos
(oficiales dumante las 24 horas del dia y cuenta con grabadoras) realiza las escuchas, si el juez
considera que se incluye alguna llamada gue no sea de utilidad se elimina y ademis la ley prevé

penas para los oficiales que utilizan esa informacién con un fin distinto.
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Entonces es ilogico que aqui sea el juez quien tenga que llevar la carga de la investigacion, es un
contrasentido, ya que el juee de oficio puede sohicrtar mas imervencicenes, cesarlas, el juez es el
que dinge la investigacion de alguna forma porque nos informa de lo que esta acaeciendo, y eso
solamente aqui se da ya que en oios paises del mundo & juez autonza a la policia, quien realiza
la actividad, se controla la policia con los instrumentos que ya existen. Como vemos la labor es
dificil v 1 a esto le aumamos la cantidad de recursos con gue cuent la arganizacién, se dificulta
realizar las investigaciones principalmente eén zonas periféricas o en provincias, donde son los
mismos oficiales, quienes estan destacados durante diez afios en el mismo lugar, lo que en la
prictica les diticuha reahizar los seguimientos, ya que todos los conocen v no tienen acceso
generalmente a otros carros para disimular, entonces hay muchas cosas que en realidad
dificultan ia parte operativa e investigativa cuando se trata de criminalidad organizada a pesar de
que la ley diga cosas muy bonitas.

La respuesta tiende a confirmar lo expuesto en el presente trabajo, en el sentido de que la
criminalidad organizada evidentemente hace mucho mas dificil la labor investigativa que
realiza el Ministerio Piblico, pero ademas pone de manifiesto la escasez de recursos
econdémicos que adolece este ente persecutor. Igualmente, una vez mas se muestran las
deficiencias legislativas, ya que es 1logico someter una labor como las escuchas telefonicas,
que consumen una cantidad enorme de tiempo, al propio juez, quien estd sumido en otra

serie de labores jurisdiccionales que le son propias.

cConsidera que los delitos relacionados con Narcotrifico deben ser considerados

como Delincuencia no Convencional? ;Por qué?

Aqui venimos arrastrando una influencia que no podemos dejar de lado, si vemos en todos los
tratados o convenios internacwonales, hay una injerencia del gobierno norteamencano, en
tealidad nosotros tenemos una imposicion y €so ocurre, muchas veces no s6lo en este tipo de
delincuencia sino que también en el caso del terrorisimno y el coyotaje. Todo o que en alguna
medida afecta al gobiemo de los Estados Unidos, por ejemplo respecto a la Ley de Sustancias
Pricotrépicas hay una ley marco para América Latina, gue tiende a gue todas esas conductas
sean penalizadas en otros paises, que tengamos procedimientos muy parecidos, para el
intercambio de prueba, pero que en el fondo obedece talvez a un interés ajeno.

Ahora, jsera ¢l narcotrafico no convencional? Si analizamos que ¢s lo que lo hace distinto, si
UUSCamios alguinas Caracieiisiicas; vemos que hay una cnmunalidad Gue es ansnacional, una
estructura criminal, con un orden jerarquico, es una criminalidad que tiene una gran cantidad de
recursos humanos v financieros. Con estas caracteristicas, crea gue i es una criminalidad

distinta, ya que no es lo mismo enfrentar a los siste chapulines que vienen asaltando en la
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avenida central que a tres narcotraficantes que operan a nivel internacional y tienen toda una
yama de recursos. Yo si creo que las herramientas, ¢l enfoque y los recursos tienen que ser
distintos, incluso el mismo tratamiento de la ley, tal vez un poco mas coherente pero deberia ser

diferente. Si s no convencional,

Lo expuesto en la respuesta anteriormente transcrita, confirma los argumentos expuestos en
el presente trabajo final de graduacion, ya que en definitiva el delito de narcotrafico, tal y
como es ejecutado en la actualidad, es una actividad de delincuencia no convencional;
elemento que necesariamente debe ser tomado en cuenta a la hora de formular de manera
correcta la politica de persecucion del Ministerio Publico. Especialmente, porque se trata de
una actividad delincuencial, que tanto de manera directa como indirecta produce un enorme

grado de dafo social.

.Debe el Ministerio Puablico, investigar en forma diferente los delitos no
convencionales de aquellos agrupados dentro de la lamada delincuencia tradicional?

JPor qué?

Es importante que el Ministerio Piiblico dentro de su politica se preocupe por no dejar de
perseguir estos delitos (delitos no convencionales), porque la sensacién que la gente tienie es que
justamente cuando se llega a cierto nivel se vuelve intocable, nosotros lo vemos a diario cuando
hacamos detenciones de personas de réfios internacional y detenemos ai que vendia piedra en la
esquina de su casa, cuando se habla con el imputado y la gente dice: “mire que él era chiquitillo,
él no hace nada y mire que el gue tmfica, al que le da a é! nunca lo tocan, 2 él nunca lo
investigan”. Al final la sensacion que tiene la gente que estd en el medio y transmite eso al
vecino, es que en primer lugar el sistema es corrupto que €l le paga a alguien y que no le hacen
nada o en segundo lugar la gente tene I sensacion que cuando llega a ciero nivel § nene cleras
estructuras es mtocable para el sistema y eso debilita al propio sistema porque la gente no cree y

capturado a un gran narcotraficante, “es porque alguien lo esta protegiendo y si se le denuncia
con suerte me meten en un problema”. Entonces la gente pierde la fe en el zistema en los que
representan el sistemna, no voy a decir que no haya corrupcion ya que en todos los paises y en
todos los niveles hay corrupcion, lo importante es que el mensaje que se dé atacando este tipo de
yrupos sea un menszje claro donde el sistemna diga que esto ocurre y se hace un esfuerzo por
prevenirlo y evitarlo, entonces yo pienso que hay que dejar ese mensaje clare.
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A pesar de que en este caso, la respuesta no es tan clara, de lo transcrito se puede extraer la
idea implicita de que es mucho mas dificil la persecucion de la delincuencia no
convencional, en el caso del narcotrafico, esta dificultad deriva del nivel de organizacion
que poseen las bandas de narcotraficantes. Sin embargo, no se establece con claridad como
debe ser esta diferencia; no obstante de la entrevista en general, se evidencia que la
diferencia fundamental radica en que las investigaciones deben estar dirigidas a capturar a
los cabecillas de las organizaciones y a su desarticulacion y no precisamente a atrapar a los

miembros de los estratos mas bajos de la organizacion.

¢Considera Usted que la injerencia de! crimen organizado, puede convertir delitos de

delincuencia convencional en no convencionales? ;Por qué?

Yo no diria que los convierte sino que el enmen organizado genera una avalancha de delitos
asociados que no siempre son controtados por el grupo organizado. Ejemplo: se pone una venta
de piedra en un barrio x, esa venta es la punta témpano, va que detras de ese que da la cara hay
un monion de gente, €l que lleva, alimacena, eic. Porque es50 que es 1o visible senera Gue roben
sus cosas para comprar droga, bajo los efectos de la droga viola, esa plata alguien la convierte y
geners un monton de conductas tipicas que tal vez en el fondo, lo que hacen es coadyuvar a que
todas esas operaciones funcionen pero esa gente no siempre funciona al mando de esa
criminahdad. Cenvertir no, podria ser que se recluten personas para la organizacion, tal vez
€30 eg diferente. Abgorbe glyunos elementos queé nd le pertenecidn, que lo hacen suyo pard que
participen en la actrvidad pero controlados por elio. El crimen organizado venia trabajando y
recluté gente.

En este caso, encontramos una contradiccion evidente en la exposicién, ya que
anteriormente, a la pregunta de si consideraba al narcotrafico como delincuencia no
convencional, la respuesta fue afirmativa; y las razones para dicha afirmacién fueron “Si
analizamos que es lo que lo hace distinto, si buscamos algunas caracteristicas, vemos que

hay una criminalidad que es transnacional, una estructura criminal, con un orden

Jjerdrquico, es una criminalidad que tiene una gran cantidad de recursos humanos Y
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determinados, por medio de una fuga de informacion que deberia permanecer confidencial,

al menos durante la etapa investigativa.

¢Qué medidas debe tomar el Ministerio Péblico para mejorar el abordaje que realiza

en la investigacion de los delitos no convencionales?

1. El Ministerio Piblico debe participar activamente en la produccion de la ley,
conociendo los problemas practicos.

2. El Ministerio Publice debe procurar reformar la ley de intervenciones telefonicas,
gii€ es inoperante y alin més ahora gue abrid para otros delitos. Los instrunientos
son buenos solamente que son inoperantes.

3  Delinear directrices claras

4. Procurar recursos necesarios para abordar esa criminalidad, racionalizar recursos
para que sea mas efectiva.

‘Las medidas sefialadas, coinciden plenamente con las planteadas en el presente trabajo final
de graduacion. Ello confirma que desde la perspectiva practica de la fiscalia de

narcotrafico, los problemas que se detectan, son similares a Jos planteados aqui.

¢Considera Usted que existe un nivel de impunidad alto en la comisién de delitos no

convencionales? ;Por qué?

Es difici} saber eso, como saber si la policia y el Ministerio Publico es eficiente, este afic va
2 haber un pico altisimo en lus estadisticas de detenciones v decomisos, qué ocurmio que
fuimos eficientes o circuld mas droga y en consecuencia agarramos mas. ,Qué ocurrid en
realidad? Para saber 50 debemos iener una percepoion objeiiva, sobre si la criminalidad
esta bajando 0 aumentando, la sensacion se da a nivel de la prensa y la prensa transmite
inseguridad, entonces hay que analizar en forma fria las estadigticss para saber qué ests

pasando.

No puedo decir que hay impunidad, pero si puedo decir que con las herramientas que
tenemos, hay un porcentzje al final no se puede detener, de 100 investigaciones unas 20 no
funcionaron. Si creo que es mas lo que agarramos que lo que se escapa en la practica, por
{o menos de lo que tenemos conocimiento.
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En este caso la percepcion es que no existe un nivel alto de impunidad; sin embargo, el
mismo exponente establece que hay una necesidad de datos estadistico que permitan
clarificar esta situacion; en este sentido la opinion se comparte, ya que para lograr una
opinion mas confiable en esta area, se debe echar mano de la estadistica, segiin se procur6

realizar a pequeiia escala en el presente trabajo final de graduacion.

v Seccion Segunda: Enfoque del tema desde la dptica de la

Fiscalia de Sustraccion de Vehiculos

Para conocer la opinion del tema desde la optica de la Fiscalia de Sustraccion de Vehiculos,
se procedio a entrevistar al Licenciado Victor Vargas Villalobos, Fiscal Coordinador de

dicho despacho judicial. A continuacién su opinion sobre el tema:

¢Que medidas considera Usted que deben tomarse en materia de politica criminal en

el medio costarricense?

Es muy importante que se unifique en forma general la forma en que se deben aplicar las
medidas altemas, lag partes (imputado-defensor-fiscal) deben conocer las reglas del juego
(aunque exista posibilidad de un margen de valoracion). Es necesario que exista una pauta
general sobre oomio s¢ debe aciuar en ese tipo de deliios, por gjemplo, no es posible Gue en un
asunto de narcotrafico o robo de vehiculos (crimen organizado), se aplique un abreviado con
wng pena baja, en jurisdicciones donde no conocen el asunto v en otro lugar donde se maneja el
tema de crimen organizado, esta medida no sea aplicable. Por eso es muy importante unificar la
aplicacion de las medidas alternas.

El Cadigo Procesal Penal presenta algunas deficiencias principalmente en relacién con la
aplicacion de algunas salidas aliemas. Recordemos gue hay panticipacion por parie del
Ministenio Publico principalmente en asuntos donde hay grave violencia. En el caso del robo de
vehiculos, normalmente el erimen organizado no comete los delitos con violencia, por lo gue en
estos casos las partes puedan negociarlo (por disposicion legislativa). Con eso se causé un gran
perjuicio, ya que a la victima no le interesa el problema social que existe, sino solo su caso
particalar; el roba de su vehiculo y que lo estd pagando co un préstamo, mientrds queé nosourvs
andamos detras de una banda; al atraparla, a la victima lo que le interesa es que el “maleante” le
pague dos- millones de colones, ¥ no ¢l problema social, que se esté afectando (prefiers negociar
con el imputado).
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Otro problema que existe en el Codigo es el relacionado con la declaracion de testigos, cuando
se combaee el crimren orgamzade 08 BSUgds vam a estar amenmazados ¥ parte de la amenaza
consiste en que usted no diga que esta amenazade y como hacer un anticipo jurisdiccional de
prucba si no podemos acredilar ¢sa circunsiancia, cuando llegan a juicio este testigo
(amenazado) empieza a mentir 0 no se presenta 0 cambia la version de los hechos, en este
momento para un testigo es mis ficil mentir. En lo que lleve de tmabajar con 2l nueve cddigo no
he visto que ningin fiscal haya podido acusar a un testigo por falso testimomio. Cuando un
testigo tiene frescas las cosas, tiene el deseo de colaborar con la justicia y tiene la intencion de
decir wdo como ey, st embargo, pasan dog aios (por porer un ejemplo) y 4 s8¢ testigo se le
acabd el interés y ademas ha pasado suficiente tiempo como para que personas lo llamen,
busquen, asusten y 1o atemornicen, 650 &5 muy grave.

Como se va a combatir el crimen organizado st no se pueden secuestrar {as ilamadas de los

bipper, no se pueden lacer uiErvencones Bletomceas. Cémo se puede mvestigar ur deliy de
robo de vehiculos, si los sujetos acthan con pasamontafias, la mayoria de robos son por medio de
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del criterio que estos delitos deben investigarse antes de que ocurran, la policia y la Fiscalia
deben de tener conocimientn sohre cémo se estin moviendo esaq handas, precisamente esa

comunicacion llega en virtud de la comunicacion que tienen los miembros de esa banda
criminal, pero no puede hacer eso, los imputados que se traen al proceso son los novatos, pero
tos verdaderos delincuentes no.

El Ministerio de Seguridad Piblica, estd trabajando en la redaccién un proyecto de Ley, para

preseftanio 4 la Asaiminea Legislatvas, pard que resuelva este asunio.
De la respuesta transcrita, se puede extraer una conclusion interesante. Esta fiscalia extrafia
la ausencia de medidas como la posibilidad de realizar las intervenciones telefonicas, para
maximizar la eficiencia de sus investigaciones; igualmente menciona la problematica
existente con las amenazas que se realizan sobre los testigos de las causas v la necesidad de
que se les pueda brindar algin tipo de proteccion. Resulta evidente que ambas cuestiones
pueden convertirse en herramientas muy dtiles en la labor persecutora de esta fiscalia; no
obstante, como se observd en el caso de la fiscalia de narcotrafico (la cual si cuenta con
estas herramientas, legalmente establecidas), si no se estipulan de manera adecuada,
tomando en cuenta la verdadera disposicion de recursos materiales y humanos con que se

cuenta, las mismas se vuelven inoperantes en la practica.
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(Qué elementos debe tomar en cuenta una efectiva politica de persecucion del

Ministerio Piblico?

Debemos unificar la forma de como resolvemes los cases y las medidas alternas, ya que el
crimen orgamzado operd en todo el temtono nacional, debe de haber una forma, un
procedimiento, un protocelo. En realidad, me vengo enterando de que se esta trabajando en
i protocolo de actuacion para casos delicados, perd nio s€ de Gue ata &l mismo, aungie en
realidad como su nombre lo sugiere, busca unificar la politica de persecucion del Ministerio
Piblico, incluso es pam centera juridics de todas Ias partes pam ssher coma se va a trabajar

con el asunto.

Al igual que en el caso del exponente de la fiscalia de narcotrafico, se establece la
necesidad de que se estipulen reglas de aplicacion general de las medidas alternas que
establece el Codigo Procesal Penal (quizds por medio de directrices). En definitiva, se
comparte este criterio, ya que es prudente que exista un marco de aplicaciéon de estas
medidas previamente determinado; ya que con ello se mejoraria su aplicacion practica, al
no quedar dicha decision a la discrecionalidad de los involucrados en el caso particular. En
cualquier caso, el protocolo al que se hace referencia en la exposicion (el cual se encuentra
en proceso de confeccidn), es un primer intento que realiza el Ministerio Piblico en este

sentido.

cConsidera usted que la injerencia criminalidad organizada dificulta la labor

investigativa del Ministerio Piblice? ;Por qué?

Lo que pasa es que nosotros nos hemos quedado atris en organizacién y recursos a la par de las
organizaciones crumnales, porque ellos verdaderamente estan organicados y se aprovechan de
las debilidades del sisterna penal y del sistema procesal penal. La implementacion de una
refoima procesal es muy dificil y nos estamos quedando atras con 1o Gue es la intervencidn de
llamadas, secuestro de Hlamadas de bippers y ademas el delito de asociacidn ilicita es muy dificil
de demostrar. Si tenemos un testigo importante en un asuntn, y nunca se le ha recibido un
anticipo, si es una persona inteligente y conoce el sistema judicial costarricense le va a dar
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miedo de declarar, ya que no se cuenta con un sistera de proteccion a testigos y en este sentido
no se puede mentir al testiyo.

Hay una disociacion entre las autoridades de gobierno y las autoridades judiciales, no hay una
politica delunda de lucha contra el crunen organicado, por eemplo las polilicas uugratonas,
donde se permite ingresar al pais casi a cualquier persona.

Algo muy importante, es que exista un banco de informacion, ademas de un seguimiento de los

policias para los delincuentes, la idea es que delincuentes impartantes, sean vigilados por la

pohcia.
De la respuesta transcrita, se evidencia que el exponente considera que efectivamente, la
presencia de la criminalidad organizada, dificulta la labor investigativa del Ministerio
Publico, el cual se ha quedado rezagado en comparacién con las organizaciones criminales.
Llama la atencion, la referencia que se vuelve a hacer con relacion a la intervencion de
llamadas telefonicas y proteccidon a testigos, ya que son consideradas como grandes
-soluciones a los problemas que enfrenta el ente persecutor; sin embargo, una vez mas deben
recordarse los problemas que en este sentido a enfrentado la fiscalia de narcotrifico, quien

tedricamente cuenta con estos recursos. En otras palabras, si no se implementan de manera

adecuada, no serviran de mucho.

¢Considera que los delitos relacionados con la actividad de Sustraccién de Vehiculos

deben ser considerados como Delincuencia no Convencional? ;Por qué?

Claro que si, porque se ha determinado que no son hechos aislados, corresponden a
organizaciones con contactos 4 nivel intemacional.  El robo de vehiculos después del
narcotrafico es el delito que mas afecta los paises del mundo, entonces no podemos decir que no
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perienece al onimen organizado ya Gue tiene (oda una estiuciumg, hay unos Gue roban, olios Gue
comercializan, que buscan documentos y exportan, es toda una industnia (es como una fibrica).

La respuesta transcrita en este caso es sumamente concisa, sin embargo pone de manifiesto

una concordancia de criterio entre el exponente y el presente trabajo, en el sentido de que la
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sustraccion es delincuencia no convencional. Para el exponente, la razon de dicha

consideracion es la injerencia de la criminalidad organizada.

¢Debe el Ministerio Piblico, investigar en forma diferente los delitos no
convencionales de aquellos agrupados dentro de la lamada delincuencia tradicional?

JPor qué?

De una forma diferente no, porque podria haber un reclamo en el hecho de que todos somos
iguales ante la ley, 1ogico que la capacitacion, la fonmacion y los recursos para la delincuencia
no convencional deben de ser distintos y deben de ser escogidos con mucho cuidado ya que

podria ser mas perjudicial ¢! Tobo de una bicicleta dei cual fue victima un sujeio de escasos
recursos economico, que un carro que le robaron a una persona adinerada, debe haber un trato
igua!  Pero cuando hablamos de crimen organimdo dabemas valamr la forma en cdma se
investiga, la forma de como se asignan los recursos y ta capacitacion que necesitan los policias y
los fiscales.

A pesar de que la respuesta es en principio negativa por parte del exponente, debido a
razones de igualdad ante la ley, lo cierto es que las argumentaciones que realiza con
posterioridad confirman que si hay una diferencia. Lo que pasa es que esta diferencia, no es
a nivel legal, sino que mas bien debe estar referida a cuestiones referidas a la politica de
persecucion del Ministerio Publico. Ya que este ente debe asignar mayores recursos
econémicos y materiales que permitan capacitar a las personas que tienen injerencia en la
investigacion de estas causas y ademas las mismas son de por si mucho mas complejas, si
es que se quiere desarticular las bandas y no unicamente capturar a los miembros de los

estratos bajos de la organizacion.

¢Considera Usted que la injerencia del crimen organizado, puede convertir delitos de

delincuencia convencional en no convencionales? ;Por qué?
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El problema es que el crimen organizado se nutre de los delitos no convencionales, vive de eso,
se sirve para recoger su dinero y ejecutar sus acciones, por ejemplo et robo de un vehiculo en la
via publica puede ser un delito convencional porque es un hecho aislado, pero puede

coesponder a unia indusinia del ciimen organizado. Si para los proposiios del crimen
organizado hay que matar o hay que corromper, y ello esta dentro de su plan organizacional,
antonces estamns Tente a crimen organizado No se puede pansar que el erimen arganhado es
solo robo de vehiculos, alli vamos a encontrar falsedad ideologica, el uso de documento falso,

estafa, falsos testimonios, entre otros.

La respuesta es confusa, pero de la misma se puede extraer la conclusion de que si hay una
organizacion criminal detras de la comision de determinado delitos, los mismos se vuelven

parte de la delincuencia no convencional, ya que la organizacion se nutre de ellos.

<Qué opinién le merece el enfoque que brindan los medios de comunicacién masiva,

respecto de la labor investigativa que realiza el Ministerio Pablico?

La informacién que da es muy mala, lo que pasa es que a la poblacién se le vende y se le
mfoma 1o que los periodistas desean, 1o hacen sin tener una nformacion legal, v 11 dan en una
noticia, lo que es muy peligroso. A nivel del Ministerio Publico. Debe haber una oficina de
PiEnsa, s0mos muy <&losos €n cuanto a la informacion Gue se da. Creo que lo malo estano en lo
que se dice smo en lo que hace, es muy imporante que la poblacién conozca la realidad y
considero que no s conoge porque nos inclinamos por ciertas figumas gue en un momento dado,
son los llamados a definir los destinos de la seguridad nuestro pais, sin tener una idea clara de
guienes son. Seria importante que hubiera un mecanismo sobre cémo dar una difusién mas
apropiada de la realidad que vive la justicia en este pais, de &l fonna que la ciedadania enttenda
que la culpa no la tienen los funcionarios judiciales, quienes solamente respondemos a un

"""" leyes que hace la Asambiea Legislativa, si nosotros no
podemos combatir el crimen organizado es porque tenemos las manos amarradas no es por
vaganeia sino porque no podemos, no tenemos los instrumentos legales. El problema no es del
ststema judicial sino del legislativo que se ha dedicado su tiempo a jugar en ia asamblea
legislativa.

Una vez mas se ratifica que la labor que realizan los medios de comunicacién masiva,
resulta perjudicial, va que se realiza con el unico afan de lograr ¢! tan ansiado “rating”; y
con total desprecio por la seguridad de las personas involucradas en los procesos o la

eficiencia de los mismos. De hecho, bajo las cxcusas del deber de informar, libertad de
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prensa y el derecho de los ciudadanos a conocer lo que ocurre en el medio nacional,
entorpecen las investigaciones y después presentan (en muchas ocasiones) a los
funcionarios judiciales, con ineficientes y responsables de las diferentes problematica de

orden social que existen.

¢Qué medidas debe tomar el Ministerio Piblico para mejorar el abordaje que realiza

en la investigacion de los delitos no convencionales?

Establecer alianzas y estrategias con instituciones del Estado, somos temerosos, hay
stituciones del estado que tienen muchos recursos v oestan dispuestos 4 colaborar con el
Ministerio Publico y la Corte. La Fiscalia de Robo de Vehiculos tiene un convenio de
cooperacion con el LN.S., quien nos da recursos Gue son muy provechosss, fue hace diez afios
que por primera vez la Corte firmé un convenio con una institucién del Estado, claro esta sin
tener ningiin compromiso con etlo

Abrirse un poco mas a la capacitacion de fiscales y policias. La verdad es que no se invierte en
segunidad v por eso estamos mal, no se ve que se envié a4 personal a capacitarse en cnmen
organizado, se debe de aprender de gente que sabe, asi como se perfecciona el crimen, debe
evolucionar la capacitacion y la preparacion.
Como se puede observar las medidas establecidas por el exponente corresponden a
elementos que debe tener cualquier politica de persecucion debidamente planificada. Este

tipo de argumentacion ha sido sostenida a lo largo de todo el presente trabajo final de

graduacion, y son punto medular de un efectivo combate de este tipo de criminalidad.

¢Considera Usted que existe un nivel de impunidad alto en la comisién de delitos no

convencionales? ;Por qué?

No es alto, es altisimo, alarmante si se quiere decir. La culpa no la tenemos nosotros, sino
que es de todo lo que hemos hablado. El problema es que a estas instituciones les interesan
los nimeros y no la calidad, se debe ver Ia calidad de la investigacion, a la policia no le
interesa ya que pasa informe y se desentiende dei asunto, no hay un seguimients. Asi &
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asunto no funciona, qué incentivo tiene un fiscal que haga un buen juicio o una buena

investigacion o un policia, la persona que se dedica con mucho tiempo y cuidado a una

investigacion, resulta ser mas bien inconveniente es un atraso para el sistema, nosotros una

VIZHARCIE 10 13 podenios inaniener.  1LOS delinciienies Wabajan ei iz nodhie ¥ 10s policias en

el dia, hace falta un poco mas de visién.
Al contrario del exponente de la fiscalia de narcotrafico, el presente si considera que existe
un ¢levado nivel de impunidad en la comision de este tipo de delitos. Las razones a las que
se debe este nive!l de impunidad, tienen relacion con 1a errénea politica persecucion vigente
{st es que la hay), va que no es posible que la calidad del trabajo se mida unicamente con
cuestiones cuantitativas, cuando lo mas importante es la calidad del trabajo que se realice,
sobre todo en el caso de este tipo de delincuencia, Tomese en cuenta que para lograr la
desarticulacion de una bandas se requiere un trabajo investigativo que se puede extender
incluso por meses, con el riesgo de que en ocasiones esta investigacién arroje un resultado
negativo, lo cual es un riesgo que se corre al investigar. Estas fallas en la politica de

persecucion vigente, desembocan necesariamente en un falso abordaje de este tipo de

criminalidad.

v Seccién Tercera: Enfoque del tema desde la optica de la Fiscalia

General de la Republica

La opinion del tema desde 1a optica de la Fiscalia General de la Reptiblica, fue brindada por
el propio Fiscal General de la Republica, cabeza del Ministerio Publico, Don Francisco

Dall’ Anese Ruiz. A continuacion su opinion sobre el tema:

¢ Que medidas considera Usted que deben tomarse en materia de politica criminal en

el medio costarricense?
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Primero se deben aclarar algunos conceptos. La politica criminal la define la Asamblea
Lewsiativa, cilos dicen qué es dehiio y cOmo se sanconan. A parin de all tenen que surgir dos
vertientes, una politica de prevencion a cargo del Ministenio de Justicia, del Ministerio de
Segundad y cualquisi oiia entidad invVoluciada i 1a alena ¥ una politica O pETSEucion
cniminal la cval es fijada por el Fiscal General con el auwxilio del Consejo Fiscal segin lo
extahlece In !ey ta politics cnminal son decisiones de orden natamente pobitica s Asambleas
Legisiativa define ei catalogo de delitos y eso dependera de cuaies son ias conductas que quiera
sancionar y cuales no El tema de la dehincuencia organizada no es nuevo en nuestro medio, pero
st hay nuevas tonnas de orgamzacaon, cada vez que se descubre unz banda v se desarticula, se
van a i puhcndo cambiande formas y métodos, haciendo cada vez mas dificil enfrentar una

El tema parz combatir la delincuencia organizada no es establecer politica cnminal, sino de
facilitar ta politica de prevencion y la politica de persecucion. Er mateniz de recursos nosotros
vamos por las escaleras y ellos por el ascensor, por ejemplo st ellos necesitan computadoras o
aimias eiios ias COmpiail, fisieniras i€ ROSOUOS iehemos Gie hacer una jiciiacidn o u)uscbuu
presupuesto.  Luego hay que establecer cambios culturales, por ejemplo la Corte debe dar
AWIOTITACIGT DAt que funcionanos selgan del pais Ademés, cuands envis fiscsles o policias al
exterior, lo haoe con nombres y apelhdos que aparecen en actas que quedan en 1nternet, lo cual
es un lastre en cuanto a segundad y capacidad de reaceion, el que se pueda decir que va a pasar
algo en Panamnd v se tenga que enviar policias hoy mismo o mafianz, Nue:srm capacidad de
reaccion es muy lenta, bueno en realidad no hay capacidad de reaccion, para ser exactos.

Mas que una politica cnnmnal (puede ser que algo haya que revisar) en este momento, para
enfrentar la delincuencia no convencional se reaquiere dotar de medios tanto a la politica de
prevencion como a la de persecucion.  Por ejemplo en la politica de prevencion no hay

inteligencia, con un decreto publicado en el mes de enero de este ano, el Ministerio de

Seyuridad Piblicy, se convierte o se pretende ser otro O.1J. abandonando 11 politica de

prevencion y asumiendo una politica de persecucion que no le es propia.
Resalta el hecho de que para el Fiscal General, resta importancia a las deficiencias que
existen en materia de politica criminal. Si bien es cierto, que se trata de una cuestion
eminentemente politica, de hecho es una de las tantas “politicas estatales”, segin se estudio
anteriormente, es también cierto, que la elaboracion de una adecuada politica criminal,
facilitara la implementacion de una correcta politica de persecuciéon. Segun se ha venido
estudiando en el presente trabajo, las enormes deficiencias v falta de técnica legislativa en

las normas de carécter juridico penal, conllevan una serie de problemas para el Ministerio

Publico en su labor persecutora.
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Por otra parte, es destacable la mencion que se hace a las cuestiones de orden preventivo en

ser prevemido, si se quieie alcanzar una verdadera reduccion de los indices de criminalidad

rmperantes.

¢Qué elementos debe tomar en cuenta una efectiva politica de persecucion del

Ministerio Publico?

Para estructurar cualquier politica, esta debe tener dos ingredientes: un ebjeto y un método. E!
ubjeto de persseucion, o sex, los delitos gue se van a perseguir deben de ser defimidos 2 traves de
un diagndstico de necesidades de respuesta de la criminalidad, esos diagnosticos no se han dado
ninca en € pais, jas esiadisticas vicnen nommalimienie con Muchos meses Ge retraso. No
podemos establecer politicas de persecucion con dos anos o dieciocho meses de atraso, porque
I;; cnminalidad cambia, de un dis pam oto, hov puiaden sef sicanos, mafians narcoraficn,
pasado manana otra ¢cosa y también depende de la zona del pats: se deben de esiabiecer politicas
locales y nacionales.

Lo primero que se tiene que hacer ¢s enseniar a los funcionarios a hacer politica, a partir de

persecucion.

Yo soy del cnitenio de que la poiitica de persecucion debe ser una politica pubhca, no puede ser
una politica escondida en una gaveta y que sdle 1a conozea alguien, porque esto se presta pan la
arbitraniedad. El Fiscal General tiene la responsabilidad de definir qué se va a atzacar y como se
va a atacar, solamente que no puede ser tan arbitraria como que el Fiscal diga que ahora vamos a
atacar abofios, cuando &€ nUmero de aboiios & mininio, o a 1a persecucion Je 1a usura, cuando
hay graves problemas de sicanato, lo que pasa es que no tenemos un dagnéstico cientifico real,
de momentc hemos venido haciendo cosas inhutivamente 0 por imposicion de la ley, por
ejemplo el tema de la lucha contra la corrupcion que surge como imperattvo y 1a encontramos en
convenio de la ONU o la Convencion Interamernicana, es un tema que usted no puede dejar de
perseuunr pnontanamente. Pero habri que definr s1 en Guanacaste lo mds unportante es ¢l
hurto de ganado o los delitos sexuales, porque no hay ninguna forma de diagnostcar
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Ademas como les dije debe ser una politica publica, el pueblo tiene derecho a controlar al Fiscal
General, puede ser que hayan necesidades de sicanato, narcotrafico, cemercio o explotacion
sexual de menares, v el fiscal diga vamos a darle priondad al tema de la explotacidn sexual
mfantil. A mime parece que el sicanato es el principal problema siempre, ya que st hay sicarios

"""" tigos, fiscales, policia, hay una administiacion de jusiicia paratela a 1a que hay que
enfrentarse, pero la genie tiene que estar enterada de por queé se tomaron las decisiones, en
funcidn de gué, sina el Fiscal General se conviente en un sefior. que decide arhitranamente gue
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es lo que quiere perseguir y que no. En suma, debe haber claridad en cuanto a definir el objeto
de persecucion.

El métedo, peor 2l contranic no puede ser tan piblice, porgue 25 ponerse en manos de la
conunalidad, las debthdades vy las venlgas nunca se ensenan. Enlonces no se puede hablar en
materta de recursos materiales y humanos, no se puede decir qué es lo que tenemos. En el tema

I B R e N G A O
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incluso en los paises desarrollados se da su utilizacion, porque eso va a permitir desahogar y
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estatales las causas que afectan mas a la sociedad.

Aqui, resulta apreciable la claridad conceptual en la exposicion; y la diferencia que se

realiza respecto del objeto y método de la politica de persecucion. En definitiva se

[¢]

omparte ¢l criterio esgrimido, en el sentido de que el objeto la politica de persecucion,

ntendido como la definicion de aquellas conductas criminales a las que se les dara

4

prioridad en la persecucidn, debe ser piblico. Esto con el objetivo de legitimar el accionar

el Ministerio Piblico ante la opimién piublica y evitar la arbitrariedad en la toma de
decisiones en este sentido. Igualmente, se comparte que el denominado método de la
politica de persecucion es decir aquellas labores v técnicas investigativas que seran
utilizadas en esa labor persecutora, no pueden ser publicos, porque se pone sobre aviso a
aquellos delincuentes que se quiere capturar. Estos dos elementos en conjunto,
corresponden con todos aquellos conceptos expuestos en el presente trabajo de graduacion,
sobre la forma correcta de elaboracion de la politica de persecucion, que debe tomar en

cuenta el criterio de diversas instituciones y organizaciones sociales.

¢Considera usted que la injerencia criminalidad organizada dificulta la labor

investigativa del Ministerio Pablico? ;Por qué?

De momento apenas se estan sintiendo ciertos efectos de la enminalidad organizada, los grupos
mafiosos responden a2 una £tz propit y responden ¢ metodos propios, lo que pasz es que mas o
menos hay un patrén que define ciertas pautas en el esquema de grupos mafiosos, se trabaja en
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dos planos: en el expediente judicial y contra el funcionario que esta haciendo la investigacion.
En la etapa preparatona es contra ef Fiscal v en ia mtermedia contra el juez, este upo de
difamacion v calumnia es una ctapa previa a la violencia fisica que es el siguiente paso que

VADIOS 4 dar ¥ uv>pum de e3¢ va a \.,uvum SVIGEiiana ja exisiciicia ae Liupsos inanoses. £l
tema respecto de ellos es que no deslegitiman la autonidad sino que la controlan y cuando
r"rx(‘xx—n el contral huscsn meacsmismds pam apantar funcionanios Inchsn ha habido golpizas a

tesiigos, indicios muy claros de como trabajan estos grupos La cnminalidad organizada tiene
una ventaja sobre la sociedad v es que el grupo como tal puede seguir trabajando a pesar de quc
los lideres se encuentren en la careel, la dehncuencia comun ne epers asi, una ver que meten

autor a la \,arccl, se acabo porquc no c<ta dcntro de una organ-ramon cuando se mete a algmen a

Respecto de estas organizaciones, las condiciones bajo las cuales trabajan son desiguales, en
relacion con 1z admunistracion de justicia, porgue nosotros enemos que vencer un monton de
co<as, la pnicba debe ser licita, tenemos que respetar todas las gamnhas rcspctar laC ons'muc:on

g SR I VU Ta_ o LY ii:=
v \ll\.‘} 'Cl:i't:il n\'\:\.b i3S n-\.ulub \im \'\u\.id.l B \xCx-\u 552y, Li ,v;nnbltx»\.‘ ruL u\.\} \ \.1 Ju\.l—

tienen una hmitacidn constitucional, que tiene que ser asi, y no puede ser de otra manera. Ante
este fendmena Costa Rica riene gue paser dos prushas una ganar la guemma v otrs seauir siendn

un Estado de Derecho.

Este tema de seguir 2 los funcionaries, escuchar los teléfones y difamar, por supuesto incide y
tarebién cuando amenzzan a testecs, en este moments desarticulamos unz banda de
secutestradores y los tcmgm no qmcrcn dcclarar hay quc Ir une por uno y convencerlos. Por

La exposicion es clara y confirma lo expuesto en el presente trabajo final de graduacion, en
el sentido de la criminalidad organizada dificulta enormemente la labor investigativa que
caliza el ente persecutor. Nétese como aqui el elemento de la organizacion criminal resulta
particularmente negativo, ya que muchas veces a pesar de que se logre detener al cabecilla
o mandos medios de la organizacion; ésta sigue funcionando a pesar de dicha circunstancia;
en el mejor de los casos, le toma a la organizacion unos meses para volver a sus
operaciones con unos nuevos cabecillas. Es como si se muriera un Magistrado de la Corte
Suprema de Justicia, la entidad como ta! se mantiene, s¢ emplea a uno de los Magistrados
suplentes y luego de cierto periodo se busca sustituto defimtivo; alli radica uno de los

grandes problemas que presenta este tipo de criminalidad.
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<Considera que los delitos relacionados con la actividad de Sustraccion de Vehiculos,

Narcotrifico vy Corrupcién deben ser consideradss como Delincuencia no

Convencicnal? ;Por qué?

Bueno, depende de quienes estd enfrentande une, porque carros han rchade toda la vida,
generalmente lo hacian para cometer un asalto, lo que pasa es que después se orgamzan para
sustraer los carros, extorsionar a los propietanios pidiendo rescate, sacarlos al exterior y por
SUPUESIO Gue CuandGs € objeto de la delincuencia es 1a ex107si0n © la cxpontacion ilegal, esiamos
en presencia de delincuencia organizada. Ademas hay gente infiltrada en el sistema, hay
personas gue han puasio si denunaia v dan un niwmars felefdnicn privado v cusnds van saliends
de inierponer dicha denuncia ya los estan {lamando, hay infilirados dentro dei sistema legal de
represion, todo esto conspira.

St es delincuencia organizada no es un hecho aislado, podemos encontrar hechos aislados en

. o P Iy SR PP B [ Y oAU S I PSRN R N, R
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cuando un funcionanio utihza un vehiculo oficial para irse de fiesta, eso es corrupeion. Pero

cuands encontramos en la comupcitn eabezas visibles, mucha gente tnahajandn parz eso v toda

una orgamzacion que quiere manipuiar el sistema, por supuesto hay una orgamzacion clara.

E! narcetrafice ni qué se diga, fue la pnmera actividad que se descubn¢é come delincuencia ne
convencional, era 10 que se salia del canasto en los afos de mul novecientos oclenta y nul
novecientos ochenta y seis, hay jerarquia, hay reglas, se paga con la vida la deslealtad, todo eso
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donde hay una ética y mandos altos y medios.

Una vez mas, se confirma la tesis planteada. Considera el sefior Fiscal General que si existe
una organizacion cniminal detras de la comisidn de ciertos delitos, éstos perfectamente,
pasan a ser delincuencia no convencional, con todos los problemas que ello implica y la
dificultad que conlleva para la labor persecutoria del Ministerio Publico. Notese
igualmente, como se hace referencia a que la corrupcion es un tipo de delincuencia que
permea todas las demads areas de la persecucion penal, va que por medio de infiltrados, se
entorpece la labor persecutoria del ente persecutor en cualquier otro tipo de causas. En

efinitiva, la existencia de la organizacion criminal, entorpece la labor que intenta realizar

el Ministerio Pablico.



¢Debe el Ministerio Piblice, investigar en forma diferente los delitos no

convencionales de aguellos agrupados dentrs de la Hamada delincuencia tradicional?

De heche ya se esta haciendo, s1 ustedes hacen una compamacion de como se investigd el caso
del Fondo Nacional de Emergencias en los afios ochentas, donde se acusg al ex preswdente Lus
Alberto Monge y otro, por un desfalco al fondo, trabajo un fiscal y un juez de instruccion y ellos
cran €l parasiayos gg ¢ lW\}b, &sie caso durd nueve anos paia ..egaf a ;GQCSG m)u.d i€NEMoS
equipos de cinco y stete fiscales donde el caso avanza en proporciones muy grandes, por
SUMIEStn mie §i Se qinere Jiusﬁcin pronta v cumplida hay nne cambiar Ia forma En el caso del
secuestro al sefior Garnier, el caso estuvo alli, bien llevado, pero en €l momento en que
articulamos una unidad especial de apoyo 2 la Fiscalia General donde van a parar los casos mas
dificdes, el cadaver se descubre un mes después. El caso de lvanoiz Morg, st ustedes comparan
el grado de dificultad entre el homicidio de Ivannia v de Parmenio, se encuentra que el grado de

dificultad en ¢! homicidic de Ivannia a 1z hom ds i h.vq\.-u. <3 iy SUPSHIGT al caso de
Pammenio, porque se trata de colombianos profesionales, no hay prueba inicial, tenemos un
muerto, una Mmotn, dos conocidos gue disparan ¥ sin embargo la causa camina v ostd pama

Apertura a juicio. En el caso de Parmenio, tuvimos una pobre fiscal que ademas de ese caso
tenia muchos mas e 1ba hactendo lo que se podia, en este otre caso tenemos cinco fiscales en
una oficing, que Hevan solo cuarents gsuntos, y conocen de los cuzrents asuntos los cinco
fiscales. De manera que st Surge una emergencia va un fiscal, si aparece otro asunto va otro,
1500s 5a0en < Gue 5¢ Gaia, Hemos Taiado de cambiar en I posible en algunos casos la Homma en
que se investiga.

Otro ejempio, la desarticuiacion de ia banda de ios casos de ios chinos secuestrados. En octubre
me reuni y les dije que necesitaba que desarticularan a esa banda antes de enerc, va que después
de diciembre los comercuantes chinos tban a tener mis dineru, lo que penmutiniz cualquier
cantidad de secuestros. Entonces se trajeron todos los cxpedicntcs de secuestros quc habia en el

Pvd!b ) (=1 Jd uld\ii‘\igé'\iﬁ \aCl »cu.uwauu uC u:vnc;ﬁvsc 5< \JC'\H‘V"\} a l\}\abb !\}b mm.na& }‘:\—)
obstante, por ser delincuencia organizada, ocurre que va a bajar la criminalidad un rato pero
luego vuelve a surgir la organizacion, va que sigue; ese es el gran problema.

Los cambios expuestos por parte del Fiscal General, confirman la necesidad de diferenciar
la forma de investigacion en este tipo de casos de delincuencia no convencional, de
aquellos casos de delincuencia tradicional. Estas diferencias, deben ser establecidas a nivel
de politica de persecucion v son parte del referido método, mencionado anteriormente.
Como se observa con este ejemplo practico, las tan alegadas diferencias investigativas, no

conllevan violaciones al Principio de Igualdad ante la Ley, simplemente se trata de dar un
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tratamiento especializado a aquellas causas que asi lo amenten y realizar una adecuada

asignacion de los recursos humanos v materniales con que s¢ cuenta.

¢Considera Usted que la injerencia del crimen organizade, puede convertir delitos de

[

delincuencia convencional en no convencionales? (Por gué?

Si, claro. Por ejemplo, el homicidio que es clasicamente convenciona!, cuando se hace en la
forma en que se esta haciendc zhora, por precio, por promesa, se convieite en no convencional.
Es decir, hay toda una industrnia de amenazas, de lestones, de daifio, los servicios que se contratan

de casa o quemarle la casa, cada cosa tiene su precic y cada una de ellas son delitos
convencionales| pern custila se tiene que enfrentar 5 una organizacitn aque o hace en forma
activa, el pehigro aumenta y poder descubrir todo eso es dificil porque lo hacen profesionales.
Por ejemplo, en el caso de Parmenio, quince o veinte segundos despuss estaba reconocide el
equipo gjecutor, estaban en la esquing v va los habiz reconocide alguien. En el otio caso
(lvanma), no estaban reconocidos, aquel fue hecho por costarricenses, este por colombianos, hay
diferencias muy clamas, uno fue hechs on camo y oirs en mcio, unc <on 1os 1o3tros cubiertos ¥

otro descubiertos, esto denota profesionalidad. Asi, lesiones, amenazas, agresiones, que son

dalitas comuneas, son convertidng an dehitns no convencianales El delita an canvencianal na ls

hace el hecho en si, sino lo hace el ejecutor del hecha, si el ejecutor estd en una
organizacion o lo hace en una erganizacién es delincueneia ne eonvencional,

El cniterio esgrimido por el sefior Fiscal General es compartido en el presente trabajo final
de graduacion; de hecho esta es una de las tesituras principales que aqui se exponen: la
injerencia de la cnminahdad organizada convierte delitos convencionales en no
convencionales; sin embargo, segin se ha manifestado, este criterio no es unanime en
doctrina. Segun se vera mas adelante, existen posiciones que consideran que esto es
imposible v que la naturaleza de no convencional se debe buscar en otros aspectos, como

por ejemplo la naturaleza del bien juridico tutelado.

No obstante, se debe realizar la siguiente aclaracion: la injerencia del crimen organizado

convierte delitos tradicionales en no convencionales; sin embargo hay delitos que son no
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convencionales por razones diferentes, como la naturaleza del bien juridico tutelado, que
puede ser novedosoe o incluso difuso, por gjemplo,

mformaticos, los cuales no necesitan de una organizacion criminal {aunque pueda dsta

existir eventualmente) para ser constderados delincuencia no convencional.

<Qué opinién le merece el enfoque que brindan los medios de comunicacién masiva,
respecto de la labor investigativa que realiza el Ministerio Publico?

can una r‘p"‘ap.’*n’\n nosg n’\n-'-lq 2 corrar, ejen nlo en e! £aso

Es totalmente negativa, cuando publi
de hvannu Mory, ¢l penédice Al Diz publicd el nombre de tres testigos colombuanos y al oteo
dia He5aron am nﬁcma v me dijeron hasta de 1o que iba a monr. Por ejemplo, en los casos de

v\hi\}}.‘&x\.‘)h si salen yuvn»o»i\'u_b s&¢ aebe coives ¥ €50 nnl, lica comer <on oidenss de
allanamientos, etc. La cobertura que se ha hecho revelando circunstancias del expediente, es
nagativa pona an pehgro testigos, evidencis, log més perindicados somos nosatios

Una vez mads, se confirma la nefasta labor que realizan los medios de comunicacion,
quienes suelen publicar informacion, sin detenerse a pensar en el dafio que con su accionar
pucdan causar a las personas involucradas en el proceso, los funcionarios o el proceso
mismo. En este sentido salen sobrandos los comentarios y remitimos a todo lo anteriormente

mencionado sobre este tema.

<Qué medidas debe tomar el Ministerio Piblico para mejorar el abordaje que realiza

en la investigaciéon de los delitos no convencionales?

Esa pregunta no la voy a contestar, porque no se puede decir. El Licenciado Jorge Chavarria
quien es un fiscal de expenencia viene trubajando en el tema de delitos no convencionales, viene
haciendo un trabajo de hormiga pama cambiar la actitud intema.



Evidentemente, por la naturaleza de sus funciones, el sefor Fiscal General se muestra
renuente a contestar esta pregunta, va que ¢s informacion de 13 que ¢l considera que se
encuentra incluida dentro del denominado “método” de la politica de persecucion, el cual
debe ser mantemido en secreto. Realmente, nosotros plantedbamos 1a pregunta de una

manera general, sin embargo, respetamos su silencio.

(Considera Usted que existe un nivel de impunidad alte en la comisién de delites no

convencionales? ;Por qué?

Me parece que sobre todo se da en roba-carmros, porque si es muy poca la recuperacion de
vehiculos. Hasta hace muy poco la Fiscalia de Robo de Vehiculus veniz trabajando er
funciéon de los vehiculos robados y hasta hace un afio se trabaja en funcion de la
desaniculacion de bandas organizadas, <sa desaniculacion se Taduce €n un JESCENSO

momentaneo en el nivel de robos.

Respecto ai probiema dei sicanato, con el caso de Ivannia el homicidio se da el 23-12-03 y
el primer golpe se lo dames 2 la banda el 22-05-05, 2 partir de alli vinieron vanas semanas
sin homicrdios. Yo creo que la amenacs de mayores afios de carcel, por medio de refonnas

legislativas detcnga V] prcvenga la realizaci('m de las conducms delictiva.s lo que s puede la

el el Ny DS i | o trmerm = e e am o

esa garantia no existe, la polncta no tiene recursos. La Fxscaha de Economlcos paso de 14a
30 fiscales, en ol afic dos mil cuatro se contaba con seis policias v ahora tenemaos a guince
policias trabajando con treinta fiscales.

Errores que se han cometido, pues muchos. Los policias son entrenados por los Estados

Umdos, quienes traen un sistema dwssefiado por gjemplo para la ubleacion de cinco
vchlculos y dos hchcoptcros Lo pnmcro quc dcbemos haccr es pcnsa: quc si se pucdc )

forma samuhanm.

Tenemos que ver como se trabaja con lo que se tiene, es un tema de cultura institucional y
COmMPromiso.

Como se observa, la Fiscalia General reconoce que si existe o puede existir un elevado
nivel de impunidad en esta area; se reconoce que se han cometido errores de diferente
clase; pero que los mismos se estan tratando de corregir para lograr que estos niveles de

impunidad se reduzcan. Segin expone, todo debe comenzar por un cambio de mentalidad y



un adecuado aprovechamiento de los recursos materiales con que se cuenta, elementos

de persecucion penal.
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v' Seccion Cuarta: Enfoque del tema desde la optica de

profesionales versados en materia penal

Finalmente, la presente seccion presentara la opinion del tema desde la optica de dos
reconocidos profesionales del derecho penal: los Doctores Alfredo Chirino Sanchez y

ernando Cruz Castro.

A. Entrevista con el Dr. Alfredo Chirino Sanchez
<Que medidas considera Usted que deben tomarse en materia de politica criminal en

el medic costarricense?

Antes de responder esta preguntz se hace necesanio distinguir conceptualmente entre pelitica
criminal y politics de persecucion penal.  Politica de persecucion penal es un conjunto de
decisiones, que debe tomar la Fiscalia con el objetivo de hacer mas eficiente, coherente y
COOIdinado su uaw_yu en todas las arcas donde € Ministenio Publico tendriz una cxp&mu»a
publica de trabajo, para mi es “decisionismo” fiscal. Politica crimmal es mucho mas amphio, no
son solo decisiones del Ministerio Piblico, sino tamhién son  decisiones estatales,
gubernamentales, de la soctedad civil, onentadas a dar una reaccion frente al delito, que pueden
ser de un amplic marco de posibilidades, entre ellas decisiones de orden social, econdmico,
politico, cuando son penales tenen una consecuencia juridico penal, usualmente esz politica
crimmal habria que definirla come un amphio marco de decisiones estatales en relacion al

fendmeno criminal.

Una vez hecha esta delimitacion conceptual, en Costa Rica las decisiones de pelitica criminal
deberian ser exactamente como no son ahora, 1. no deben ser “AP.O.” (Admumustracion Por
Ocurrencxa) no cs que aun dxputado se le ocurra h0) mvcntar un dehto manana otro y mas
popuhsmo, derecho penal con fines s:mbohcos, detecho penal putameme de reaccion. 2_ Para
mi uns politica criminal mcionsl en el fondo dehe investigar la magnitud del delita, estudiar
cuales son las delincuencias que se cometen con mayor frecuencia, cuales son las victimas,
donde estan !a mayor cantidad de victimas, debe hacerse un mapeo victimologice, hacer una
encuests vichmologics, hacer estudios de madencia cnminal por regiones, comparzcion de
mayor a menor incidcncia delictual en terminados tipos Cualquier otra politica criminal es

—e i S oy o,

oada vez mas altas pero en el fondo ninguna solucxon. Obvxamente, hay quienes creen que hacen
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politica cnminal diciendo que en 100 casos. 50 son la mitad, si se denuncian 100 violaciones y
se condenan 30, SO violadores quedan en la calle, eso es irresponsable, iz poiitica crimmal debe
de estar onentada a dar una respuesta ponderada al fendmeno delictual, esa respuesta ponderada
00 Significa Gue 1a pena piivaiiva Ge Hibeiiad sea 1a Giuda 1onina o ia condena penai séa 1a Ginica
forma de resolver el fenomeno dehictual, para mi esa es una respuesta facilista, ridicula en el
fonda e irresponsable

La respuesta transcrita, resume en gran medida las posiciones expuestas en el presente
trabajo. Para la elaboracion de una verdadera politica criminal, se requicre de un estudio y
analisis seno, que permita determinar cuales son las conductas sociales que resultan
mayormente lesivas para la sociedad y que por lo tanto deben ser tipificadas, asi como la
cuantia de las penas a imponer. Estos estudios deben ser realizados por equipos

multidisciplinarios y especializados que arojen resultados verdaderamente fidedignos y

eficaces. Esta labor de ninguna manera puede realizarse en forma antojadiza.

cQué elementos debe tomar en cuenta una efectiva politica de persecucion del

Ministerio Puablico?

St lo que dije de politica cnminal es cierto, entonces para construir una politica de persecucion
penal habriz Gue hacer tres cosas:

2. Hacer un muestreo a nivel nacional de cuales son las incidencias delictivas y las respuestas
que ha rectbido hasta el momento un delennunado marco de problemas penales, con el objetivo
de ver cual ha sido hasta el momento [a reaccion real del sistema penal en determinade marco
delictivo. Ejemplo: 1os contratan para hacer 1a politica de persecucion del Ministerio PGblico en
delitos no convencionales, lo que yo haria pnimero es estudiar y delimitar cual es el marco de lo
aue voy a tlamar delitos no convencionales gue va de por si, decir qué & eso es muy compleio
porque la doctrina no se ha puesto de acuerdo, por delitos no convencionaies entiendo todos
aquellos delitos en donde no hay una respuesta tradicional por parte del derecho penal, ya que
ey yran dificultad. Ademas se debe hacer un muestreo nactonal en todas las fiscalids para saber
las reacciones de la fiscalia y ver las consecuencias en el marco de una reaccion actual al

b Determinar el equilibrio entre principios penales (los principios que crientan el
funconanuento del sislema penal) y las nuevas tlendencias relacionadas con los cambios
procesales que vivimos desde el 96 con la reforma procesal penal, para de esta forma articular a
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por ejemplo disponer de Ja acci6n penal, para llegar a un acuerdo para aplicar criterios de
insignificancia para afianzar el decisionismo dal Ministerio Pablico para mi eso es nolitica de
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persecucion del Ministerio Publico en un parametro controlable que voy a llamar real parametro
controlabie de ios pnncipios y garantias del proceso penai.

c. Ladelimitacion de la instruccidn fiscal a los efectos de construir esa decision en los casos en
que se presaria, i nas unporlaate.

Ef Ministerio Piblico hasta ahora esta trabajando en esas tres areas. en resumen se da en tres
carmpos, el pnmero dehimutacion cnmneloges, en el segunde defimaion de lnmtes de a
reaccion juridico penal acorde a principios constitucionales v legales y en tercer lugar el ambito
a¢ decisidn, 1ay Gue SSIabIeCEr Cuales son de fonma iranspaiciie ias decisiones que ioma €

Ministeno Publico.

De la transcripcion anterior se debe resaltar lo siguiente: en primer lugar, la referencia a la
falta de univocidad en cuanto al concepto de “delincuencia no convencional”, a la cual se
ha hecho referencia anteriormente. Por otra parte, los tres elementos de una adecuada
politica de persecucion penal mencionados por el exponente, ya que en su conjunto
devienen vitales en esta labor intelectiva de formular este tipo de politica. De hecho todos
ellos también han sido mencionados de una forma u otra en el presente trabajo; con la
salvedad de que también se ha establecido que una correcta politica de persecucién penal

ebe involucrar la participacién de otras organizaciones sociales ¢ instituciones estatales v
no estatales, para lograr mayor eficiencia, es decir, la politica de persecucion, no puede

fraguarse inicamente dentro de las cuatro paredes del Ministerio Pablico.

¢Considera usted que la injerencia criminalidad organizada dificulta la laber

investigativa del Ministerio Piablico? ;Por qué?

La criminalidad orgamizada es un problema para la investigacion criminal, porque usualmente se
mueve en un gje que es dificil parg el Estado controlar porque hace use de la globahizacion de
recursos, de mfraestructura, de medios de comunicacion, de division de trabajo sumamente

P 1 M . il

compleja, usualmenie rabaja en arcas de delincuencia comin como delitos conira la propiedad,
drogas, delitos relacionados con corrupcion, se trabaja con gente muy poderosa a veces con
influencia, quienes entonces logran impunidad v nadie ha definido a nivel eniminoldgico ni
politicamente que es cnminatidad organizada. Todo esto ofrece al Ministenno Pabhco horrorosos
problemas de orden investigativo pero también presenta problemas al legislador de afuera,
porque reguls los problemas relacionados con la criminahdad orgamzads cuando hay tan solo
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conocimiento de un funcionario y que entonces el legislador termina dictendo un monton de
cosas meormectas ¥ que exceden el marco de lo que es y para el juez el problema es compiejo
porque usualmente ponemos ese nombre a cualquier tipe de orgamizacion criminal Gue tenga
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conjunto de funcionarios que se encargan de defraudar. En esencia son lo mismo, estan
organizados

Una vez mas, resulta evidente, que 1a injerencia del cnimen organizado dificulta la labor
investigativa del Ministerio Piblico, en esto han coincidido todos los exponentes, lo que ha
cambiado es el enfoque que se le da a esta dificultad. Lo que ocurre es que las dificultades
que se presentan con esta intervencion del crimen organizado, son muchas y muy vanadas,
por ello dependiendo del exponente de que se trate, encontramos un matiz diferente en este

enfoque. En este caso, la dificultad la extiende el exponente hasta llegar al nivel del juez,

"

‘a que en su labor de aplicacion de las normas, debe lidiar con un fenomenoc que hasta el
momento, es mas criminoldgico que juridico, lo que le dificulta el respeto a los principios
de Proporcionalidad y Razonabilidad que inspiran ¢l derecho penal; ya que la ley no
distingue para efectos de tipicidad entre un autor que forma parte de una organizacion
criminal debidamente establecida y otro que actiia en forma aislada; por ello es evidente
que hay una profunda labor de politica crimma! que debe ser realizada en esta area, con ¢l

proposito de traer al plano juridico elementos que le son propios del area criminologica.

<Considera que los delitos relacionados con Narcotrifico, Sustraccién de Vehiculos y

Corrupcién deben ser considerados como Delincuencia no Convencional? ;Por qué?

E! problema es con el nombre, yo ne creo en 1z calificacién de delitos no convencionales yz que
es una formulacion muy vieja, que viene desde la época de Sutherland v su calificacién sobre
delitos de cuello blanco, porque la definicion era de un dereche de autor, que buscaba a un
detincuenic de cuello blanco y 0o neceésanamenie una chninvnandad.  La Jelincuencia no
convencional también esta vinculada al crecimiento del fendmeno de la corrupcion en el ambito
de la industnia v de la industnia de la construccién en las Estados Unidos en los aflos 7073
Entonces el concepto de delitos no convencionales esta profundamente vinculado por un lado a
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la delincuencia de hombres de negoctos y a la relacion de éstos con una estructura de poder que
eiios manejaban, controiaban v aprovechaban.

E! concepto de delites ne convencionales esth muy vinculado a la corrupcion, pero hoy
delmcuenaa no comencional es muchas cosas. Delmicuencia no convencional o3 aguella donde
¢! derecho penal tiene una respuesta no tradicional o gue tradicionalmente no reacciona frente a

delincuencia comun por mas organizadas que estén. El narcotrafico es delincuencia no

convencional 13 gue tinicamente las formas de reaccion Fente 3 esa crinnnalidad no son

tradicionales, porque vienén apegadas a un modeio de reaccion tipico de ios Estados Unidos.
Yo me quito ese nombre y me quedaria con el nombre de delincuencia econémica, cabria
preguntarse:  sera delincuencia econdmica todo lo que tiene que ver con problemas
patnmoniales o aquellos que tienen efectos econdmicos en la micro ¢ macreeconomia?
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todas sobre los dehitos de corrupcion, mas el detalle que la reaccion del derecho penal desde el

punto de vista politico crimina! en relacidn con éstos delitos es shsolutamenta no tmadicional,

como lo serian bienes juridicos supraindividuales, una estructura de tipos penales planteados

sobre 12 base de paligro abstracte. Ej. El plan fiscal, legislacion de caracter no convencional.
Resulta interesante como encontramos en este exponente, una posicion claramente
divergente de las anteriores, en el sentido de que no considera que la injerencia de la

organizacion criminal pueda plantear la existencia de delincuencia no convencional
{argumento que sera ampliado mas adelante). Incluso se afirma la casi inexistencia juridica
del concepto de criminalidad no convencional para sustituirlo por el concepto de
delincuencia econémica. Esta posicion se respeta, pero no se comparte ya que de acuerdo
con el analisis hecho en el Titulo Primero del presente trabajo final de graduacion, la
delincuencia economica es s6lo una de las tantas formas en las que se puede presentar la
criminalidad no convencional, para ello remitimos al analisis alli expuesto. De hecho,
algunas formas de criminalidad econdmica, no requieren de la existencia de una
organizacion criminal que ¢sté detras de su comision para que se configure ¢l fenomeno de
criminalidad no convencional, pero por otra parte hemos establecido que en otros casos

ocurre lo contrario.



Debe el Ministerio Publico, investigar en forma diferente los delitos no
convencionales de aquelles agrupades dentro de la Hamada delincuencia tradicional?

cPor qué?

No es porque unos sean de una forma y los otros sean de otra, que requiere que el Ministerio
Pabhlico cambie su modelo, sino que por la forma en que tunciona estz cnomunzlidad los modelos
tradicionales de respuesta no sirven, es una cnminalidad de difici] investigacion vy requiere
esfueizos, 1argos peniodos de observacidn, equipos 1&Cnicos sumamenie capacitados, mucho
recurso de horas hombre para la investigacion, gran cantidad de recursos econémicos pero sobre
todo uns amplisima voluntad polifica de narte de! Fstado vde parte del Ministerio Publico, DaTR
que el probiema no quede sin solucion. El problema de la politica cniminal v politica de
persecucion de! Ministeno Piblico en Aménica Latina, en matena de delites no convencionales,
es que aungue se quieran hacer muochas cosas les compromsos polilicos en gue se encuentrz el
Mimisterio Publico no lo permite. Yo creo que agui en Costa Rica, si hay voluntad politica, hay
SrieniacCidn y Tecuisds pucsios en la invesiigacion de &sios delitos, sobre wodo con e Fiscal
General y los fiscales de Delitos Econémicos, hay voluntad de investisar pero que se logre
efectivamente reducir la enminalidad &8 otro problema, norgue vo creo que esa reduccidn ao
depende dei impacto de ia iey penal, sino de un crecimiento a nivel exponenciai de una
formacion de la sociedad para que esa delincuencia no se siembre o se desarrolle. Los delitos
economcos de corrupeion nacen cuzndo las condicrones de cultive le son favorzbles v son
favorables cuando hay falta de transparencia, altos niveles de corrupcion en el estado, cuando
Pibhcos para que no investigue, cuando hay una ampha actitud del ciudadano en ver a los
delincuentes no convencionsles coma personas de hien, cuando se le auite el heroismo mucho
vamos a alcanzar en una politica de persecucion coherente y en un impacto positivo para la

colectividad.

De la respuesta transcrita se colige que mas que un cambio en la forma de investigacion de
la delincuencia no convencional, debe haber un cambio social de la manera en que se
visualiza este tipo de criminalidad, asi como de las condiciones en que se realiza una gran
parte de la actividad estatal, para que de esta forma se alcance una verdadera reduccién de
los indices de ciminalidad en esta area. Lo primero no se comparte en el presente trabajo,
ya que de todo lo anteriormente expuesto, mcluyendo la opinion de otros exponentes,
resulta evidente que si debe realizarse algunos cambios de orden practico en la manera
como s¢ investiga la criminalidad no convencional en relacion con la forma en que se

investiga la cnminalidad tradicional; incluso este mismo exponente ha mencionado que
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estamos en presencia de criminalidad no convencional cuando el derecho penal tiene una
respuesta no tradicional o que tradicionalmente no reacciona frente a $sta”. Respecto de o
segundo, se comparte plenamente esta opinidn, de hecho una correcta politica criminal en

esta materia debe estar orientada también a tomar medidas que supriman estas condiciones

en las que prolifera el fenomeno de la criminalidad no convencional.

cConsidera Usted que la injerencia del crimen organizado, puede convertir delitos de

delincuencia convencional en no convencionales? ;Por qué?

No, para mi el crimen organizado no es un ingredients que mezclade con otro de delincuencia
ns convencional. El problema es pensar que la dehincuencr organzady es diferente 1 la comin
que hacen ellos, porque estamos reforzando el derecho pcnai para mxcmgar algo que sigue
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casual su defimicion). lLa mera construcciéon de criminalidad organizada no hace delitos no
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convencionales, es airs naturalera Is gue log hace s los delitos no convencianales. es la resccidn
penal no iradicional, que prooaoiemente sean 10s bienes juridicos tutelados, el tipo de autor o ios
medios usados.

Como se menciond anteriormente, las opiniones en doctrina sobre cuando estamos en
presencia de delincuencia no convencional y cuando no, son divergentes. En este caso
encontramos una opinién que se contrapone a la tesis expuesta en el presente trabajo y a la
opinion del Fiscal General de la Repiblica, ya que se considera que la injerencia del crimen
organizado, de ninguna manera puede convertir un delito tradicional en uno de criminalidad
no convencional. La opinidn es desde luego muy respetable, pero como se ha venido
exponiendc hasta este punto, las dificultades de orden investigativo, el mayor perjuicio
social y la sofisticacion en los medios de ejecucion con los que actaa la criminalidad
organizada hacen que delitos tradicionales se conviertan en delitos no convencionales.

Como se ha establecido, en otros casos es la naturaleza del bien juridico tutelado la que



brinda la caracteristica de no convencionalidad, pero es igualmente cierto que la injerencia
del crimen organizado produce este mismo resultado, siempre que entendamos que estamos
en presencia de criminalidad no convencional, cuando las formas tradicionales de
mvestigacion y persecucion, resulten msuficientes para alcanzar el objetivo altimo que

busca el Mimisterio Pablico, el cual no es otro que una efectiva reduccion en los indices de

la criminahidad imperante.

cQué opinién le merece el enfoque que brindan los medios de comunicacién masiva,

respecto de la labor investigativa que realiza el Ministerio Piblico?

Los medios de comunicacion tedricamente deberian tener la funcidn de formar opinién publica
y de generur condwiones para que la gente pueda hbremente formar su opumén
Desgraciadamente en Costa Rica fa prcnsa esta muy lejos de formar opmidn, la prensa tiene un

p&ﬁ; Uy iz_up()ﬁ&ﬁié n:bpc&.ku a ja delincuencia no Convencionas en 4os 35}36\:(05 Al
Formando opinion sobre el fenomeno y B. Haciendo ver a la colectividad que estos no son
Larnes znciales sino delincuentes comunes v gue sus dehitos tienen un gman efecto en la

colectividad. La prensa escrita, radial y televisiva son 10s que menos hacen €50, aterrortzan a la
colectividad con delincuencia comin y hacen muy pocas noticias de delitos no convencionales,
salvo los de corrupeitn que zhora estan de moda y en el londo no estan dando una mfonmacion
adecuada al ciudadano, ponen a urresponsables a opinar sobre estas cosas, a populistas que estan
haciendo p:ii."a pu‘GhC& para gliiciai apoyo p(}:ﬁiCO Cuands 10s medios se plc»mu a €30 0o
estan formando opimén publica en un sistema democratico y es muy peligroso porque esta
generando una opinidn Contrania a prncIpios republicanos v democriticos que orientan a nuestro
derecho penal y puede eso ser muy grave.

Los medios de prensa si ttenen un papel muy imporiante en el ccmbate de los delitos no
convencionzles, st embargo wdo lo que han hecho hasla ahora es uresponsable, va que no ex
haciendo ) ij]OS paralclos en la prensa que se forma opmlon pubhca Se debe crear opinion en
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actividades que merecen una mayor atencion del sistema penal. Los medios de comunicacidon
deberian dar un andhisia ponderads v andhiais profunds, de lo que el derecho nenal puede v dehe
de hacer, 16 demas para mi es populismo irresponsable, inflacion para el derecho penal.

Aqui también encontramos un tema en que las respuestas hasta este punto resultan

unanimes en ¢l sentido de considerar la labor de los medios de comunicacion masiva, como

poco apropiada ¢ incluso nefasta. No obstante, el enfoque varia de un exponente a otro; en



este caso encontramos un elemento de vital importancia, y es el hecho de que la prensa no

a

solamente informa sino que tambidn forma opundn publica, por ¢llo si <l enfoque que se le

[}

da a los hechos relacionados con la criminalidad imperante no es el apropiado, 1a opinid

pablica se encontrard igualmente viciada y con una falsa percepcion de este tipo de hechos.
Reacuérdese que la mayoria de los ciudadanos no tienen conocimientos técnicos sobre esta
materia y por ello son facilmente persuadidos para convencerse de lo que ven, escuchan o
leen en los medios de comunicacion masiva, de ahi la importancia de que esta labor

formativa fuese realizada de manera apropiada.

<Qué medidas debe tomar el Ministeris Piblico para mejorar ¢l aberdaje que realiza

en la investigacién de los delitos no cenvencionales?

1. Redactar politicas de persecucion, es indispensable
2. Fortalecer con recursos la Fiscalia de Delitcs Economicos, que le permita al Poder
Judicial v al Minusterio Pablico demostrar a la opinion piblica que hay volumtad para que

dorada no se puede dar.

Las dos medidas establecidas en la respuesta anterior, son plenamente compartidas y son
acordes con las tesituras expuestas en el presente trabajo. No obstante es evidente, que hay

muchas mas otras medidas que deben ser implementadas para mejor en esta area.

<Considera Usted que existe un nivel de impunidad alto en la comisién de delitos no

convencionales? ;Por qué?

Si, porque se debe a la naturaleza de los delites, es un pecado de dos, alguien que da y otro
que recibe, por gemplo la comupcion, el gacento del electo debe de ser en ambos lados,
corrupcion en el sector pnvado, la corrupcion admimistrativa esta atendida con los delitos
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que existen. La ley de Enrniquecimiento llicito no va a ayudar, los niveles de impunidad
estan en el poder de mfluencia que fienen ios autores, la comupcion vincuiada al poder
politico, delincuencia con un alto grado de orgamizacion y especializacion v la legislacion es
Uy CONPiica, Sabeinics GUe exisie Uil ai0Nsio penal, en Jonde éniie iias coimplicada uia
ley, mas maphicable. Las decisiones politico criminales deberian tomarse en razon de la
magnituid del dafio eansade
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La respuesta afirmativa antes transcrita, evidencia el problema de impunidad que

presenta en esta materia, ¢l cual ha sido ampliamente comentado. No obstante, llama 1a
atencion la referencia que se hace a 13 corrupcion en el sector privado, va que segiin se
analizo, en Costa Rica, 13 corrupcion puramente privada, entre sujetos de derecho privads
no estd tipificada, lo que estd penalmente regulado es la actuacion del sujeto privado

corruptor pero siempre en relacion con un funcionario piblico, es decir, que aunque haya

un sujeto de caracter privado involucrado en 1a comision del hecho delictive de que se trate,

siempre estaremos en presencia de corrupcion piiblica.

B. Entrevista con ¢l Dr. Fernando Cruz Castro
<Qué medidas considera Usted que deben tomarse en materia de politica criminal en

el medio costarricense?

Basicamente, hace falta la intervencidn de comunicaciones orales en los delitos de cormmupcion
yrave, parz mantener el pnnuapio de proporconalidad en  aquellas infrucciones de
ennquecimiento ilicito, peculado, financiacion de partidos politicos, en hechos mas graves por
P e $. At 3. V. £ s b0 3.t A i e V. L9133 3 oo o V-
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garantias judiciales convenientes hayan intervenciones telefonicas, esto es lo mas importante a
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Podria ser que se deba revisar el tema de la declaracion jurada que parece que es la inica forma
de cousegutr un equihibro entre los problemas de constituconalidad en el ennguectento
ilicito y ¢l control del ennquecimiento de los funcionarios publicos y por supuesto mas que una
politica cniminal hace {alia toda una estrategia de politica de control politics sobie el ema de la
corrupcion, hay una falla del sistema, ya que casi no ha habido una reaccidn politica y la forma
melor de controlar el ahuse del poder es que la < Instancias polincas tengan reacciones
oportunas, eficaces, excluyentes cuando corresponda.



Notese la referencia que se hace respecto de las intervenciones telefénicas, como
herramienta nccesania ¢n ¢l combate de la corrupcion piblica. Ya que segiin se estudid
anteriormente, este tipo de herramientas s1 no se formulan de una manera adecuada que
permita una eficiente implementacion practica de las mismas, resultaran inoperantes.
Evidentemente, esta formulacion apropiada debe implementarse a nivel de la politica
criminal, ya que es desde aqui donde debe fijarse la forma y los casos en los que sera

utilizada esta técnica investigativa.

cQué elementos debe tomar en cuenta una efectiva politica de persecucion del

Ministerio Pablico?

Establecer una red de acumulacién de informacion que permita sistematizarla con los perfiles
adecuados para contar con la informacion que perm;ta detectar los focos de abuso de poder o
mnqucc:m:cmo ilicite y eso TCQUIC!’C de txcmpo € Inversion, eso supone dedicar muchas horas,
Gue peisonas 5 uoubqucu a nacer unc:uga\.suu psc»cuuva paia Sisiemiaiizai 4aios, 1o JGue pouna
ser perfiles de conductas o de personas que podrian estar cerca de actividades de
enriguecimientn slicitn, shuso de poder, mifico de influencias, enire otms Supone la
integracion de equipos interdisciphinanios entre ellos auditores, contadores, abogados, expertos
en bolsa que ne tendrizan que ser parte del equipe permanente, sino pagar expertos en pericias de
bolsas para denlilicar cuales son los procedunuentos a lraves de bolsa que podran ser las
formulas para evadir los controles vy la legitimacion de capitales provenientes de la corrupeion.

La anterior respuesta resulta sumamente especifica, ya que esta medida propuesta a pesar
de su importancia ¢s solo una de las tantas que el Ministerio Publico debe implementar, no
obstante, se puede extraer de ella la necesidad de una mejor distribucion de los recursos
econdmicos, ya que como establece ¢l exponente la implementacidén de este tipo de
medidas requiere de una enorme inversion econémica y de personal humano que realice

esta tarea.
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cConsidera usted que la injerencia criminalidad organizada dificulta la labor

investigativa del Ministeric Piblico? ;Por qué?

Si clare, porque hay que partir de que la corrupcion es una medalidad de crimen organizado y el

crunen orgamizade parte de sus objettvos es neutralizar 1z acaicn de g persecucion vy lus

mnvestigaciones, no es 1gual que la comun en donde la actitud frente a la investigacion es

menos sistemiatica v menos sofisticada.
Elemento mmportante a destacar de la respuesta transcrita es la dificultad que genera la
criminalidad organizada sobre la labor persecutora de! Ministerio Pablico, en el sentido de
que tiende a neutralizar esta labor inclusc desde adentro del mismo sistema. Ya en este
sentido se habia hecho anteriormente la referencia, de que la corrupcién es un tipo de

criminahidad que permea todas las demas dreas de la criminalidad, porque evidentemente

perjudica la labor investigativa que se haga en ellas.

<Censidera que los delitos relacionades con Narcotrafico/ Sustraccion de Vehiculos/

Corrupcion deben ser considerados como Delincuencia no Convencional? ;Por qué?

Si, narcotrafice sin lugar a dudas y el robo de vehiculos tienen la caracteristica de cnimen
organizado: la organizacion sistemitica, exposici(m de un grupo de personas que actiian con
division de funciones, de traba)o b tienen jcrarqma para lograr la apropnacnon de los vehiculos,
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Una vez mas nos encontramos ante una posicion que considera a los delitos que se refieren
a estas actividades delincuenciales como delincuencia no convencional, incluso se hace la
eferencia de que esta no convencionalidad, les es dada por la injerencia de una
organizacion criminal, lo que viene a confirmar la tesis expuesta en el presente trabajo final

de graduacion.
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.Debe el Ministerio Puablico, investigar en forma diferente los delitos no
convencienales de aquelles agrupados dentre de la Hamada delincuencia tradicional?

JPor qué?

Si, porgue el Ministerio Piblice en dehitos de corrupeidn o cnimen crganmizado tiene que armar el
caso, practicamente el caso no existe en boca del denunciante, existen sélo algunos datos y hay

que armar ¢l caso, la mvestigacion es la que construye la hipotesis de los hechos, dificiimente

__________ Oo V.
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acusacion.

Encontramos en esta respuesta un elemento esencial que permite aclarar ain mas las
dificultades investigativas en las que se encuentra el Ministerio Publico, cuando enfrenta
criminalidad de este tipo, ya que normalmente en los casos de corrupcion piblica, el caso
surge practicamente de una sospecha de que se pueda estar cometiendo una ilicita actividad.
De ahi la mmportancia de la diferente labor investigativa que debe realizar el ente
persecutor, quien incluso en muchos de los casos, después de una larga y exhaustiva
investigacion encontrara que no hay delito. Este evidentemente es un riesgo que se corre

cuando se persigue este tipo de criminalidad.

<Considera Usted que la injerencia del crimen organizado, puede convertir delitos de

delincuenciz convencional en no cenvencionales? ;Por qué?

Si, perfectamente podria ser que haya alguna actividad delictual que adquiera |2 sistematicidad,
la organmizacion v la mfrmestructura y de cnmen aslado mdiaduzl, pase 2 ser crunen orgamizado.
Puede ocurmir eso con el robe a viviendas o a vehiculos.
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Una vez mas encontramos una opimion doctrinaria que reafirma la tesis expuesta en el
presente trabajo, estableciendo que la mjerencia de! crimen organizado si transforma un

delito tradicional en uno de delincuencia no convencional.

<Qué opinién le merece el enfoque que brindan los medios de comunicacién masiva,

respecto de la labor investigativa que realiza el Ministerio Piblice?

Puede ser perjudicial cuande la informacion invade lo que hace el Mimisterio Piblice, sin que el
ente acusador haya consentide ¢! conocumento de esa infenmacion, etlos puede ser que scunnen
conversaciones, allanamientos, v estropear con ello la eficacia de las investigaciones en algunos

casos. La iensidn siempie S€ produce entrie 13 relacién de prenss ¥ COn 135 AgTupacicnes o

mvestigacion y de persecucion, siempre hay una tension muy grande porque la noticia policial

vende penddicos v eso puede hacer que se shorten mvestigaciones o las penudiien | se lesione

ganantias individuales de personas senaladas como autores. Cuando hay casos espectaculares

stempre hay un juicio paralelo
Una vez mas la labor de los medios de prensa recibe una mala calificacion de parte del
exponente de turno. Parece haber unanimidad doctrinania en el sentido de que la forma en
que se esta dando cobertura a los hechos criminales por parte de los medios de prensa es
contraproducente para la eficiencia de la labor persecutoria que realiza el Ministerio
Publico, al cual no solo se dificulta su labor en virtud de la fuga de informacion que
generan estas noticias imprudentes, sino que ademds los mismos causantes de esta
problematica tienden a menoscabar la imagen del ente persecutor ante la opinion publica,

deslegitimando su labor y haciéndolos parecer en muchas ocasiones como funcionarios

meficientes.

. Qué medidas debe tomar e! Ministerio Piablico para mejorar el abordaje que realiza

en la investigacién de los delitos no convencionales?
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Infraestructura técnica (equipo) ademas de una red de personas que permitan una
sistematizacion de la wnformacion para lograr wdenuificar totos de corrupaon v abuso de poeder
para la construccion de casos que no vienen de la boca del denunciante, es dificil va que los
paraimetios nommales de mediion de eficiencia se rompen.  Cuanio debe de taidar una
investigacion de dehitos no convencionales un afo o seis meses, o puede ser que se investigue
pero no se Megue n nada  Debe de haber nammetrios de mayar exigencis en los dehins
convencionales.
La respuesta transcrita puede ser resumida en la implementacion de un adecuado programa
de distribucion de recursos, que permita desarrollar medidas de caracter especifico como

las aqui expuestas. Ewvidentemente ademas de éstas hay muchas otras mas que pueden v

deben ser implementadas para mejorar la labor del ente persecutor.

<Considera Usted que existe un nivel de impunidad alto en la comisién de delitos no

convencionales? ;Por qué?

No sabria decirle pero hay que ver la cifra negra, lo que caracteniza al cnmen crganizado es la
snpunidad, como una prunera apreciacion dicia que st estoy de acuerdo. Es muy dilici} saber
cual es la cifra real Lo que caracteniza al cnmen organizado es la neutralizacion de la
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En general, podemos establecer que se considera que si hay un elevado nivel de impunidad
en esta materia, no obstante para la corroboracion de este planteamiento es necesario
realizar analisis estadisticos que involucren incluso a los mismos sujetos condenados por
estas actividades para tratar de determinar la verdadera proporcion en la comision de este

tipo de delincuencia.

cLa labor preventiva de investigar perfiles que Usted menciona, no puede ser

peligrosa, en cuanto nos puede acercar a un Derecho Penal de autor ampliamente
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superado por la doctrina mayoritaria o a una invasion de la privacidad de los

ciudadanos?

Hay un tema de dereche censutucional de indicio comprobade y eso tiene relacion con el tema
de habeas datz y es ung tension gue 1o se va g evildr nuned ya gue ¢l tema de cnmen orgamzado
se caracteriza por su clandestinidad y la incapacidad del sistema de responder a ¢l con los
medios tradicionales, la invesiigacion, evidencia. Se debe de cruzar informacidn cuando nay

alguna evidencia que lo justifica.

En suma considera este expositor, que este tipo de labor investigativa de perfiles de sujetos
que puedan ser eventualmente autores de delitos como los aqui analizados, debe ser
realizada tnicamente cuando hay una evidencia que asi lo justifica. De llegar a aprobarse
una medida de este tipo, 1a misma debera ser tratada con mucha atencion y cuidado, ya que
de lo contrario podriamos estar en presencia de medios investigativos que resultarian
violatorios de los derechos fundamentales de los ciudadanos; sin distingo de victimas ¢
imputados. Una situacion de este tipo seria una verdadera calamidad procesal y un

retroceso en la evolucion del sistema penal vigente.

<Habria que hacer para ello una reforma de tipo constitucional?

No, solo que hay una tenston con base en la ley de habeas data cosa que no veo como se
solucions de manerz explicita, tene que ser una mvestigacion para ir peinando perfiles, la
cual requiere que la autonidad competente lo haga bajo supuestes de razonabihidad y

: t

ejemplo, el Caso de Eliseo Vargas, con solo ver la casa, deberia una investigacién
prehiminar sin necesidad de allanamientos

Al igual que en el caso de la pregunta anterior, debe hacerse la salvedad de que la
implementacion de medidas de este tipo deben hacerse con mucha cautela y una enorme

técnica legislativa, para no invadir ni lesionar los derechos fundamentales de la ciudadania.
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CONCLUSIONES GENERALES

De la realizacién del presente trabajo final de graduacion, se obtienen una serie de
conclusiones gencrales, las cuales deben ser analizadas en conjunto, con ¢! proposito de

determinar si se cumple o no la hipdtesis planteada micialmente.

En primer término, resulta evidente que en nuestro medio no existe una verdadera “politica
criminal” claramente definida. Por el contrario, el derecho penal costarricense, es
establecide por parte de la Asamblea Legislativa, en forma desordenada y con una total
ausencia de técnica legislativa. El procesc de tipificacion penal, de aquellas conductas que
son consideradas como socialmente dafiinas y la cuantificacion de las penas que deberan
ser impuestas a tales conductas, normalmente esta condicionado por las presiones de la
sociedad y los medios de comunicacion masiva, guienes consideran que las diferentes
problematicas sociales, son producto de la “suavidad” y “pasividad” del derecho penal

vigente.

Ademas, subsiste la creencia popular (infundida en gran medida, por parte de los medios de
comunicacion mastva), de que con una mayor represion por parte del derecho penal y una
mayor “agresividad” persecutoria, se conseguird una solucion de las problematicas que
enfrenta la sociedad contempordnea. Esta creencia resulta completamente falsa, ya que la
verdadera solucion de los problemas que enfrenta la sociedad actual, requiere de la
participacion activa de diferentes sectores sociales, tanto piblico como privados, asi como
la implementacion de programas de apoyo social, creacion de oportunidades de empleo,

asignacion de recursos materiales a programas educativos y una distribucion mas equitativa
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caracter populista, que lo umico que pretenden es acallar el clamor popular. Asi, bajo la
falsa ilusion de obtener mayor seguridad ciudadana, se produce un aumento draconiano de
las penas privativas de libertad y la inclusion de nuevas conductas punibles, dentro del
elenco de delitos que configuran la normativa penal vigente. Logicamente, ¢! resultado de
esta falta de planificacion, ha sido la ausencia total de soluciones verdaderas a la

problematica que enfrenta la sociedad civil costarricense.

Debe producirse una toma de conciencia sobre todos estos aspectos, por parte de los
organos encargados de definir las pautas a seguir en materia de “politica criminal” y
“politica de persecucion”. Solamente asi sera posible alcanzar una verdadera reduccion de
los indices de la criminalidad, especialmente en los tiempos actuales, en los que se presenta
la injerencia de! “crimen organizado” en las diferentes actividades delincuenciales. Este
aspecto es de suma importancia, ya que la intromision del crimen organizado, en la
comision de ciertos tipos penales, hace que estos dejen de ser considerados como delitos
convencionales, para pasar a ser considerados, delincuencia no convencional. Este es ¢l

caso de los delitos relacionados con la sustraccion de vehiculos y el narcotrafico.

La transformacion se produce, porque el nivel de organizacion de las bandas, lo intrincado
de las operaciones que se efectian en la comision de los ilicitos penales y el nivel de
perjuicto social que causan las organizaciones criminales, provocan que las formas
tradicionales de investigacion resulten meficaces, haciéndose cast imposible la detencion y
enjuiciamiento de los autores intelectuales (cabecillas) de tales delitos y la reduccion

efectiva de los indices de criminalidad.

LS
£
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El Codigo Procesal Penal de 1996 que entré en vigencia en 1998, configura un primer
intento por dotar al Organo persecutor de armas y herramientas (diferentes a los medios
tradicionales) que permitan una efectiva persecucion de la delincuencia no convencional,
sentando las bases legales de una verdadera politica de persecucion del Ministerio Pablico.
Entre estas herramientas se encuentran la posibilidad de conciliacion, suspension del
proceso apruchba y otras medidas alternas, que le permiten al Ministerio Piblico priorizar su
actividad persecutoria y brindan la posibilidad de entablar diferentes negociaciones con

algunos imputados, para poder alcanzar a los cabecillas de las bandas de delincuentes.

Asi, con estas herramientas el Ministerio Publico se encuentra en la posibilidad y

obligacion, de discriminar cuales actividades delictivas va a perseguir preferentemente, ya
que los recursos materiales y humanos con los que cuenta, son muy ¢scasos v deben ser
enfocados de la mejor manera para un mejor aprovechamiento de los mismos. Sin embargo,
estas nuevas herramientas y diferente forma de persecucion no deben confundirse con una

persecucion indiscriminada que menoscabe de los derechos v garantias fundamentales de

los ciudadanos o viole los principios inspiradores del derecho penal.

Lamentablemente, durante los ultimos afios, segin se menciond supra, se viene presentando
una corriente en la que los ciudadanos parecen estar dispuestos a renunciar a estas
garantias, a cambio de una falsa sensacion de seguridad. Esto ayudado por la deficiente
labor informativa que realizan los medios de comunicacion masiva, quienes influencian
negativamente la vision que de estos hechos tiene 1a sociedad civil, 1a cual no se percata del

peligro que corre con esta renuncia.
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Sin embargo, a pesar de 13 existencia de estas herramientas que brinda el Cédigo Procesal
Penal, los datos estadisticos estudiados en el presente trabajo, muecstran una pobre
aplicacion de los mismos, 1o que conlleva una evidente sub-utilizacion de estos valiosos

recursos, por desconocimiento, temor o falta de planificacion.

Igualmente, de acuerdo a los datos que arroja la informacidn estadistica (durante los aiios
estudiados), se descubre que el numero de denuncias es mucho mayor al nimero de
solicitudes de apertura a juicio planteadas por las fiscalias y las causas que verdaderamente
lograron arribar en forma efectiva a la fase de debate. Lo que no necesariamente revela una
deficiente labor por parte de los 6rganos involucrados, ya que en la fase de investigacion,
perfectamente s¢ puede descubrir que la denuncia no tenia ningin fundamento, o que no
existen elementos probatorios suficientes para continuar con el proceso, lo que en el fondo
representa uno de los objetivos de esta fase del proceso penal. Sin embargo, resulta
preocupante que muchos procesos superan los tres afios en tramite, ya que aqui si pareciera
que existe deficiencia en la labor realizada, porque en un lapso de este tipo, deberia tenerse
{al menos en la mayoria de los casos) certeza suficiente sobre la viabilidad del caso en

cuestion.

En suma, el falso abordaje que se hace en la persecucion de los delitos no convencionales,
produce altos niveles de impunidad en esta matena, lo cual es reconocido casi
undnimemente, por los profesionales entrevistados para efectos del presente trabajo, con lo
que queda confirmada la hipotesis planteada originalmente; sin embargo queda igualmente
demostrado, que ello no es falta inicamente del Ministerio Piblico, el cual, mas bien viene

haciendo un esfuerzo por implementar algin tipo de “politica de persecucion” en sentido
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estricto durante los ultimos afios. Lo que resulta evidente es que para alcanzar una
rerdadera reduccion de los indices de criminalidad mmperantes en la sociedad, {objetivo
primordial que s¢ busca con el derecho penal ¢n la actuahidad), se requiere del esfuerzo
conjunto de todas aquellas entidades y organizaciones que tienen injerencia en el proceso
de desarrollo ¢ implementacion de la politica criminal y politica de persecucion en sentido

estricto.
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