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RESUMEN EJECUTIVO

En este trabajo se acentlan todos los elementos que impulsen el trabajo investigativo en el
tema, Andlisis de principios procesales que protegen a la persona imputada en la ley de
jurisdiccion especializada en delincuencia organizada.

Se desarrollan puntos fundamentales de las garantias que protegen a las personas imputadas
dentro del proceso penal. En este caso especifico, se desarrollan los principios universales y

fundamentales que tienen una injerencia directa con el tema desarrollado.

Asimismo, se estudia el nacimiento de las organizaciones delictivas. Los antecedentes de

la ley 9481 (Jurisdiccion Especializada en Delincuencia Organizada) y todas sus reformas.

El presente trabajo investigativo se llevo a cabo mediante la observacion de la doctrina, el estudio
y analisis de jurisprudencia y la entrevista de personas que representan a cada una de las instancias

fundamentales del proceso penal.

Se utilizd es el método de investigacidn cualitativo, con el fin de obtener resultados concretos con
los medios anteriormente descritos para definir si la nueva Jurisdiccion Especializada en Delincuencia

Organizada, afecta de alguna forma los principios fundamentales del imputado.



CAPITULO 1 INTRODUCCION

1.1.Tema

Anédlisis de principios procesales que protegen a la persona imputada en la ley de jurisdiccion

especializada en delincuencia organizada

1.2. Problema

¢Cudl es el diagnostico de la Ley de Creacidn de la Jurisdiccidon Especializada en Delincuencia

Organizada en relacion con los principios que protegen en un proceso penal a la persona imputada?

1.3 Objetivos
1.3.1. Objetivo general.

Realizar un diagnostico de la Ley de Creacion de la Jurisdiccion Especializada en Delincuencia

Organizada en relacion con los principios que protegen en un proceso penal a la persona imputada.

1.3.2. Objetivos especificos.

1. Analizar la Ley de la Creacidn de la Jurisdiccion Especializada en Delincuencia Organizada
(ley 9481), con el fin de determinar si los principios que protegen a la persona imputada en un

proceso penal se pueden ver vulnerados.

2. Conocer la opinion de profesionales que se desempefien en materia penal, con el fin de poder
determinar si, existen principios vulnerados (o puesto en peligro) del proceso penal especialmente,

los atinentes a la persona imputada.

3- Contrastar el analisis realizado de la ley 9481 con la jurisprudencia de la Sala Constitucional

que protege los principios fundamentales del debido proceso.
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1.4. Justificacion del tema'y el problema

El estudio se encuentra enfocado basicamente en realizar un analisis integral de la ley ndmero
9481 denominada “Ley de Creacion de la Jurisdiccion Especializada en Delincuencia Organizada” y sus
reformas, para determinar si cubre los derechos fundamentales, tanto constitucionales como procesales

desde una Optica de la persona imputada y sus garantias dentro del proceso penal.

El tema planteado tiene una gran importancia por la utilidad de dicha ley dentro del
ordenamiento juridico costarricense, sobre todo por ser una jurisdiccion que resalta los poderes punitivos
del Estado, ya que el citado cuerpo normativo crea un juzgado penal, un tribunal penal y un tribunal de

apelacién penal, todos especializados en delincuencia organizada.

Con esta ley se pretende agilizar los procesos “ordinarios” penales, ya que la ley 9481 va a
separar —por solicitud del Fiscal General de la Republica- y por declaratoria de resolucion jurisdiccional
debidamente fundada, un conocimiento exclusivo de la jurisdiccion especializada en estos casos o

procesos, que hayan sido asi declarados.

La idea de crear esta jurisdiccion especializada fue tomada de la ctpula del Poder Judicial de
forma oral por la Comision de Asuntos Penales, segun indica el acta de Corte Plena del 20 de junio de
2016, donde se sugirio que se valoraran los documentos 1900, 3465, 6224, 6675 todos del 2016; de ahi
en adelante, se crea la Subcomision de la Creacion de la Jurisdiccion Especializada en Delincuencia
Organizada. La justificacion dada tanto por la Sala de Casacién, como por la Dra. Sandra Zufiiga,
Magistrada de la Sala tercera ( la cual fue designada por la Corte Plena para ser la encargada de la
Subcomision de creacion de dicha ley) se baso tanto en agilizacidn procesal, asi como, en la proteccion
de los auxiliares de justicia integrantes del nicleo duro en esta Subcomision en un proceso penal de esta

indole.

Se debe tomar en cuenta que un proceso de delincuencia organizada conlleva por una misma
taxatividad legal, los mismos efectos de los procesos de tramitacion compleja, y aln otros mas (como
ampliaciones a los plazos de la prision preventiva y la declaratoria automatica del levantamiento del
secreto bancario, entre otros). Ademas de lo antes indicado, debe recordarse que esta clase de procesos
con declaratoria de delincuencia organizada, son sumamente complejos porque la mera vista de

solicitud de medidas cautelares tienden a tardar varios dias, las audiencias preliminares varias semanas
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y los debates varios meses. La duracion de este tipo de procesos con declaratoria de delincuencia
organizada es de suma importancia, ya que nuestra Constitucion Politica indica que la justicia debe
ser pronta y cumplida y, en realidad, dicha maxima no se cumple cuando se encuentran “revueltos” 10s
procesos ordinarios de una complejidad moderada o media, con estos procesos de delincuencia

organizada, que suelen ser, en su mayoria, complejos.

La problemética se da, cuando un proceso declarado como Delincuencia Organizada, es asignado
a un juez o a un tribunal ordinario —sea unilateral o colegiado- este tiende a entrabar a todos aquellos
procesos ordinarios de menor complejidad, los cuales son una mayoria en el proceso penal. La ventaja
que representa esta jurisdiccion especializada, es que al separar los procesos declarados como
delincuencia organizada, que tardan mas tiempo en prescribir y, ademas de ello, requieren de mas tiempo
en su tramitacion y en su resolucion; tienden a agilizar procesos penales ordinarios menos complejos y de

ituna mas pronta resolucion.

Con base en lo indicado en el presente trabajo de investigacion, lo que corresponde es realizar
una lista de derechos constitucionales y procesales del imputado dentro de un proceso penal democratico;
estos se consideran pétreos o fundamentales y deben ser confrontados con el proceso indicado por la ley
9481 y las medidas intrusivas que de esa jurisdiccion emanan, con el fin de determinar si la Ley de la
Creacion de la Jurisdiccion Especializada en Delincuencia Organizada, cumple con todas las garantias
exigidas en la Constitucion Politica y otras formas de proteccion de los derechos humanos de la persona

investigada en el contexto de un proceso penal.

Este analisis es sumamente necesario ya que en reiterados votos, tanto de la Sala Constitucional,
como de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; se ha establecido que un Estado nunca podra
utilizar su poder punitivo para mancillar los derechos fundamentales de una persona en pro de garantizar

derechos comunes como la seguridad y el orden publico.

En resumen, se considera que el presente trabajo de investigacion es importante, ya que pondera
en una herramienta tan poderosa que tiene el Estado para combatir la delincuencia organizada, con los

pros y contras respecto a los derechos fundamentales de la persona imputada.
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1.5 Antecedentes

En el presente trabajo, no se presentaran los antecedentes formales que comdnmente lleva un trabajo
investigativo, por cuanto no existen investigaciones previas de autores nacionales o internacionales que

hayan escrito sobre este tema en especifico lo cual permita considerarlas.

Veéase que como parte del analisis formal de los antecedentes se debe realizar consulta bibliografica
de autores que se hayan referido al tema; sin embargo, en el tema actual que consiste en la creacion de
una nueva jurisdiccion, basada en una ley recientemente creada. Esta ley desde su creacion ha sido
modificada en dos ocasiones, en estos tiempos, no solo se le modificé el fondo, sino que se realizaron dos
vacatio legis. Finalmente se suma a lo anterior, la imposibilidad de poner en marcha de forma definitiva
la ley de cita por problemas presupuestarios, lo cual es esencial para que entre en funcionamiento, pues
su Gltimo transitorio indicaba, que empezaria a regir dieciocho meses después de que la Corte Suprema

de Justicia tenga en su poder el presupuesto requirente para la citada jurisdiccion.

La ley de la Creacion de la Jurisdiccion Especializada en Delincuencia Organizada se crea el
cuatro de septiembre del afio 2017, debido al creciente de aumento a una necesidad de procesos de
delincuencia organizada, los cuales no solo conllevaban una mayor cantidad de horas de analisis y de
tramitacion, sino que también acarreaba un alza en los estandares de seguridad y de conocimiento por
parte de las personas que se dedicaban a estos procesos; afiadido a ello, se debia tomar en cuenta que
la criminalidad avanza a pasos agigantados; por estas razones nace la ley 9481, como respuesta a esa

necesidad estatal.

A manera de exposicion el propio génesis de la creacion de la jurisdiccion especializada, de forma
amplia, se debe indicar que desde la Presidencia de la Corte Suprema de Justicia y con colaboracion del
Ministerio Publico, se realiza un debate, en el cual se logra determinar la importancia de crear una
jurisdiccion especializada; esta, en su proyecto inicial se trataba Gnicamente en narcotrafico, pero luego
se llega a la conclusion de que seré aplicada a todos los procesos de delincuencia organizada y se designa
como partes fundamentales de ella a la Defensa Publica, el Ministerio Publico y la Judicatura, en paso
evolutivo se logra extraer de dos diferentes actas de muestras, a manera de resumen, los antecedentes

de la creacion de dicha jurisdiccion:
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La Jurisdiccion centralizada de narcotrafico y delincuencia organizada. He tenido preguntas externas
en el sentido de que esto del Tribunal Especializado es de ahora jNo! tenemos mas de 18 meses de estar
consensuando al Ministerio Publico, a la Defensa Publica y a la Judicatura en un proyecto que hago ahora
de la opinion publica con motivo de la oportunidad, pero que se ha venido trabajando desde hace mucho
tiempo y que en este momento estd en una etapa de recibir las observaciones que tiene el Ministerio
Pablico sobre el proyecto que ya tiene las bases y ha sido puesto a discusion de las diferentes instancias

y esté recogiendo las observaciones que hace el Ministerio Publico (Acta 21-2014 Corte Plena , 2014).

Asimismo, se indica:

En el Ministerio Publico esta a disposicion de ustedes -puedo detallarlo-, quién ha sido la contraparte
en una de los aspectos y actividades. EI Programa lo tiene la Presidencia y lo ha venido desarrollando el
Magistrado Arroyo, desde que iniciamos en comun reunion que hicimos con el Ministerio Publico, para
definir el interés claro de la Presidencia en uno de los programas especificos que es la creacion de un
Tribunal Especializado, propiamente sobre las acciones que se han tomado (Acta 020-2016 Corte Plena,
2016).

En el Acta de Corte Plena nimero 020-2016 del nueve de junio de dos mil diecise€is, se consigna
toda la discusion, de no solo el desarrollo y valoracién de los pros y de los contras de esta jurisdiccién
(ya que para este punto se encontraba analizado de previo); sino que ademas se logran discutir algunos
puntos especificos de esta; por ejemplo el presupuesto, se desarrolla y discute por varios magistrados
como se debe aplicar el punto de personal especializado; en este Gltimo punto se llega a discutir (lo que
en ese momento se tenia como cierto) la aplicacion de la proteccién continua de las personas operadoras

de dicha jurisdiccién.

Esta reunion resulta de gran importancia, ya que no solo se tratd de los magistrados integrantes
de Corte Plena, sino que se tuvo la participacion de los tres jerarcas de las instituciones auxiliares de
justicia, Jorge Chavarria, quien fungia como el Fiscal General, Walter Espinoza como director nacional
del Organismos de Investigacion y dofia Diana Montero Montero, quien se desempefiaba como Jefa

Interina de la Defensa Publica.
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En esta ocasion cada magistrado expuso uno de los puntos a los que le eran de interés, asi como

la aclaracion de sus dudas por medio de la jefatura de cada una de esas instituciones.

Por altimo, la parte de mayor injerencia y debate se debio a las necesidades de personal, en la cual
el Fiscal General indico que se necesitaban al menos 20 plazas més de fiscales auxiliares y 3
coordinadores, por otro lado el sefior Walter Espinoza indica que no cuenta suficiente personal

investigativo para desarrollar procesos tan largos, por lo cual se solicitd personal para su representado.

Con respecto a la Defensa Publica, la sefiora Montero Montero solicita se le dé una cantidad de

plazas proporcionales a las que se pretendian otorgar al Ministerio Publico.

El acuerdo finalizé en que se le darian todas las plazas solicitadas por el Fiscal General, y que se
Ilevaria el resto de solicitudes (Ol1J y los de la Defensa Publica) al Departamento de Planificacion, con el

fin de determinar si era necesario y viable las restantes solicitudes.

Ademas, se realizd una basqueda historica en los archivos de la biblioteca de la Asamblea
Legislativa, con el fin encontrar antecedentes documentados de la creacion de la Jurisdiccion
Especializada en Delincuencia Organizada, mas como habia indicado anteriormente solo existe el
proyecto de ley (19.645) con que se llevé a cabo la primera valoracion ante el Poder Legislativo de Costa

Rica.

A nivel historico, se debe resaltar que en un corto tiempo y sin haber entrado en vigencia la ley
nueve mil cuatrocientos ochenta y uno (9481), esta ha tenido dos reformas, la primera mediante la ley
nueve mil quinientos noventa y uno (9591), la cual se refiri6 tinicamente a una “vacatio legis” en la cual
se indicaba que dicha ley debia entrar en vigencia el trece de octubre de 2019 y la segunda reforma no
solo establecia una “vacatio legis” indefinida, sino que también modificaba el fondo de la ley al habérsele
realizado modificaciones por el nicleo de la Subcomision de Asuntos Penales de la Corte Suprema de
Justicia, en este momento se le denomina “Ley de Fortalecimiento de la Jurisdiccion Especializada en

Delincuencia Organizada”.
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Como se indico anteriormente, la ley bajo estudio se cred en el mes de septiembre de dos mil
diecisiete y se publico un mes después en el diario oficial la Gaceta. Dicha ley indicaba que su
ejecutoriedad se iba a dar, exactamente, a los doce meses después de su publicacion, o sea, en el mes de
octubre de dos mil dieciocho. Este tema tiene especial importancia, ya que en teoria, para el dos mil
dieciocho, el sistema procesal costarricense, empezaria a aplicarse para agilizar el sistema judicial de
forma radical a traves de esta ley. Debido a la situacién econdmica del pais, esto no sucede y se da una
“vacatio legis” en la cual la Asamblea Legislativa por medio de la ley 9591, suspende la ejecutoriedad
por doce meses mas Yy sustituye la ejecutoriedad dentro de la ley, cambia el plazo original de doce meses
por veinticuatro meses, lo cual resulta en que la ejecutoriedad no se tendra sino hasta octubre del afio
dos mil diecinueve. En este momento se crea otra “vacatio legis” con la ley 9769, que modifica el plazo
de vigencia de forma indefinida e indica que la ley entrara en vigencia dieciocho meses después de que
se deposite el presupuesto.

Al tratarse de tema tan actual y de muy pronta ejecutoriedad, se considera fundamental realizar
un analisis en cual se valoren varias vertientes elementales que dieron origen a la ley que hoy se estudia.
La primer vertiente de andlisis consiste en tener por acreditado que esta ley se realiza para que las
autoridades policiales, administrativas y judiciales tengan una herramienta mas eficiente en contra de la
delincuencia organizada; el segundo vector corresponde a que se ha introducido una gran cantidad de
medidas intrusivas, con el fin de hacer eficiente la citada ley y, por Gltimo, se debe hacer un parangon
juridico entre las medidas intrusivas que componen la ley de la “Creacion de la Jurisdiccion
Especializada en Delincuencia Organizada™ y los derechos fundamentales, tanto constitucionales como

procesales que abrigan al imputado.

1.6. Proyecciones

Mediante la realizacion del presente trabajo, se lograra evidenciar que la nueva Jurisdiccién
Especializada en Delincuencia Organizada violenta total o parcialmente, los derechos emanados de los

principios fundamentales que protegen a la persona imputada.

Para desarrollar este estudio, se ha tenido como base el conocimiento obtenido mediante la

participacion de algunas reformas que se han realizado a la ley 9481 y a la ley 9769.



22

Ademas, se prende analizar si la Jurisdiccion Especializada tendra una afectacion en nuestro
sistema juridico penal, especialmente en lo ateniente a los derechos y principios que cobijan a la persona

imputada.

Se proyecta, ademas, que el presente trabajo de investigacion determine si esta nueva jurisdiccion
especializada tiene un corte mas inquisidor o, por el contrario, Es mas garantista con respecto a otras
jurisdicciones ya existentes en el nivel internacional, para ello se hara una analisis de derecho comparado.
Por ultimo, se pretende determinar cual de esos ordenamientos contempla mayor cantidad de medidas

intrusivas.

Todas estas interrogantes se pretenden aclarar mediante el presente trabajo investigativo.
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CAPITULO 2. MARCO TEORICO

2.1. Crimen organizado, generalidades y su afectacion al debido proceso.

Es indispensable iniciar el presente estudio con la definicion del concepto, delincuencia
organizada; este se puede definir como un grupo estructura de tres personas o mas, con el fin de cometer
varios delitos graves que tengan penas mayores a cuatro afios, durante determinado tiempo con el fin de

obtener un beneficio econdmico.

A partir de esta definicién, se logra extraer que la delincuencia organizada conlleva un
agrupamiento, lo cual no necesariamente se debe aplicar a una funcién estructural y Gnica dentro de la
organizacion, lo importante es que pertenezca a ella, y con el fin de obtener beneficios econémicos a toda

costa y por cualquier medio, inclusive se utiliza, mayormente, la violencia sistematica.

2.2. Origen de la delincuencia organizada

En este ambito se puede indicar que existen dos vertientes en cuanto el origen de la criminalidad

organizada, la primera es la historica y la segunda es la ideoldgica.

2.2.1. Histérico.

Se ha indicado que las organizaciones criminales se empiezan a desarrollar a mediados de los
siglos XVIy XVII en el Sur de Italia y en la Isla de Sicilia, estas organizaciones tenian un fin benéfico,
ya que el amparo del Estado era casi nula; el fin era la proteccion de sus habitantes contra ataques de
otros elementos; no obstante, con el paso del tiempo dichas organizaciones empiezan a desarrollar

jerarquias y organizacion.

Una vez conformado dicho nucleo empieza a cobrar por brindar seguridad y, posteriormente dicha
organizacion se amplia e inicia actividades delictivas como la prostitucion, extorcion, trafico de armas,

desarrollo de juego en casinos, etc.
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Ya con ese tipo de influencias se conoce la denominada “Mafia de Sicilia” y al lograr determinar
las ventajas de estas actividades, se da una migracion hacia Estados Unidos de Norte América y ahi se

denominada “La Cosa Nostra”.

Al respecto, es importante hacer notar, que aunque no se desarrolla cada una de las historias de de
las Mafias de mayor poder, se debe resaltar que este mismo sistema se empieza a dar en el siglo XVII
por su modelo japonés, la cual fue denominada la “Yakuza”, que de igual forma utilizaba la “violencia
sistémica” o la “amenaza de emplearla”. Resulta adecuado indicar que desde los inicios, esta mafia ha
tenido sus particularidades, como su forma de andar, tipo de corte de pelo, vestimentas, etc., lo cual resulta
en una demostracion pablica de pertenecia a dicha organizacién. Las Yakusas se han resaltado que aunque
son una organizacion criminal de varias décadas de funcionamiento, se logra determinar una “solidaridad”
para con los suyos (servicios a la comunidad) sumamente oclusiva; asimismo, se logro observar a esta
organizacion cooperando con las victimas del Tsunami y del terremoto que golpe6 a Japdn en el afio
2011,

A modo de cierre con este resumen historico, es fundamental indicar que de estas dos mafias
desarrolladas desde los siglos XVI y XVII han sido el modelo a seguir por mafias de mucho renombre
alrededor del mundo, como por ejemplo, las Triadas Chinas, el Cartel de Michoacéan, El Cartel de los 18,

el Cartel de los Caballeros Templarios, entre otros.

2.2.2. ldeoldgico.

Es aquella definicion que se ha dado para sobresalir a manera popular y mediatica Gnicamente

con el fin de defender al Estado y a sus elementos basicos. Al respecto nos indica Zaffaroni:

El crimen organizado es un concepto de origen periodistico' que nunca alcanzduna satisfactoria
definicion criminoldgica, pero que se trasladé a la legislacion penal y procesal penal para aumentar
el ejercicio del poder punitivo respecto de un conjunto de delitos no bien delimitado, lo que pretende
configurar un derecho penal diferenciado y con menores garantias para un ambito delictivo sin
delimitacion. Su idea mas aproximada esta dada por la criminalidad de mercado, abarcando desde
todos los traficos prohibidos hasta el juego, la prostitucion, las diferentes formas de comercio sexual,
la falsificacién de moneda y los secuestros extorsivos. No faltan leyes que incluyen al terrorismo en

su concepto legal (Zaffaroni R. E., 2007, pag. 1).



Como se podido observar, esta ideologia creada por los Estados en cuanto a este tema es
una manera de poder defender sus intereses, a costa de la reduccién de los derechos fundamentales
de las personas que integran dicha organizacion. Esto es de importancia, pues en el tema de la
delincuencia organizada, se potencializan las penas por el solo hecho de estar en una organizacién
de esta indole, cuando en realidad, como se sabe, el derecho penal tiene una de sus caracteristicas

fundamentales que es el ser “personalisimo”.

2.2.3. Generalidades de la delincuencia organizada.

Es importante indicar, desde el inicio de este acapite, que se debe diferenciar la
delincuencia organizada de la ordinaria por cada uno de sus elementos que se entrelazan en si y
que son fundamentales. El primer elemento es que se encuentre conformado por varios sujetos, en
la penalidad ordinaria puede ser un agravante, que dicho sea de paso, es opcional dentro de tipos
penales asi estipulados, como por ejemplo, el robo agravado; pero en el caso de la criminalidad
organizada, es un elemento fundamental y no podria ser declarado asi, sin este elemento, inclusive
la misma Convencion de Palermo indica que este “grupo estructurado”, no solo se debe analizar
desde la perspectiva unitaria de accién, sino que ademas indica estar conformado por un tiempo

indeterminado.

Otro indispensable elemento es que en la delincuencia ordinaria se pueden tramitar cualquier
tipo de delito, sin importar el quantum de la pena, mientras que en la delincuencia organizada de
forma expresa se indica que para que sea declarado como tal, se debe tratar de delitos con una

pena superior a cuatro afnos.

Por ultimo, es de vital importancia evidenciar un conflicto que se ha dado a discusién entre
diferentes operadores del derecho, esto es basicamente, que si esa condicion de que no sea para
cometer un solo delito se podria subsanar cuando se comete de forma reiterada uno mismo; por lo
tanto, se podria interpretar como un delito continuado, lo cual es improcedente pues dentro de la
misma doctrina, lo excluye por los mismos elementos constitutivos. Un ejemplo de esto es la

siguiente definicion:

1  El delito continuado constituye una modalidad de infraccion penal Unica e independiente, una

forma de realizacion ontoldgico-normativa del mismo tipo penal o uno similar, compuesta por
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diversos actos seriados que son partes de ese todo y del injusto progresivo que resulta. Lo que
de verdad interesa desde esta postura juridica no es mirar la cuantia de cada acto particular como
si se tratara de una infraccion independiente (lo que sélo tendrd relevancia para lostipos
modificados agravados), sino determinar la defraudacion causada por la unidad de conducta como
un todo, para precisar la punibilidad aplicable segln la ley como delito o contravencién especial a
la continuacion de una modalidad tipicapatrimonial continuada, segun el criterio del perjuicio
patrimonial realizado por el autor. La naturaleza sustantiva del delito continuado justifica la
imposicion de una penalidad unitaria que, en ningln caso, supone una sancion que implique la

derogacion de la normativa concursal sobre la materia (Pozada Maya, 2011, péag. 1).

Lo mas relevante de la anterior definicion es que el delito continuado solo se puede aplicar
en la delincuencia ordinaria, con la salvedad de que solo se debe de tratar de delitos de indole
patrimonial; mientras en la delincuencia organizada se puede tratar de cualquier otro delito que
afecte otro bien juridico; ademas, como se puede observar, eventualmente se podria aplicar este
concepto a contravenciones y por regla esencial en los procesos de delincuencia organizada, los

delitos al menos tienen una pena maxima de cuatro afios.

Con base en lo anterior, se puede aseverar que la regla del delito continuado es imposible en
la aplicacién de procesos con declaracién de delincuencia organizada como unico factor

determinante y que sustituya que la organizacion cometa delitos dentro de un tiempo determinado.

Es de suma importancia determinar los intereses que puede generar tener una jurisdiccion
especializada en delincuencia organizada y la posible afectacion o injerencia de dicho elemento

con respecto a los derechos fundamentales de las personas imputadas.

2.2.4. Delincuencia organizada y derechos fundamentales.

El presente tema ha creado una disparidad entre diferentes operadores del derecho penal,
por un lado se determina la importancia de un procedimiento especializado en delincuencia
organiza, la cual conlleva mayor cantidad y eficacia de herramientas para combatir la delincuencia
organizada con mayor paridad, pues como se ha demostrado, este tipo de criminalidad tiene gran
cantidad de recursos materiales, operacionales y econdmicos. Por otro lado, se debe entender que

cada uno de los aqui implicados son personas y por ende tienen los mismos derechos personales y
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procesales, tutelados no solo en la Constitucion Politica, sino también por diferentes tratados

internacionales.

Mediante las diferentes tipos de criminalidad que se tramita de forma especializada, se viene
a evidenciar que se da una violacion total de los derechos fundamentales, mas una gran
flexibilizacion, lo cual podria rayar casi en una nugatoria de tales derechos y, por ende, se debe

recuperar, mediante instrumentos validos, que en este tanto se ha indicado.

Para tal proposito, se considera esencial una perspectiva de recuperacion del llamado “humanismo
procesal” que expresa la renovada necesidad de ubicar en el centro de la intervencion penal al
imputado y los valores fundamentales que le conciernen. Cuando los limites nacionales aparecen
siempre mas faciles penetrables es necesario que los principios de legalidad y de justicia de los
procesos sigan construyendo el horizonte claro y el marco infranqueable de la accion represiva. Se
trata de “indicadores” esenciales que delinean un perimetro,o un fondo irrenunciable de garantias,
en la ampliacién de las competencias penales europeas, imponiendo la plena coherencia de la
reglamentacion de la cooperacion judicial con los principios de la Carta de los derechos fundamentales,

por medio de constantes balances con las estrategias de combate y dela eficiencia represiva (Cuba
Villanueva, 2016, pag. 81).

Auln y cuando se han confrontado los derechos fundamentales de la persona imputada con respecto
a este tipo de proceso y delitos, se logran determinar; o bien dichas actuaciones son fundamentadas
en pro de los intereses del Estado, en el tanto se debe proteger a una comunidad en contra de los actos
criminales de una organizacion delictiva, entonces, al ser otro tipo de criminalidad, se debe aplicar un

proceso con unas normativas diferentes a la ordinaria.

Por situaciones como estas, se ha dado una acelerada transformacion en el derecho de fondo y
procesal de forma anticipada, pero aun respetando de forma cabal los derechos humanos, no obstante,
aun los implicados son declarados como individuos peligrosos y de ahi se emana la definicion de

derecho penal del enemigo, el cual ha sido in extenso de la siguiente.
El autor Yenecito Palacios se ha referido del tema de la siguiente manera:

Sin duda alguna, el debate sobre el derecho penal del enemigo es una cuestion que esta
revolucionando el mundo del derecho, en general, y el derecho internacional en particular. Es

un debate de actualidad que esta llamando la atencion de la comunidad académica, en tanto se
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plantea y se avizora un problema de fondo, en cuanto a la efectiva proteccion de los derechos
humanos, por encima de un discurso de seguridad, que se viene planteando como eje central en
la comunidad internacional, en la lucha contra el terrorismo y como estrategia juridico-politica
al interior de Estados que dicen llamarse democraticos. Esta situacion estd revolucionando
desde cualquier punto de vista la concepcion tradicional del derecho, violentando
flagrantemente la dignidad humana como eje central del Estado Social de Derecho, al poner en
practica lo que Jakobs denomina “derecho penal del enemigo”, practica que también se viene
fortaleciendo y traspasandose del ejercicio del ius puniendi de los Estados, como manifestacion

de soberania, al derecho penal internacional (Palacios Valencia, 2009, pag. 19).

Desde esta dptica y por lo explicado, se debe hacer una distincion entre una violacion
total de los derechos humanos y una violacion parcial de los derechos de la persona imputada;
entre las denominaciones “violaciones parciales” se pueden identificar entre la restriccion de

derechos y la flexibilizacion de los derechos aqui mencionados.

La violacion de los derechos humanos, se ha entendido -groso modo-, como la anulacion
total de los derechos fundamentales de las persona o, también desde otra perspectiva, con la
omisién de derechos esenciales consagrados en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos o cualquier otro tratado internacional que otorguen mas protecciones a los derechos

del ser humano.

Esta definiciones aplicadas en un sistema de gobernanza, se podria subsumir como un de
sistema autoritario, dictatorial, esto aun y cuando el mismo Estado se autodenomine como

democratico, pero no aplique de forma absoluta alguno de estos derechos o los violente.

Bajo esta circunstancia de importante indicar la definicion de los tres tipos de violacién a los
derechos humanos: la violacion total la cual se refiere a que el Estado no aplique de ninguna forma
garantias (en la presente investigacion en cuanto a las garantias de la persona imputada) y se apliquen

las impuestas por el Estado. Ademas, las violaciones parciales se denominan como la restriccion y la

flexibilizacién de los derechos fundamentales.

La restriccion de los derechos, se puede definir a la actuacion que se da al estado de poner
limites especificos aun y cuando no se eliminen totalmente esos derechos; por ultimo esta la figura

de la flexibilidad de los derechos, en la cual el legislador mediante una ley (al igual que en la

restriccion) puede modificar a su antojo sin un limite formalmente establecido.
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Es importante resaltar que en la nueva Jurisdiccion Especializada contra la Delincuencia
Organizada se lo logran identificar estos tipos violaciones, pero no solo en esta nueva jurisdiccion, sino
también en jurisdicciones complejas extraordinarias, se aplican de una manera u otra, (Las cuales no

se desarrollaran en el presente trabajo, por ser un tema especifico).

2.3. Delincuencia organizada en el Derecho Comparado

En esta investigacion es de suma importancia realizar un parangén de la nueva jurisdiccion
especializada en delincuencia organizada entre otros ordenamientos, en el presente caso se realizara

frente al ordenamiento Francés y el Espafiol.

2.3.1. Jurisdiccién francesa.

Sobre la realidad francesa autor Bauer en 2007, indic6 lo siguiente:

La Ley contra el terrorismo y delitos organizacionales en Francia empieza a desarrollarse
de forma muy acelerada desde el ataca a las torres gemelas el 11 de septiembre de 2001, ya que
desde esa fecha se encienden todas las alertas francesas, y en los afios 2004 y 2006 se empiezan
a realizar leyes que modificaban tanto el cddigo penal, como el cédigo de procedimientos
penales con el fin de tener mayores herramientas contra la delincuencia organizada y el

terrorismo.

Sigue citando Bauer (2007) que en el 2004 se constituye mediante ley, el Comité de
Inteligencia Interior, el cual dirige mediante una fuerza policial el sistema de persecucion de esta
indole, ademas se crean Magistrados Especializados dentro del sistema antiterrorismo vy

delincuencia organizada.

Asimismo, explica el citado autor que en el 2006 se da en realidad una muy grande amplitud
normativa en contra el terrorismo y la delincuencia organizada, entre esos, se realizara una lista de
las actuaciones otorgadas a esta jurisdiccion, donde el encargado de realizar la solicitud es el Fiscal
General del Estado, y los jueces son los encargados de declarar la competencia.

En este sentido, a la jurisdiccion se le ha otorgado las siguientes potestades:
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El Fiscal puede ordenarle a la policia que detenga al imputado por 48 horas, ademas, se tiene

la potestad de ordenar que el investigado no tenga contacto alguno con su abogado.

Si existe sospecha de que esa persona tiene lazos o algin nexos con un posible ataque
terrorista, se puede detener de forma preventiva (no como medida cautelar, sino como

aprension) por seis dias prorrogable a otras 24 horas.

En la via ordinaria la prescripcion tiene un plazo de 3 y 10 afios, mientras que en este sistema

antiterrorista y de delincuencia organizada los plazos son de 20 y 30 afos.

Se puede hacer la inspeccién policial a un vehiculo automotriz con el solo hecho de tener

sospechas para poder seguir adelante con la investigacion.

Se da una autorizacion de inspeccion profunda a las personas y sus equipajes en los

aeropuertos, con el hecho de sospecha de que pueda tener conectividad con terrorismo.

Por medio de la declaracion del juez, se permite aplicar todas las medidas intrusivas de su

ordenamiento.

A dicha unidad se le da la potestad de instaurar camaras de vigilancias donde sea pertinente

en cualquier institucion publica.

Tiene la faculta de inspeccionar mediante cualquier medio sistematico la identidad de los

pasajeros a bordo de un tren internacional.

Toda la compafiia de transporte internacional (trenes, buses, transporte maritimos y aéreos)
tiene la obligacion de entregar cualquier informacion solicitada por la policia, de las

personas de pasajeras, esto excluye a las personas pertenecientes a la Unién Europea.

Todas las compafiias de telefonia le deben entregar a esta policia, toda la informacion
solicitada acerca de una linea (llamadas salientes y entrantes, duracion de la llamada,

ubicacion del lugar donde se realiza dicha llamada).

Se permite fotografiar a cualquier persona mientras se desplaza en un vehiculo (aunque éstas

se borran a las 8 horas después de tomada la foto)
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2.3.2. Jurisdiccidn espafiola.

La jurisdiccion espafiola ha evolucionado en gran manera a través de los afio, no solo a nivel
del Codigo Penal, sino ademas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal (Lo que en Costa Rica se
conoce como codigo Procesal Penal).

En la jurisdiccién espafiola, el codigo penal (Ley 10-1995, del diez de noviembre de 1995),
se dan Unicamente lineamientos genéricos de las acciones que constituyen un delito. Los agravantes
de posibles delitos cometidos por una organizacion, se determiné en ese momento como una

multiplicidad de sujetos participantes en un acto criminal.

El cédigo penal espafiol (Ley 10-1995) es modificado por la Ley niumero (005-2010, del 22
de junio de 2010), en este no solo agrega gran cantidad de tipos penales nuevos en los cuales podria
tener injerencia la delincuencia organizada; ademas, se ordenan esos nuevos tipos penales por bien
juridico protegido, y modifica otros tipos penales con el fin de poder subsumir en ellos delitos con

delincuencia organizada.

En cuanto a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se realizan, de igual manera, muchas reformas
que dan pie a gran cantidad de herramientas procesales, con el fin de combatir la delincuencia
organizada, mediante la Ley Organica 5/1999 (del 13 de enero de 1999), la cual con sus
modificaciones, se denomin6 “Ley de enjuiciamiento Criminal en materia de perfeccionamiento de

la accidn investigadora relacionada con el trafico ilegal de drogas y otras actividades ilicitas graves”.

Asimismo, se debe resaltar que, como se indicé en el parrafo anterior, aunque se dieron muchas
modificaciones al “Codigo Procesal Penal Espanol”, siempre se indica que se deben realizar esos
procedimientos para proteger los derechos fundamentales de la persona investigada. Asi lo expresa

literalmente.

De esta forma, se introducen en el ordenamiento juridico medidas legales especiales que permitan
a los miembros de la Policia Judicial participar del entramado organizativo, detectar la comision de
delitos e informar sobre sus actividades, con el fin de obtener pruebas inculpatorias y proceder a la

detencion de sus autores. Todas estas modificaciones deben introducirse respetando el fin del proceso

penal que no es otro que el descubrimiento de la verdad real y la aplicacion de la ley penal al caso

concreto, teniendo siempre en cuenta que los limites de las técnicas propuestas de investigacion se

encuentran en el sistema de derechos y garantias que la Constitucion reconoce a todo imputado, ya
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gue por mas abyectas que sean las formas de delincuencia que se tratan de combatir, ello no justifica

la utilizacion de medios investigadores gue puedan violentar garantias constitucionales. Por tanto, la

busqueda de medios juridicos eficaces para luchar contra la criminalidad organizada no debe

comportar un detrimento de la plena vigencia de los principios, derechos y garantias constitucionales,

v la preservacién de los aludidos principios, derechos y garantias exige, siempre que exista conflicto,

gue el mismo se resuelva en favor de estos Gltimos, porque ellos constituyen el verdadero fundamento

de nuestro sistema democratico.(El subrayado es suplido) (Cédigo Procesal Penal Espafiol, 1999).

También se debe destacar que aunque se realiza todo tipo de cambios a nivel de incremento
de penas y la creacion de tipos legales que se adaptaba a la nueva persecucion penal, se efectta un
cambio muy importante, y es que ain y cuando se forman unidades especializadas en la materia de
delincuencia organizada (en agentes investigadores, fiscales y jueces), no se da una modificacién del
proceso penal, no se extienden los plazos de ninguna forma, por lo cual el proceso de tramitacion,

investigacion y enjuiciamiento es el mismo que el proceso penal ordinario.

Como se puede observar, aunque se endurece el proceso penal en contra de la delincuencia

organizada, esto se hace mediante la proteccién de los principios derechos de la persona imputada.
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2.4. Comparacion con respecto a la nueva Jurisdiccion Especializada en delincuencia organizada

De una forma muy somera, se debe indicar que con respecto a la Jurisdiccion Francesa se
coincide con algunos puntos, el primero es que la persona a la cual le corresponde solicitar la
jurisdiccion especializada es al Fiscal General del Estado; ademas, son los jueces son los encargados
de declarar la competencia y, por ultimo, se le permiten medidas intrusivas de corte muy violento
(procesalmente hablando), que no requieren la autorizacion de un juez de garantias; como por
ejemplo que con la sola declaracion de esta nueva jurisdiccion especializada se puede levantar el
secreto bancario y la potestad de solicitar cualquier informacién de una institucién publica,

inclusive, en este &mbito existen repercusiones.

Con respecto a la Jurisdiccion Espariola, se puede indicar que es mas similar a la nuestra, en
el tanto se han otorgado mayores herramientas para combatir la delincuencia organizada, que

practicamente rayan en una violacion a los derechos fundamentales de la persona imputada, lo cierto
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es que se tiene alguna premisa, la proteccion de los derechos humanos fundamentales del imputado,

aunque se llegan a flexibilizar bastante, pero en cuanto al aspecto procesal, si es mas garantista.

2.4.1. El debido proceso.

Se puede definir al debido proceso, como todos aquellos pasos que se deben seguir en un proceso
justo e imparcial. El debido proceso tiene fundamento en la Constitucion Politica Costarricense, en
tratados internacionales y normativa procesal.

Con respecto a la Constitucion Politica de Costa Rica, se debe indicar que los principios analizados
se fundamentan en los articulos 39 y 41.

Las garantias penales y procesales penales no son producto de un capricho, sino el resultado de la
experiencia de la Humanidad acumulada en casi un milenio en lucha constante contra el ejercicio
inquisitorial del poder punitivo, propio de todas las invocaciones de emergencias conocidas en todos estos
siglos en que el poder punitivo descontrolado emprendiendo empresas genocidas causé mas muertes y

dolor que las propias guerras (Zaffaroni, 2007, pag. 13).

Con respecto al articulo 39 de la Constitucion Politica de Costa Rica, se puede extraer que protege
las garantias fundamentales desde siglos atras como las siguientes: nullum crimen sine praevia lege y
nulla poena sine praevia lege, derecho de defensa, principio de inocenciay de la carga de la prueba con
el fin de destruir ese estado de inocencia, que al fin y al cabo es parte del principio de debido proceso.

En cuanto al articulo 41 de la Carta Magna, este parece proteger unicamente los derechos del
ofendido -lo cual seria discriminatorio- pero se pueden observar dos temas fundamentales que se presentan

en pro de los imputados.

En este sentido, el voto mas representativo de la Sala Constitucional, es el Voto N° 1739-92,
referente a los principios del debido proceso, y cémo se debe aplicar en materia penal para con los
imputados indica:

El derecho de defensa debe ser no solo formal, sino también material, es decir, ejercido de hecho,
plena y eficazmente, lo cual implica ademas, como aspecto de singular importancia, el derecho a hacer
uso de todos los recursos legales o razonables de defensa, sin exponerse a sancién ni censura algunas por

ese ejercicio, asi como la necesidad de garantizar al imputado y a su defensor respeto, al primero en virtud
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de su estado de inocencia hasta no haber sido condenado por sentencia firme, al segundo por su condicion
de instrumento legal y moral al servicio de la justicia, cualquiera que sea la causa que defienda, la persona
del reo o la gravedad de los hechos que se le atribuyan. (Jurisprudencia Relativa al Derecho de Defensa,
1992)

Haciendo un analisis de los articulos 39 y 41 de la Constitucion Politica de Costa Rica, se tiene
como primer punto en el parrafo primero se nota la utilizacion del término INJURIA, el cual se define
por el Diccionario de la Real Academia Espafiola DRAE (2019) como: “Delito o falta consistente en la
imputacion a alguien de un hecho o cualidad, en menos cabo de su fama o estimacion”. Ahora bien, si se
hace un estudio etimoldgico per sé de esa definicion, se puede extraer que una denuncia penal, 0 una
querella que no sean demostradas, no es mas que una posible noticia criminis sin fundamento, ya que se
trata de una imputacion de cargos, sin un asidero probatorio que demuestre su culpabilidad. De esta
forma se demuestra que en el articulo 41 Constitucion Politica de Costa Rica se habla del debido proceso.

Como segundo punto, se indica que debe haber dentro de un proceso penal, una justicia pronta y
cumpliday, en el caso de la persona imputada (direccionado propiamente del desarrollo de esta tesis, con
miras a una proteccién a los derechos del imputado), se puede demostrar que el solo estar dentro de un
proceso penal, representa una carga emocional y moral muy grande, lo cual se ve intensificado por no

darse estos principios de justicia pronta y cumplida.

Dentro de los tratados internacionales adscritos por Costa Rica, el de mayor importancia es la
Convencion Americana de Derechos Humanos, la cual protege en dos articulos principalmente, los

derechos fundamentales englobados dentro del debido proceso, este articulo son el 7 y 8 de este tratado.

Asimismo, el articulo 7 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, en su inciso tercero
protege de una forma general, lo que se podria denominar de una forma coloquial como “una pincelada”
al debido proceso; en su inciso cuarto, se extrae el derecho de intimacion e imputacion; del inciso quinto,
se extrae el principio de justicia pronta y cumplida y, por altimo, en el articulo 6 se menciona el derecho

a recurrir.

De igual forma, y con una vision mas amplia en el articulo 8 de la Convencién Americana de

Derechos Humanos, hace mencion de los principios.
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Este articulo se divide en dos acapites, el 8.1 indica el derecho del imputado a ser oido dentro del
proceso Y a tener una defensa material, como parte fundamental dentro del proceso; asi también se logra
extraer el principio de objetividad del mismo proceso como del juez. El juez se considera una parte
fundamental, este no solamente debe ser imparcial, sino también independiente -esto es de suma
importancia en este sistema procesal-, el juez debe estar en el poder judicial separado del ejecutivo,
(asegurando que se decline la justicia a favor o en contra de la justicia y no de los intereses politicos); a
la vez debe existir un rol independiente de asignacién de causa y motivos previos, de excusas y

recusacion.

El acapite 8.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos viene a acreditar y a subsumir
de forma amplia y directa, no solo el principio de inocencia, sino también amplia los derechos procesales
de forma tajante dentro de un estado formal de derecho, més adelante se realizara un analisis de cada

inciso.

Ademas, se analizaran de forma conjunta los incisos de “a” hasta, el inciso “f”, ya que se considera
que tienen una gran similitud entre sus aspectos de fondo. En dichos articulos se protege el derecho de
defensa en su amplio sentido, que precisamente protege, mediante un debido proceso cada una de las

garantias procesales del imputado en cuanto a su defensa.

En el inciso primero se garantiza que el imputado pueda tener una comunicacion o informacién
clara de la situacién en que se ve involucrado, mediante el intérprete o traductor que le debe asistir, si la
lengua en el que se tramita el proceso penal no es la nativa. Los incisos “b”, “c” y “d” tiene una mayor
conectividad entre si, pues se garantizan que el imputado pueda tener una defensa que englobe
privacidad, confianza y adecuada representacion para su proceso, estrategia de defensa y que se le brinde
un tiempo adecuado para realizar su estrategia de defensa. O sea, de estos incisos se puede concluir que
el imputado puede ser parte activa del proceso, tener una representacion de su confianza o tener un
defensor publico para garantizar sus derechos, sin deber renunciar a una representacion digna profesional
para su proceso, asimismo, estos cargos se le achacan dentro del principio de imputacion e intimacion de

cargos.
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El inciso “f”, tiene un fuerte nexo con el inciso “d” del articulo 8.2 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, en el tanto se denomina al imputado como parte activa y no solo como inculpado,
sino también en estos se le da gran cantidad de armas procesales para ejercer una debida defensa material,
estas pueden ser utilizadas en conjunto con su asesor legal. Algunos ejemplos de estas posibilidades son
el interrogar testigos, obtener comparecencia de testigos y peritos; este es un aspecto importante pues en
muchos ordenamientos procesales no se contempla la posibilidad de que el imputado pueda ofrecer prueba

técnica profesional, por lo cual se logra subsumir el articulo 39 de la Carta Magna.

Por otro lado, se puede relacionar el inciso “g” con el punto tercero del articulo 8.2, este indica
que no solo no se le puede obligar a declarar contra si mismo e inculparse, también dicha confesion se

considerara valida, si se realiza de forma voluntaria y libre.

En ese mismo orden de ideas, se logra identificar una gran conexion entre el inciso “h” con el
punto cuarto de la Convencién Americana de Derechos Humanos, ya que se identifica el principio a la
doble instancia; como se observa en el de la seguridad juridica, en cuanto a la no imputacion de los mismos
hechos. Ademas, se encuentra claramente en el articulo noveno de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, en el que se subsumen de forma expresa el principio de legalidad y retroactividad de la ley
penal a favor del imputado. Al unir el articulo 9 de la Convencién Americana de Derechos Humanos con
el ordenamiento legal, articulo 11 de la Constitucion Politica de Costa Rica se logra establecer de forma
expresa la proteccion del principio de legalidad. También se encuentra asi en el articulo 1 y 2 del Cddigo

Procesal Penal, explicado méas adelante.

2.4.1.1. Definicion del Debido Proceso.

El debido proceso se puede definir como aquel conjunto de normas y procedimientos que se
consagran dentro de un Estado de Derecho con el fin de poder garantizar un proceso recto y probo dentro

de un proceso penal.

Es de importancia, haciendo un eco adelantado de lo que va a ser el acervo jurisdiccional de la
presente tesis, nombrar la sentencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 1739-1992,
esta define no solo el concepto de lo que seria el debido proceso, también indica cuales son los elementos

y principios que componen el debido proceso.
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En dicho voto se define el debido proceso como:

El concepto del debido proceso envuelve comprensivamente el desarrollo progresivo de
practicamente todos los derechos fundamentales de caracter procesal o instrumental, como conjuntos de
garantias de los derechos de goce -cuyo disfrute satisface inmediatamente las necesidades o intereses del

ser humano-, es decir, de los medios tendientes a asegurar su vigencia y eficacia.

También se han considerado otras definiciones y con un gran aporte para el presente trabajo, como

por ejemplo el concepto que da el jurista Juan Francisco Linaries, el cual indica lo siguiente:

Con la férmula “debido proceso legal” (lato sensu) nos referimos a ese conjunto no sélo de
procedimientos legislativos, judiciales y administrativos que deben juridicamente cumplirse para que la
libertad individual sea formalmente valida (aspecto adjetivo del debido proceso), sino también para que
se consagre una debida justicia en cuanto no lesione indebidamente cierta dosis de libertad juridica
presupuesta como intangible para el individuo en el Estado de que se trate (aspecto subjetivo (Constenla
Arguedas, 2014, pag. 206).

Mientras que Leven lo sefiala como:

El debido proceso no solamente es aquel que nos da las grandes lineas o principios a los que se
somete un proceso penal como corresponde, sino también que es aquel que contiene todas las
prevenciones necesarias para evitar que la autoridad afecte o lesione la libertad, la propiedad, en general

los derechos individuales (Constenla Arguedas, 2014, pag. 206).

2.4.1.2. Caracteristicas del Debido Proceso.

El debido proceso ha sido un pilar fundamental dentro de un sistema democratico de derecho, ya
que viene a proteger las minimas garantias que debe tener una persona dentro de un proceso penal, en
contra de una persona denominada, encartado o imputado, hasta el momento de su sentencia en firme,

antes de la cual se debe de presumir inocente.
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Al respecto, el debido proceso es el resultado de una concatenacion de diversos instrumentos, los
cuales han sido agrupados en pro de una actuacién procesal, con el fin de llevar un proceso penal, bajo
una estructura ordenada e instrumentalizada, en la que se puedan desarrollar todas las garantias de las

partes, en especial, las del imputado y se considera esta la parte mas débil en el proceso.

Ademas, el debido proceso cuenta con una caracteristica fundamental, la instrumentalizacion, esta
se realiza de manera previa a que procese a una persona en la via penal. Esto quiere decir que de previo a
iniciar el proceso contra del encartado; de esta forma, el proceso debe estar amparado y emanado de la
Carta Magna e indicada de forma clara y precisa, al igual tutelada por norma expresa emanada por la
Asamblea Legislativa. Igualmente, este derecho se encuentra tutelado de manera concreta por la
Convencién Interamericana de Derechos humanos, de hecho en estas tres instancias queda de forma muy
clara e inmutable el derecho de la persona imputada a defenderse de una real y tener acceso a diferentes

instrumentos para lograrlo.

De la Convencidén Americana de Derechos Humanos emanan dos incisos de garantias judiciales,
el primer inciso son las correspondientes al debido proceso de forma amplia, ello engloban el principio
de objetividad, de juez natural, legalidad e igualdad de armas; el segundo inciso son las que expresamente

indica cada uno de los derechos minimos de defensa que debe de tener un imputado a nivel internacional
En este sentido, se iniciara comentando las garantias judiciales relacionadas con el debido proceso.

La primera de estas es el principio de objetividad, un instrumento reconocido y protegido por la
Carta Magna, ya que sin ese respaldo constitucional, el debido proceso seria nada mas que una doctrina
invalida de una verdadera aplicacion. De la Constitucion Politica se logran extraer los derechos

fundamentales personales y procesales de cualquier persona dentro de un proceso.

Como segundo punto, se debe sefialar que la mas importante caracteristica en el debido proceso
corresponde a que en él se logra centrar un sistema de principios basicos que van a garantizar el desarrollo
de una tramitacion incolume y debidamente reglada para proteger a los investigados. Algunos de estos
principios que son parte del debido proceso a nivel internacional, corresponden a una asistencia
profesional en la representacion del encartado, que al imputado no se pueda condenar en su ausencia, ni
llevarse el proceso fuera del conocimiento de este, ademas del principio de inmediacidn. Estos principios

son reconocidos por la gran mayoria de paises y se encuentran tipificados de forma expresa en tratados
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internacionales, los cuales protegen a todas las personas y sus derechos fundamentales, como por ejemplo

en la Convencion Americana de Derechos Humanos y el Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Dentro de las segundas garantias mencionadas, los derechos que protegen a los imputados se
aplican de dos formas diferentes, segun la jurisdiccion territorial de donde sea el imputado. La primera
forma se aplica a los imputados dentro de sus paises de origen, y la segunda se debe aplicar a las personas
procesadas en un pais diferente al de origen, para que todos los imputados cuenten con esas esferas de
proteccion en cualquier lugar del mundo. Estos dos principios son, el de gratuidad del proceso para la
persona encausada, en el cual no se deba pagar para tener derecho a la justicia y el segundo es del principio

de igualdad de armas, con el fin de que no exista ventaja de una parte sobre la otra.

Estos dos tipos de garantias son fundamentales y deben aplicarse a la hora de realizar un parangon
entre el debido proceso y la ley especializada en delincuencia organizada. También se utilizan para
desarrollar mediante los siguientes topicos la injerencia de esta ley con respecto a varios principios
procesales fundamentales, tanto personales como procesales, desde un enfoque dirigido a la proteccion

de los derechos de los imputados.

2.4.1.3. Anélisis del debido proceso desde la 6ptica de la democracia.

La democracia no solo de sebe de entender de su desde su definicion etimoldgica y popular
como “demos” y “kratos”, cuyo origen griego y traducido como el poder del pueblo, se debe entender

esta palabra desde un vértice distinto, sobre todo, para el presente estudio.

Se debe interpretar la democracia como una forma ideoldgica, en Costa Rica, como una Republica
soberana, democratica, libre e independiente. La democracia, no debe concebirse Unicamente como el

poder del pueblo y para el puedo, sino como una forma de vida.

Segun la forma literal de su significado griego, cada persona deberia emitir su opinidn en cuanto
a la seleccion de determinado asunto, esto llevaria en la actualidad a una situacion “absurda”, en la cual
para tomar una decision todos deberian opinar. Por esto empez6 a ejercer la democracia escogiendo
representantes, al cual se le exteriorizaban sus opiniones y este finalmente las expresaba en la cdmara

correspondiente.
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La forma actual y correcta en uso de este sistema democratico de representacion, es la eleccion de
un representante por una mayoria que tenga ideologias afines y este representante es el que toma de forma

unilateral la decision.

Como se ha indicado anteriormente, la democracia es el resultado acertado, de una Constitucion

Politica que resguarda los derechos fundamentales de las personas bajo su jurisdiccion:

La democracia resulta ser tanto un sistema politico como una forma de vida, que se rige de
principios contenidos en la Constitucién, con los cuales se pretende limitar el ejercicio del poder
por parte del Estado, y garantizar la auténtica vigencia de los derechos que le son inherentes al ser
humano mediante la aplicacion de mecanismos idéneos para ello, por estar inspirada en valores

que tienen como fin dltimo al ser humano (Montero Montero, 2007, pag. 8).

Esta definicion, de democracia es Optima y la més relevante para la presente investigacion, ya
que desprende elementos que serviran de parametros necesarios para analizar la Creacion de la Nueva
Jurisdiccion especializada contra la Delincuencia Organizada, en especial desde la 6ptica de los derechos

del imputado.

Se pueden extraer de esta definicion los siguientes elementos:

-Sistema Politico.

-Principios emanados de la Constitucion.

-Que dichos principios se utilizan para limitar el poder del Estado (se desprende un analisis el
poder punitivo de este).

-Garantizar derechos del ser humano.

-Tener mecanismos idoneos para defensa de las personas.

-Las personas son el eje central.

Todos esos elementos son la base pétrea del debido proceso, y se debe entender que bajo este eje
vertical, esta la Constitucion que da los lineamientos de la democracia (inclusive algunos autores indican
que la definicion de Democracia podria ser universal, lo cierto es que existen variantes de ella segun la

region) y como altimo elemento desprendido de la democracia, emana el debido proceso; al respecto, se
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puede inferir, que cuanto mas cantidad de garantias y principios pro homine existan en la Constitucion

que lo rige sobre determinado lugar, se engloba una mayor democracia.

Desde hace varias décadas, la Sala Constitucional, como ente rector directo de la Carta Magna
ha ido consagrando de manera clara y precisa, la relacion entre el debido proceso y la Constitucién Politica

de Costa Rica, considerando esta Ultima como la fuente de la democracia.

Esto se puede determinar en la siguiente definicion:

(...) EL DEBIDO PROCESO, como garantia innominada de la libertad y como derecho subjetivo publico
de todo ciudadano, con raigambre en los articulos 39 y 41 de la Constitucion Politica, exige que exista
cierta sustancial y razonable relacion entre el acto y la Constitucion, la ley y los principios constitucionales
de igualdad, seguridad, moralidad, razonabilidad y bienestar, es decir constituye un verdadero ideal de
justicia, es parte del derecho constitucional natural, al cual se encuentra ligada toda sociedad, Ilevando
consigo —como bien lo ha sefialado esta Sala- el derecho de defensa, el derecho de ser oido, el derecho
que se abra un expediente administrativo en el cual pueda ofrecer las pruebas de cargo o de descargo,
derecho a la notificacion con el plazo necesario para impugnar los actos que se den contrarios a sus

derechos (...)" (Jurisprudencia Relativa al Debido Proceso, 92)

Este voto ha evidenciado de forma clara la relacion existente entre el debido proceso y la
Constitucion Politica de Costa Rica, esta relacion es intensa y fundamental. Si se hace un nexo de
causalidad del voto anteriormente citado (2387-92 de la Sala Constitucional), se puede extraer que todos
los principios fundamentales del debido proceso emanan de la Carta Magna, especificamente de los
articulos 39 y 41. De esta manera se puede decir que el primer articulo de la Constitucién indica que
Costa Rica es una Republica democréatica y asi el debido proceso nace del sistema democratico

costarricense.

Como es sabido, la Sala Constitucional es la encargada de interpretar la Constitucion Politica, esta
ha tenido gran importancia en la tutela de los principios protectores del debido proceso. Al respecto, se

ha interpretado por grandes juristas de la siguiente manera:
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En efecto, la Sala Constitucional tuvo una efectiva incidencia en el comportamiento del sistema
penal, corrigiendo viejas préacticas, erradicando criterios lesivos, e imponiendo el respeto a los derechos
constitucionales, por medio de una serie de resoluciones relativas a la libertad personal, donde se
redefinieron una amplia gama de aspectos. En esa linea podemos citar fallos en los cuales se limitaron y
se delinearon las razones por las cuales se puede autorizar la prision preventiva; resoluciones en las cuales
se habl6 ya de un plazo razonable para llevar a juicio a una persona sometida a prision preventiva y la
necesidad de establecer plazos maximos de detencion preventiva; asi como una variedad de sentencias
donde se establecio el derecho a una Ilamada o comunicacion al momento de ser detenido, el plazo para
poner a la orden de juez y para recibir declaracién indagatoria, las causales de excarcelacion, las razones
para decretar una incomunicacion, la forma de disponer la detencién y los presupuestos, las potestades de
la autoridad de policia, las redadas, las detenciones en contravenciones, etc. (Gonzalez Alvarez, 1994, pag.
74).

Realizar un analisis del debido proceso desde la Optica de la democracia, es hacerlo directamente
desde los principios emanados de la Constitucion Politica. El presente estudio tiene como objetivo analizar
si la Ley de la Creacidn de la Jurisdiccion Especializada en Delincuencia Organizada, tiene una afectacion
directa o indirecta a los derechos de los imputados.

Mediante el analisis democratico de ley de la jurisdiccion especializada, en la cual se aplica un
régimen mayormente punitivo y enfocado a la investigacion de los hechos més que a los derechos
fundamentales de los imputados. Lo interesante de esta situacion es que se debe valorar si en ese proceso
investigativo (que se realiza para proteger los intereses estatales y personales de los ofendidos) se debe
dar un mayor valor a esos derechos fundamentales del encartado, ya mencionados en un sistema

democratico.

2.4.1.4. Andlisis del debido proceso desde el Control de Convencionalidad.

El control de Convencionalidad se puede analizar desde dos puntos, uno que corresponde a la
connotacion normativa y el otro desde una oOptica funcional; aunque, su estudio se realizard de forma

individual, ambos enfoques se complementan para ejercer su verdadera funcion.
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En este sentido, se explicara primeramente la connotacion normativa que fundamenta el control de
convencionalidad, esto desde una base a nivel nacional o internacional; como segundo punto, se

desarrollara como se aplica el control de convencionalidad desde una dptica funcional en el ordenamiento.

2.4.1.5. Connotacion normativa.

El debido proceso también tiene una proteccion especial a nivel internacional, esta es de
acatamiento obligatorio, en todos los paises que forman parte de la Convencion Americana de los
Derechos Humanos, esta convencién tiene como unico fin, conservar los derechos de todos los seres

humanaos.

Esta obligacion de cumplimiento de todos los Estados Partes se determina desde el primer articulo
de la Convencion Americana de Derechos Humanos, y cada uno de los elementos que forman el

articulado, protegen un principio fundamental de las personas.

Es importante indicar que se denomina como persona a cualquier ser humano, lo que ya en Costa
Rica esta implicito, pero en otras regiones del mundo no sucede asi, (véase, articulo 6 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, que menciona la esclavitud y la servidumbre), estos factores se

mencionan en el articulo primero que indica:

Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos 1. Los Estados Partes en esta Convencién se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
gjercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicidén econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social. 2. Para los efectos de esta Convencién,

persona es todo ser humano.

La importancia que se trata en este acapite, es sin duda la relacién entre el debido proceso y el
control de Convencionalidad. El fin de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos es proteger

los derechos fundamentales personales, como los derechos a la vida, a la integridad personal, libertad de
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pensamiento y expresion, entre otros; mas el que nos concierne en este analisis son los de garantias

judiciales, que se tuteladas en los articulos 7,8 y 9.

De los articulos 7, 8 y 9 antes mencionados, emanan todos los principios que consagran el debido
proceso desde una Optica penal, y que deben ser parte esencial dentro del cuerpo normativo de los

Estados Firmantes.
Dentro de esos articulos, los de mayor importancia son el séptimo y octavo.

Primeramente se hablara del articulo octavo que se subdivide en 2 acépites. Dentro de este, el
inciso uno que se refiere directamente a la proteccién general que cubre a las personas, por ende es el
principio rector que define a nivel de la Convencion Americana del Derechos Humanos, el cual

corresponde al debido proceso, cuando indica:

Garantias Judiciales 1. Toda persona tiene derecho a ser oida con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la

determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

Como se puede observar, el articulo 8.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
tiene una especial connotacién de los derechos de las personas imputadas; sin embargo, protege los de

derechos en todas las personas que laboran en las diferentes ramas del derecho.

En el segundo item del articulo 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, se
especifican cuéles son aquellos principios y derechos que se deben tener para las personas; de forma
especifica las garantias judiciales y procesales, que se deben aplicar en un proceso penal; indica

literalmente que:

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende 0 no
habla el idioma del juzgado o tribunal,

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;
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¢) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccién y
de comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no
segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro
del plazo establecido por la ley; f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal
y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos otras personas que puedan arrojar luz sobre los
hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion de ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos
hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la

justicia.

Ahora se analizara el articulo 7 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, denominado
“Garantias a la liberta Personal”, este es el responsable del acépite de los derechos de libertad de toda
persona, que se pueden aplicar a los derechos del imputado.

Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal 1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a las
seguridades personales. 2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados partes o por las leyes
dictadas conforme a ellas. 3. Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios. 4. Toda
persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detencion y notificada, sin demora,
del cargo o cargos formulados contra ella. 5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin
demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra
derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continle
el proceso. Su libertad podréa estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de
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que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto
0 la detencidn fueran ilegales. En los Estados partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera
amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de
que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los
recursos podran interponerse por si 0 por otra persona. 7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio
no limita los mandatos de autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de deberes

alimentarios.

Este articulo, como se ha indicado lineas arriba viene a proteger uno de los mas importantes
derechos fundamentales personales como procesales, la libertad, (sino el que mas), por supuesto este es

un principio rector del debido proceso, el cual se desarrollara de forma amplia y exclusiva mas adelante.

2.5. Andlisis de Convencionalidad desde la 6ptica funcional

El debido proceso consta de herramientas fundamentales, para tutelar de una manera ingrima los
derechos fundamentales que lo conforman. Al respecto, los autores Gamboa & Brewern hacen una

referencia importante e indican de forma acertada, lo siguiente:

El propdsito de la Convencion Americana fue declarar a nivel internacional americano un
conjunto de derechos humanos para asegurar su proteccion general, los cuales también se denominan
como derechos fundamentales, derechos que en el ambito de los Estados miembros de la Convencion
estan integrados en los derechos constitucionales en los que integran el bloque de constitucionalidad,
como los declarados en la Convencion Americana que se hayan fuera del alcance del legislador en el

sentido que no pueden ser eliminados o disminuidos mediante leyes (Gamboa & Brewer, 2013, pag. 79).

Esta cita mencionada arriba, se fundamenta en el articulo 25 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. En ambos incisos de este articulo se crean instrumentos aptos para defender los

principios fundamentales de las personas, y de estos emana el debido proceso.

Por la gran alza y velocidad que se ha tornado dentro de la sociedad en el ambito penal, se han
debido desarrollar herramientas que sean mas efectivas para el combate de los hechos ilicitos que afectan

a la sociedad. En este &mbito, se debe indicar que la creacion de métodos de combate contra la
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delincuencia, tienden a ampliar el poder punitivo del Estado y a aplicar dichas herramientas procesales,
tornando asi una restriccion de los derechos de los imputados, casi de forma total. En este sentido, el

autor Carmona indica:

Es asi, entonces, como los contra partidarios del derecho penal garantista, del derecho penal
minimo, bajo el abanderado ideoldgico “nuevos modelos del derecho penal” conocidos entre otros como:
derecho penal maximo, derecho penal del enemigo, derecho penal eficientista, derecho penal simbdlico y
derecho penal del riesgo, los cuales tienen, en su mayoria, como norte, la reduccion odiosa del ser humano
a una cosa, a un enemigo, con la Unica consiga de reducirle al maximo sus derechos y garantias en el
proceso penal, pues, segln se dice, el que delinque no las necesita porque es un “enemigo de la sociedad”
(Carmona Pérez, 2015, pag. 31).

Se debe indicar que es tan importante el Control de Convencionalidad en el debido proceso, que
inclusive dos articulos como lo son los veinticuatro y treinta y tres de la Constitucion tuvieron que ser
modificados después de que se firmé la Convencion Americana.

Ahora bien, examinando estas garantias y realizando un control de convencionalidad para esta ley,
es interesante resaltar que el articulo primero indica que al ser una Convencion enfocada en derechos
humanos siempre todos los Estados parte de esa convencion estdn obligados a aplicarlas, lo que se
denomina como un control de convencionalidad, el cual no solo se debe aplicar de forma genérica por el

Estado, sino por los administradores de justicia.

Por otro lado, si estos derechos y principios emanan de la Constitucién Politica, se estaria hablando
de un control de constitucionalidad, pero en ambos casos se debe aplicar el ambito normativo que resulte

mas beneficioso a los intereses de la persona imputada. Asi lo refiere el autor Carmona.

Cuando nos referimos al control concentrado de constitucionalidad, en términos generales se hace
referencia a que, en un ordenamiento juridico determinado, la interpretacion de la Constitucion y la
constitucionalidad de las normas internas, de cualquier naturaleza, adoptadas en ese sistema normativo y
de los actos de sujetos al derecho publico y cualquier otro de naturaleza constitucional, se encuentra
centralizada en un érgano jurisdiccional especifico. Al contrario, debe entenderse que el control difuso de
constitucionalidad no esta aceptado; es decir, la posibilidad de que los tribunales ordinarios lleven a cabo,
de forma directa, las funciones que se atribuyen al 6rgano jurisdiccional que tiene el monopolio de la

Constitucidn (Carmona Pérez, 2015, pag. 29).
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Si se logra subsumir ese control de convencionalidad con respecto a la nueva jurisdiccion, se
denota, sin lugar a dudas, que existe una injerencia muy dafina a los derechos de la persona imputada,
sea cual sea, aun y cuando dicha persona cumpla con los requisitos formales para declarérsele como

integrante de una organizacion criminal.

Esta ley no deberia tener validez desde un control ni constitucional ni convencional, ya que
aunque tanto la valoracion de ambas es més beneficiosa, se le estaria dando un valor de mayor jerarquia

a una ley, por eso es de recibo utilizar los recursos adecuados para defenderlos.

De manera Nacional los recursos propios son el de Amparo, como el recurso de Habeas Corpus,
los cuales son herramientas que igualmente son protegidos en la Constitucion Politica; se puede tener
como fuente de ambos recursos a los articulos 21, 24, 33, 35, 36, 37, entre otros; aunque en la Constitucion
no se indique expresamente, pero en la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, si se indica en el articulo
dos punto primero, la creacion formal de los recursos y que la competencia exclusiva la tiene la Sala

Constitucional como Unico interpretador de la Constitucién Politica.

Articulo 2°.- Le corresponde especificamente a la jurisdiccion constitucional: a) Garantizar,
mediante los recursos de habeas corpus y de amparo, los derechos y libertades consagrados por la
Constitucion Politica y los derechos humanos reconocidos por el Derecho Internacional vigente en Costa
Rica (Ley de la Jurisdiccion Constitucional. Ley 7135, 1989).

Anivel internacional, se viene a proteger el derecho a recurrir ante una violacion de los derechos
fundamentales de las personas es la Declaracion Universal de Derechos Humanos en su articulo octavo
que indica: “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por

la ley”

Asimismo, el medio correcto para venir a proteger la violacion de los derechos humanos
fundamentales protegidos dentro de la Convencion Americana de Derechos Humanos es la Corte

Interamericana de Derechos humanos la cual tiene asiento en San José Costa Rica.
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De esta forma se puede observar que subsumir esos derechos procesales, los cuales protegen a las
personas imputadas en la Convencion Americana de Derechos Humanos son bastante minimizados, desde

el punto de la aplicacion de la nueva jurisdiccion especializada en delincuencia organizada.

2.6. Derechos, garantias y principios generales que integran el debido proceso

Como se ha podido observar, el debido proceso es la base del andlisis y/o punto medular de la
presente investigacion, con el fin de determinar si la creacién de la Nueva Jurisdiccion Especializada en
Delincuencia Organizada, tutela los derechos del imputado desde el punto de vista Constitucional y

procesal.

Con el fin de definir de forma clara y precisa, si la nueva jurisdiccion en delincuencia organizada
cumple con estos requisitos, es de vital importancia indicar cuales de los principios del debido proceso
tienen mayor injerencia en la jurisdiccion especializada contra la delincuencia organizada, para hacer un
parangén de estos principios, con dicha jurisdiccion. Ello se empezara a desarrollar y analizar a

continuacion.

2.6.1. Principio de legalidad criminal.

El principio de legalidad es el de mayor importancia dentro de cualquier sistema juridico penal.
Se encuentra tutelado en el articulo onceavo de la Constitucion Politica de Costa Rica, donde se indica
que el Estado solo puede realizar lo que la ley expresamente le permita; entonces, a contrario censo todas
las personas pueden realizar cualquier acto siempre y cuando no sea prohibido por la ley. La Sala

Constitucional ha definido al principio de Legalidad Penal como:

El rasgo definitorio del ius puniendi en un régimen democréatico, frente a otras formas de
organizacion politica, reside en que el ejercicio punitivo supone una adecuacion de las potestades
legislativas a los principios, valores y derechos consagrados en el pardmetro de legitimidad constitucional
de tal forma que se aseguren los derechos fundamentales en el marco del respeto de la dignidad humana.
La posibilidad de imponer sanciones y, en general, el disefio del sistema punitivo es una prerrogativa
exclusivamente estatal. Hace parte de esa facultad definir como y bajo qué criterios se ejecutaran las

sanciones penales impuestas por los jueces. En este sentido, habria que decir que en tanto se respeten las
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exigencias consustanciales a un Estado Constitucional y Democratico de Derecho, como los principios de
dignidad humana, legalidad y proporcionalidad, el ejercicio de esa potestad soportara sin problema el test

de constitucionalidad.. (Jurisprudencia Relativa al Principio de Legalidad Penal, 2015)

Al valorar la definicion anteriormente dada se puede inferir que el principio de legalidad es el
limite al poder punitivo del Estado sobre las personas; pero, a la vez, se puede ver presente el principio

que define un limite que separa la libertad con el libertinaje.

El principio de legalidad penal es una garantia procesal para las personas y se encuentra
totalmente ligado al derecho fundamental de libertad. Este principio de libertad personal, esta tutelado
dentro del titulo cuarto de la Constitucion Politica de Costa Rica, denominado como “Derechos y
Garantias individuales”, principalmente en sus articulos veinte (20), veintiuno (21) y el veinticuatro (24).
Es esencial también el analisis del articulo treinta y nueve (39) de la Constitucion Politica de Costa Rica,
ya que proyecta de una forma directa, el derecho de legalidad, pues protege a los ciudadanos de un proceso
penal, delimitando el poder punitivo del Estado, con base al principio de inocencia que garantiza la

libertad de las personas.

El principio de legalidad Penal es expresamente cubierto por el primer articulo de la ley 7594
(Cédigo Procesal Penal), como un respaldo normativo legal, que cubre a cada persona interviniente en el
proceso penal, e indica:

Principio de Legalidad. 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 personas. La inobservancia de una regla de

garantia establecida en favor del imputado no podra hacerse valer en su perjuicio.

Obsérvese que, desde el punto de vista Constitucional y procesal, este principio se encuentra
resguardado por su vital importancia. Y es que gracias a la aplicacién e importancia el principio de
legalidad se ha podido mantener hasta la actualidad a nivel mundial. De este se desprenden los principios
pétreos de vieja data, por ejemplos los aforismos de origen latin denunciados como “nullum crimen,
nulla poena sine lege”, o sea, que no hay delito, sin una ley previa escrita y estricta. A nivel procesal se

conecta directamente con el articulo segundo del Cédigo Procesal Penal.
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No se puede evitar hacer aunque sea una breve resefia de cada uno de los estadios que son base
del principio de legalidad; el principio de legalidad criminal engloba la “lex stricta” (que sea taxativa),
“lex scripta” (se tiene que plasmar por escrito), “lex previa” (dicha ley debe estar vigente y anterior a los

hechos por los que se juzgan) y por ultimo “lex certa” (que sea manifiesta).

La lex stricta indica que todas las leyes deben tener una regulacién legal desde su génesis, o sea,
que es fuente principal de las leyes, porque la manera correcta de crear las leyes es por medio de la
Asamblea Legislativa. Esto quiere decir que esas leyes deben responder a las necesidades colectivas,
realizadas por personas que fueron escogidas mediante la ley (sistema democréatico de Estado), y no por
el interés de un poder ejecutivo, ya que estas practicas tienen a realizarse por tiranias donde las leyes

siempre benefician a los intereses del mandatario.

La les estricta indica cuél es la forma legal de realizar leyes dentro de la Constitucién Politica,

esto se desarrolla en los articulos 123 al 129 y el 123 al 130.

La les scripta indica, como principio, que toda ley de ser plasmada por escrito, con el fin de dar
certeza a lo que literalmente indica la norma y no se preste a mal entendidos o a distintas interpretaciones.
“...el principio de legalidad impone la necesidad de la escritura como forma de dar certeza al acto de la
ley y esa certeza se obtiene de la constatacion del texto original para ser revisado cuando sea pertinente”

(Chinchilla Calderén, 2010, pag. 36).

Como se ha podido constatar, esta caracteristica evita lagunas juridicas, incerteza, obsérvese que
inclusive del articulo 124 de la Constitucion Politica de Costa Rica, se desprende que la ley debe ser
objeto de revision y aprobacion de la Asamblea Legislativa, y dicha ley DEBE ser publicada en La Gaceta,

lo cual de forma imperativa indica que debe estar plasmada de forma escrita.

En cuanto a la lex previa, esta otra caracteristica da seguridad juridica a la persona que se encuentra
en un proceso de cualquier indole, pues esto violaria el derecho Constitucional consagrado en el articulo
34. Este indica: “A ninguna ley se le dard efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna, o de sus

derechos patrimoniales adquiridos o de situaciones juridicas consolidadas”

Esta caracteristica garantiza que no se va a crear una ley especifica para un caso posterior a lo

sucedido en afeccion o beneficio de la persona imputada. Este punto tiene proteccion por la Constitucion
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Politica de Costa Rica y de instrumentos internacionales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles

y Politicos en sus ultimos 2 reglones del inciso primero, articulo.

Del principio de legalidad emanan varios subprincipios fundamentales que cubren al imputado
dentro de un proceso penal, como lo son el principio de juez natural y el de igualdad, entre otros, los
cuales se desarrollaran a continuacién; asimismo, se escogen los gue tengan injerencia en la Jurisdiccion

Especializada en Delincuencia Organizada.

2.6.2. Principio de juez natural.

Este principio tiene sustento en nuestra cuspide kenseniama, en donde se tiene en el estrato

mayor a la Constitucion Politica y a los Tratados Internacionales de Derechos Humanos.

El articulo 35 de la Constitucion Politica cubre este derecho fundamental de la siguiente manera:
“Nadie puede ser juzgado por comision, tribunal o juez especialmente nombrado para el caso, sino

exclusivamente por los tribunales establecidos de acuerdo con esta Constitucion”

Ademas, es de gran importancia lo que la Sala Constitucional ha manifestado respecto al principio
en estudio, lo cual se transcribe in extenso, por su relevancia:

Este derecho, que en la tradicion anglo norteamericana se ha desarrollado como el llamado
"derecho al juez natural™, pero con perfiles muy propios que no corresponden a los de nuestro derecho
latino -ya que comprende, por ejemplo el derecho al juez del domicilio y, sobre todo, al juzgamiento por
los pares que se expresa, a su vez, en el jurado lego, conceptos que en los sistemas de tradicién romano-
germanica mas bien han producido experiencias negativas-, en nuestra Constitucion se recoge

especialmente en el articulo 35, segun el cual indica:

Articulo 35 - Nadie puede ser juzgado por comision tribunal o juez especialmente nombrado para el
caso, sino exclusivamente por los tribunales establecidos de acuerdo con esta Constitucion”. Este
principio, que hemos llamado del "juez regular”, se complementa, a su vez, con los de los articulos 9, 152
y 153y, en su caso, 10, 48 y 49, de los cuales resulta claramente, como se dijo supra, la exclusividad y
universalidad de la funcion jurisdiccional en manos de los tribunales dependientes del Poder Judicial, asi
como con el del articulo 39, en el cual debe entenderse que la "autoridad competente™ es necesariamente

la judicial y ordinaria, esto Gltimo porque el 35 transcrito excluye toda posibilidad de juzgamiento por
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tribunales especiales para el caso o para casos concretos, y porque el 152 y 153 agotan en el ambito del
Poder Judicial toda posibilidad de creacion de tribunales “establecidos de acuerdo con esta Constitucion”,

con la Unica salvedad del Supremo de Elecciones para el contencioso electoral.

Si, pues, la jurisdiccion consiste, en general, en la potestad de administrar justicia, y la
competencia en la distribucion que hace la ley de las diferentes esferas de conocimiento de los tribunales
con base en criterios de materia, gravedad o cuantia, territorio y grado, tanto la jurisdiccion -general o por
materia- como la competencia son parte del debido proceso, pues garantizan que los conflictos sean

resueltos por los tribunales regulares, en la forma dicha.

Y de igual forma se encuentra tutelada en la Convencién Americana de Derechos Humanos en su

articulo ocho inciso primero, el cual reza:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en
la sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter principio de juez natural
también se encuentra protegido dentro de nuestra esfera procesal en el articulo 3, que indica: “Juez
natural Nadie podréa ser juzgado por jueces designados especialmente para el caso. La potestad de aplicar
la ley penal correspondera solo a los tribunales ordinarios, instituidos conforme a la Constitucion y la
ley”.

Igualmente, se debe resaltar que aunque el Cddigo Procesal Penal empezé a regir en el afio
1998, desde previo se tenian presentes por parte del legislador, los principios fundamentales de las
personas sometidas a un proceso penal; pero en 1998 ya quedaron plasmadas expresamente en el
ordenamiento juridico penal costarricense. Dentro de lo que se plasma estd la indicacion de que las
personas deben ser juzgadas por un juez objetivo e imparcial. Estas modificaciones en el codigo procesal
penal, aunque fueron recién escritas, ya se encontraban tuteladas por principios de la Constitucion

Politica y de Tratados Internacionales.

Parece ser que la jurisdiccion violenta el principio de juez natural, pues se esta frente a jueces que

Unicamente se encargaran de conocer asuntos de delincuencia organizada, y dicha accion deviene
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frontalmente en un choque contra este principio. Asi, por las prohibiciones propias de las caracteristicas
de este principio, en la doctrina indica:

La funcion jurisdiccional solo puede ser llevada a cabo por un sujeto que cumpla con especiales
particularidades, a saber; un juez natural e imparcial. Se trata de un érgano jurisdiccional constituido con

anterioridad al caso que sera juzgado.

Con vista en la normativa antes citada, la garantia de Juez Natural implica:

La prohibicion de crear de tribunales o comisiones especiales para que conozcan y resuelvan un
caso en especifico.

La garantia de que los casos sean resueltos por tribunales competentes que actlen con

imparcialidad y objetividad.

Que los tribunales hayan sido establecidos con anterioridad por la ley (Gatgens Gomez, 2013).

En cuanto a este principio, se puede interpretar desde dos puntos de vista:

» El primero, indica que la creacion de la nueva jurisdiccion en delincuencia organizada no violenta
este principio, ya que lo que se crea es una jurisdiccion especializada, mas eso no quiere decir que
se haya designado un juez para un caso especifico, sino que ese caso fue designado por un rol de
distribucion objetivo de indole administrativo, solamente que por darse en esta jurisdiccion, todas

las partes actoras del proceso son especializadas en la materia.

» Como segundo punto de vista, se podria observar que si existe una violacién al principio de juez
natural, pues se estaria creando un Tribunal Especifico (entiéndase la definicion de especifico
como: Que esta especialmente destinado a un fin determinado (Diccionario Oxford Oficial, s.f.). Bajo
esa tesitura, y haciendo una interpretacion literal, se puede afirmar que si es una violacion al

principio bajo analisis y, por ende, seria un ataque a los derechos del imputado.

Como se puede observar, que el primer punto de vista se analiza desde un Optica meramente
procesal, en ese tanto no se estaria violentando este principio fundamental; sin embargo, el segundo punto
se analiza desde una perspectiva de fondo, un analisis expreso de lo que ha indicado de forma concisa la

doctrina como tal y, por consiguiente, si existe una violacion a este principio.
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Realizando un andlisis propio de la doctrina aqui indicada, se logra llegar a la conclusién de que
el principio de juez natural ha tenido gran incidencia en la nueva jurisdiccion especializada en
delincuencia organizada; en ese tanto, lo propio es identificar cdmo un principio como el aqui analizado,
pueda tener una gran disyuntiva en esta jurisdiccion especializada. Se logra extraer que en realidad si
existe una violacion al principio de juez natural, mas dicha violacién es parcial, en el tanto no existe un
juez determinado por caso, pero si existe juez especializado en una jurisdiccion especializada propiamente
para este tipo de delincuencias, lo cual pone al principio de juez natural endeble, desde una definicion
doctrinal pura.

2.6.3. Principio de igualdad.

El principio de igualdad se extrae de la Carta Magna, del articulo 33, donde indica: “Articulo 33.-
Toda persona es igual ante la ley y no podra practicarse discriminacion alguna contraria a la dignidad

humana”

Como se puede observar, la Constitucion Politica indica literalmente que esa igualdad se puede
mantener en determinadas circunstancias, siempre y cuando no lesione la dignidad humana, esto quiere

decir que la ley autoriza la posibilidad de crear distinciones.

Un ejemplo de lo anterior es una consulta que se realiz6 a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, con una Propuesta de modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la
naturalizacion. Opinion Consultiva OC-4/84 de 19 de enero de 1984. Serie A No. 4.

La CIDH (1979) indica en su resolucion:

Sin embargo, por lo mismo que la igualdad y la no discriminacién se desprenden de la idea de unidad
de dignidad y naturaleza de la persona es preciso concluir que no todo tratamiento juridico diferente es
propiamente discriminatorio, porque no toda distincion de trato puede considerarse ofensiva, por si
misma, de la dignidad humana. Ya la Corte Europea de Derechos Humanos basandose "en los principios
que pueden deducirse de la practica juridica de un gran nimero de Estados democraticos™ defini6 que sélo
es discriminatoria una distincion cuando "carece de justificacion objetiva y razonable” [Euro. Court H.R.,
Case "relating to certain aspects of the laws on the use of languages in education in Belgium™ (merits),

judgment of 23rd July 1968, pig. 34]. Existen, en efecto, ciertas desigualdades de hecho que legitimamente
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pueden traducirse en desigualdades de tratamiento juridico, sin que tales situaciones contrarien la justicia.
Por el contrario, pueden ser un vehiculo para realizarla 0 para proteger a quienes aparezcan COmMo
juridicamente débiles. Mal podria, por ejemplo, verse una discriminacion por razon de edad o condicion
social en los casos en que la ley limita el ejercicio de la capacidad civil a quienes, por ser menores 0 no
gozar de salud mental, no estdn en condiciones de ejercerla sin riesgo de su propio patrimonio. En el
mismo sentido: Condicion juridica y derechos humanos del nifio. Opinion Consultiva OC-17/02 de 28 de

agosto de 2002. Serie A No. 17, pérr. 48 (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1979).

De lo anterior se extrae que la desigualdad se presenta, cuando se carece de una justificacion
objetiva y razonable y que inclusive se faculta a cuales desigualdades tengan proteccion juridica. Debe
dejarse claro que se esta hablando de cuestiones normativas juridicas, mas nunca de derechos humanos

fundamentales per seé.

Este mismo criterio ha tenido la Sala Constitucional cuando define e interpreta el articulo 33 de

la siguiente manera:

IV.-Sobre el fondo. Este Tribunal ha sefialado que el derecho regulado por el numeral 33 de la
Constitucion Politica, implica que se dé un trato igual a situaciones iguales, y desigual a casos desiguales.
Sobre el particular, en la sentencia nimero 2009-8780 de las 16:37 del 26 de mayo de 2009, se indicg, en
lo que interesa, lo siguiente:

“IV.- Con respecto a la supuesta discriminacion alegada por las recurrentes, el principio de igualdad

gue establece el articulo 33 de la Constitucién Politica no tiene un caracter absoluto, pues no concede

propiamente un derecho a ser equiparado a cualquier individuo sin distincién de circunstancias, sino gue

mas bien permite exigir que no se hagan diferencias entre dos 0 m4s personas gue se encuentren en una

misma situacion juridica o en condiciones idénticas, y no puede pretenderse un trato iqual cuando las

condiciones o circunstancias son desiguales”.

Precisamente, en el caso en estudio el recurrente plantea como primer reclamo una violacion al
principio de igualdad, por cuanto afirma que a los tutelados no se les ha dado el mismo trato que a otros
ciudadanos cubanos, a los que se otorgo una visa especial de transito. Sobre el particular, debe indicarse
que tras analizar los elementos aportados a los autos, la Sala considera que el accionante no lleva razon
en su reclamo, pues consta que, a diferencia de las personas a las que si se otorgd la visa especial de

transito, los tutelados no llevaron a cabo las acciones del caso para obtener el documento antes citado,
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dentro de los plazos establecidos para tal efecto por la Direccién General de Migracion y Extranjeria, de
ahi que el hecho de que no se les brindara la documentacion de su interés obedecio a su propia conducta,
y No a una actuacion ilegitima por parte de la autoridad recurrida, tal y como se acusa en el libelo de
interposicion. Por lo anterior, lo procedente es desestimar el recurso en cuanto a este extremo, como en

efecto se hace (Voto N° 18912-20, Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 2020).

De este extracto se denota que las mismas reglas del principio de igualdad se aplican, pues ante
circunstancias iguales se emplean tratos iguales, pero si hay circunstancias diferentes, no se pueden tratar
a los individuos de igual forma. Por esto en cada caso se deben valorar las circunstancias individuales de

la persona imputada, de forma integral biopsicosocial.

Realizando un contraste de la propia definicion del principio de igualdad con respecto de la
creacion de la Jurisdiccion Especializada en Delincuencia Organizada, se puede afirmar que existe una
clara desigualdad entre un imputado de un proceso penal ordinario, con respecto a un imputado que puede
ser sometido a esta nueva jurisdiccion, por ejemplo a plazos de investigacion, prescripcion, etc. Es mas,
si se eliminan los elementos objetivos de la misma declaracién del proceso en delincuencia organizada y
se analiza Gnicamente el elemento subjetivo; se puede afirmar que en cuanto a la cantidad de sujetos que
cometan el mismo delito con sus agravantes de ley, por ejemplo el robo agravado (el cual indica en uno
de sus incisos que sea cometido por dos 0 mas personas) es el mismo. Esta situacién deviene en los
derechos fundamentales de los imputados en cuanto la aplicacion o no de la nueva jurisdiccién contra la

delincuencia organizada.

De igual forma, existen varias diferencias entre un proceso de delincuencia organizada con
respecto a uno ordinario, no solo en el fondo sino a manera procesal, vease la radical desigualdad entre
el proceso ordinario con respecto al de delincuencia organizada, no solo en cuanto a la prescripcion,
ademas la afectacion de temas sensibles como los plazos de la investigacion, los de prision preventiva la
cantidad de medidas intrusivas que existen, sin contar con las medidas intrusivas que se aplicaran de forma
automatica sin la orden de un juez de garantias. En ese tanto se debe indicar la existencia de una violacién

total del principio de igualdad dentro de esta nueva jurisdiccion.
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2.6.4. Principio de lesividad u ofensividad.

De importancia es lo indicado por el autor Romero, cuando respecto al principio de lesividad determina

que:

Este principio constituye una doble garantia para el ciudadano, en el tanto es también una limitante
al Poder Legislativo para construir nuevos tipos penales y un limite para el aplicador judicial de la norma,
quien, en virtud del principio de ofensividad o de lesividad, no puede aplicar tipos penales que no tutelan
bienes juridicos especificos, ni tampoco aplicar la norma si el bien juridico que se protege no resulta
lesionado con la conducta juzgada, o bien se trate de un supuesto de minima lesividad (Sanchez Romero,
2009, pags. 19-20).

Este principio se extrae de los articulos 28 y 39 de nuestra Carta Magna, estos indican:

Articulo 28.- Nadie puede ser inquietado ni perseguido por la manifestacidn de sus opiniones ni por
acto alguno que no infrinja la ley. Las acciones privadas que no dafien la moral o el orden pablicos, o que
no perjudiquen a tercero, estan fuera de la accion de la ley. No se podra, sin embargo, hacer en forma
alguna propaganda politica por clérigos o seglares invocando motivos de religion o valiéndose, como
medio, de creencias religiosas. (El subrayado es suplido).

Articulo 39.- A nadie se hara sufrir pena sino por delito, cuasidelito o falta, sancionados por ley
anterior y en virtud de sentencia firme dictada por autoridad competente, previa oportunidad concedida al
indiciado para ejercitar su defensa y mediante la necesaria demostracion de culpabilidad. No constituyen
violacion a este articulo o a los dos anteriores, el apremio corporal en materia civil o de trabajo o las

detenciones que pudieren decretarse en las insolvencias, quiebras o concursos de acreedores.

En el caso concreto de la ley de la Jurisdiccion Especializada en Delincuencia Organizada, no se
han creado delitos especificos para ser aplicados por esta jurisdiccion, aunque si ha habido una evolucion
constante de delitos que han llevado a un enfoque mas alla de los ordinarios, como lo son los delitos
informaticos; ademas es especialista en el caso de la legitimacion de capitales y que llevan como fin

especifico combatir la delincuencia organizada, desde la promulgacion de la ley 8754 en el 2009.
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Ademas, se debe indicar que se no solo se han creado tipos penales acordes a la realidad actual,
sino que también se han modificado en un monto mucho mayor las penas de los delitos realizados por la

delincuencia organizada.

Bajo esta dptica, se debe indicar que no existe una violacion al principio de lesividad, en el tanto
se da el control para que dentro del sistema penal, se pueda determinar que el Estado entiende sus
limitaciones del poder punitivo por aplicar para resguardar unicamente los actos delictivos que dafien un

bien juridico tutelado.

En el caso de la nueva jurisdiccion especializada en delincuencia organizada, se observa
claramente que los bienes juridicos protegidos son de alta magnitud y, bajo esa Optica, se estaria aplicando
de forma correcta este principio fundamental, en el tanto no resulta desproporcionada en la valoracion de

la afectacion de esos bienes protegidos.

2.6.5. Principio de derecho a libertad.

Este principio ocupa un espacio importante dentro del debido proceso, se encuentra tutelado tanto
dentro de la Constitucion Politica, como por varios instrumentos internacionales, como a continuacién se

vera:

Al respecto, La Constitucion Politica de Costa Rica, indica:

Acrticulo 20.- Toda persona es libre en la Republica, (sic) quien se halle bajo la proteccion de sus
leyes no podré ser esclavo ni esclava.
Articulo 22.- Todo costarricense puede trasladarse y permanecer en cualquier punto de la Republica
o fuera de ella, siempre que se encuentre libre de responsabilidad, y volver cuando le convenga. No se
podra exigir a los costarricenses requisitos que impidan su ingreso al pais.
Acrticulo 37.- Nadie podré ser detenido sin un indicio comprobado de haber cometido delito, y sin
mandato escrito de juez o autoridad encargada del orden pablico, excepto cuando se tratare de reo profugo
o delincuente infraganti; pero en todo caso debera ser puesto a disposicion de juez competente dentro del

término perentorio de veinticuatro horas.
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Ademas, La declaracion Universal de Derechos Humanos, indica: “Articulo 3. Todo individuo tiene

derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”

Asimismo, La Convencion Americana de Derechos humanos indica en su articulo sétimo lo siguiente:

(se indicar&n Unicamente los incisos més relevantes para ésta investigacion):

Articulo 7 Derecho a la Libertad Personal 1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la
seguridad personal. 2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las
leyes dictadas conforme a ellas. 3. Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento

arbitrarios

Este principio de libertad esta protegido desde diferentes esferas de proteccion procesal, en primer
término, la misma Convencion Americana de Derechos Humanos indica que toda persona es todo ser
humano (articulo 1 de esta Convencién). Continuando con ese orden de ideas, la Carta Magna, en el
articulo 20, protege la libertad de todo ser humano y afiade el concepto de libertad ambulatoria, ademas,
especifica tres diferentes aspectos: el de ir donde la persona desee, de regresar cuando desee y que a
ningun costarricense se le puede prohibir la entrada al pais. Esto es de gran importancia ya que incluye a
personas que sean requeridos en otros paises para enfrentar a un proceso penal, aunado a ello, no se puede
aplicar la extradicion a los costarricenses. Como punto final, se refiere a la prision preventiva de forma

indirecta.

El articulo 37 de la Constitucion Politica de Costa Rica, indica que para ser detenido, se necesita
un indicio, que, segun el diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE), se define desde una dptica
penal, de la siguiente manera: Circunstancia que apunta a la existencia de un hecho probablemente
delictivo («indicios racionales de criminalidad») y justifica la incoacion de la investigacion, su

continuacion o la exigencia de prestacion de fianza para asegurar responsabilidades pecuniarias”

Los operadores del derecho, conocen que el indicio es el primer requisito para imponer cualquier
medida cautelar. Lo que se analizara en este estudio es la prision preventiva, pues restringe la libertad de
transito de forma mas gravosa y requiere que el imputado sea presentado ante un juez, siendo este el Gnico
con la potestad de dictar dicha medida cautelar. VVéase que la prision preventiva debe utilizarse como

ultima ratio y que cumpla con todas las caracteristicas que exigen las medidas cautelares.
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De esto se ha indicado que desde un primer punto de vista sustancial la Sala ha expresado que
"...las medidas cautelares deben ser utilizadas solo cuando las circunstancias propias del proceso asi lo
exijan; son provisionales — no definitivas- y deben necesariamente darse por concluidas cuando no

resulten indispensables a los fines del proceso o hayan cumplido ya su cometido.

De lo anterior puede concluirse que tanto el marco constitucional, como el convencional, permiten
la prision preventiva (articulos 37 de la Constitucion Politica y 7.2 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), pero ella, segin se ha dicho, debe ser aplicada por los jueces, en los limites
indispensables para asegurar el descubrimiento de la verdad y la actuacion de la ley, de modo tal que
cuando resulte innecesaria, es obligacion del juez hacerla cesar, ya sea en aplicacion del articulo 294 del
ordenamiento procesal penal o acordando la excarcelacion del encausado -aun de oficio-, conforme a lo

reglado en los articulos 297 y siguientes del Cédigo de Procedimientos Penales... "

Como puede apreciarse, aqui se moldean los limites sustanciales de la prision preventiva, en la
medida en que se establece como condicion basica la necesidad para mantener la detencion, pero la
necesidad procesal, no la necesidad externa al proceso o basada exclusivamente en la gravedad de los
hechos o la "alarma social”, conceptos bastante equivocos, al menos lo suficientes para esconder
arbitrariedades (Gonzélez Alvarez, 1994).

En este tanto se debe hacer un analisis de la afectacion de la prision preventiva en esta nueva
Jurisdiccion Especializada en Delincuencia Organizada; esto se puede ver desde tres diferentes angulos:

el primero es desde la interrupcidn, el segundo desde la suspension y el tercero desde los plazos.

Desde el primer topico se ha de decir que desde el 2009 con la ley 8754, el término de incisos
de la interrupcidn pararon de ser seis a once; ademas de subir la cantidad de motivos de la interrupcion
de la prescripcion, se les adicionaron méas contenidos de fondo, en este tema no tuvo ninguna modificacién
en la ley 9481.

Como el segundo tdpico, el de suspension, este si fue modificado en la ley 9769 con el articulo 6,

inciso d en el cual amplian los motivos de suspension y modifican otros.

En cuanto al tercer topico que se refiere a los plazos, el articulo diez de la nueva ley de creacion

de la Jurisdiccion Especializada En Delincuencia Organizada indica que se tendran los plazos del proceso
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de tramitacion compleja (el cual los dobla de forma general), pero da algunas variantes que a continuacion

se indican:

-En el proceso ordinario del Codigo Procesal Penal art. 257, indica que el maximo de prision
preventiva es de doce meses (12) y prorrogable hasta doce meses mas, para un total de 24 meses (articulo
378); en el proceso de tramitacion compleja el plazo ordinario son dieciocho meses, prorrogable a otros
dieciocho meses mas, para un total de dos afios y medio; en la ley 8754, en el articulo siete (7) se indica
que el plazo ordinario sera de veinticuatro meses (24) y prorrogables a otros veinticuatro meses, para un
total de cuatro afios de prision; finalmente, la ley 9481 no se refiere a este tema, por ende se mantiene lo

estipulado en la ley 8754.

-En el articulo 258 del Codigo procesal (proceso ordinario) indica que dentro de la prorroga
ordinaria (los segundos doce meses), el juez debe indicar un tiempo prudencial para terminar la
investigacion y este serd el plazo méaximo. En el Procedimiento de tramitacion compleja, siempre sera de
un afio y medio, segun el articulo 378 y en la ley 8754 indica que siempre, el plazo de prérroga sera de
veinticuatro meses (no se indica que el juez debe imponer un tiempo prudencial). La ley 9481 no se

refiere a este tema, por ende se mantiene lo estipulado en la ley 8754.

-En cuanto al dictado de la sentencia en el proceso ordinario, se indica en el articulo 364 del
Cadigo Procesal Penal que el plazo serd de cinco dias, una vez que se dicte en la parte dispositiva un
resumen del porqué se llegd a esa decision; en el proceso de tramitacion compleja, en el articulo 378
inciso “D” del mismo cuerpo legal anteriormente indicado, los plazos son condicionados, ya que indica
que si el debate dura menos de treinta (30) dias, se daré al tribunal el plazo de cinco (5) dias para
deliberar y otros cinco (5) dias para redactar sentencia; ese mismo inciso del mismo articulo, indica que
si el debate dura mas de treinta dias (30), se le conferira el plazo de diez (10) dias para deliberar y veinte
(20)dias para redactar y notificar la integral La ley 8754, no se refiere al tema, la ley 9481 indica que se

mantendra en mismo plazo del indicado por el proceso de tramitacion compleja (sea, el condicionado).

-En cuanto al plazo para prorrogar la prision preventiva del imputado una vez que el Tribunal de

Juicio imponga una condenatoria, el plazo sera de seis (6) meses mas, segun el parrafo segundo del articulo

258; por otra parte, el proceso de tramitacion compleja en el articulo 379 parrafo primero indica
expresamente que para las demas reglas no mencionadas se aplicaran las reglas del proceso ordinario,

entonces se entiende que el plazo, serd de seis (6) meses. La Ley 8754 en el articulo 9 parrafo segundo
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indica que se puede prorrogar hasta por 12 meses. La ley 9481 si se refiere a este plazo e indica que el

plazo ordinario seria de doce meses, mas podria ser prorrogado por otros doce mas, para un total de dos

afos en el caso de una condenatoria.

-Referente al plazo para prorrogar la prision preventiva del imputado, una vez que esté resolviendo

el Tribunal de Apelaciones y se imponga una condenatoria, el plazo sera de seis (6) meses mas, segun el

parrafo cuarto del articulo 258; por otra parte, el proceso de tramitacion compleja articulo 378, inciso “e”,
indica que se doblan los plazos para tramitar los recursos, por lo que se entiende que se trata de un afo.
La Ley 8754 indica que se autoriza la prorroga superior a esos casos de doce meses mas se se ordena
reenvio. La ley 9481 si se refiere a este plazo e indica que el plazo ordinario seria de dieciocho meses y

podria ser prorrogado por otros seis meses mas, para un total veinticuatro meses, si se ordena un reenvio.

-El articulo 258, ultimo parrafo del Codigo Procesal Penal indica que solo de manera excepcional
la Sala de Casacidn Penal puede prorrogar por otros seis (meses), por otra parte, el proceso de tramitacion

compleja (articulo 378), indica en su inciso “e” que los plazos se duplican (12) meses. La ley 8754 (Ley
Contra la Delincuencia Organizada del 2009), tampoco se refiere en nada a este tema, pero la ley 9481

indica que la Sala de Casacién Penal puede prorrogar hasta por doce meses méas, cuando a solicitud del

Ministerio Publico, o bien de parte, se disponga a un nuevo juicio.

Como se puede observar la ley 9481 ha tenido una grave injerencia en los plazos mas importantes
de instancia en los Tribunales que conocen de la causa, en casi todos los plazos los dobla e inclusive
algunos los modifica en contra del imputado. Al respecto, se considera que ya los plazos ordinarios son
suficientemente largos para el imputado. Estos plazos practicamente pasan a ser el doble en los casos de
tramitacion compleja. Y con la nueva ley que se encuentra en analisis en este caso, se doblan los plazos
ya aumentados con procedimientos de tramitacion compleja. Viéndolo desde otro punto, un imputado

podria descontar una pena cumpliendo su prision preventiva, con lo cual se viola el principio de libertad.
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2.6.6. Principio de proporcionalidad.

El desarrollo de este principio es gran importancia con respecto al analisis de la ley 9481 (Ley de

la Creacion de la Jurisdiccion Especializada en Delincuencia Organizada).

El principio de proporcionalidad se puede definir como un equilibrio entre el criterio de justicia
(valor subjetivo), en contraposicion con la injerencia de la autoridad, en la esfera privada de los
investigados.

El principio de proporcionalidad se encuentra integrado por tres subprincipios, los cuales son los

principios de idoneidad, el de necesidad y el de prohibicion del exceso.

El primer subprincipio que se desarrollara es el de idoneidad, es aquel que viene a determinar si
la medida que se esta aplicando en la norma mediante la pena, es aquella para la cual se protegié el bien

juridico.

Como segundo subprincipio esta el de necesidad, este indica que la pena es la forma mediante la

cual se regula una “necesidad” social, pero se debe de aplicar lo menos posible.

Mediante la opinion juridica 053-J- realizada por la Procuraduria General de la Replblica en
respuesta a la Comisién Permanente Especial de ambiente, con fecha 26 de mayo de 2014, se define el

principio de necesidad de la siguiente manera:

Segun el principio de necesidad, la pena ha de ser la menor de las posibles sanciones que se puede
imponer, y cuando la pena resulta innecesaria, es injusta.

Donde sea posible sustituir la pena privativa de libertad por otras, debe hacerse. De ahi el caracter
subsidiario del derecho penal, que solo puede utilizarse cuando los deméas medios resulten insuficientes y
solo cuando sea Util para la proteccion del bien juridico. Y, el principio de proporcionalidad en sentido
estricto, se refiere a la ponderacion que debe darse entre la gravedad de la conducta, el objeto de tutela 'y
la consecuencia juridica. No deben preverse ni imponerse penas 0 medidas que resulten

desproporcionadas, en relacion con la gravedad de la falta (Quesada, 2014).

Por ultimo, se hace referencia al subprincipio de prohibicion del exceso, el cual es el ultimo de

los elementos que integran el principio de proporcionalidad; se refiere a que se debe fundamentar de
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forma dptima cada vez que se restrinja un derecho a la persona encartada; en el mismo sentido, en la
opinion juridica 053-J- realizada por la Procuraduria General de la Republica en respuesta a la Comision
Permanente Especial de ambiente, con fecha 26 de mayo de 2014, se define el principio de prohibicion
del exceso de la siguiente forma: “Segtn el principio de prohibicion de exceso o proporcionalidad en
sentido amplio, la libertad solo puede limitarse en aras de la tutela de las propias libertades o derechos de

los demas ciudadanos y solo en la medida de lo estrictamente necesario” (Quesada, 2014).

El principio de proporcionalidad emana entre al acervo argumentativo y probatorio, el cual debe
ser suficiente, ya que en estos puntos se enfocardn los subprincipios que integran el principio de
proporcionalidad por el cual debe englobar un fin especifico fundamental en el proceso, mas debe
demostrar una moderacidn para justificar que esa intromision a la esfera privada de la persona imputada

y que esta injerencia no se convierta en un exceso del poder punitivo del Estado.

Cabe indicar que si bien esta nueva jurisdiccion vendria a convertirse en una herramienta Gtil en
contra la delincuencia organizada, se denota una exageracion en la intromision de la esfera de los derechos

de las personas imputadas.

Se logra vislumbrar que Unicamente por la mera declaracion de la nueva jurisdiccion en
delincuencia organizada, se empezaria a desarrollar una investigacion que contaria desde el inicio con la
aplicacién de gran cantidad de medidas intrusivas y otras muchas herramientas en pro de esta, pero en
contra de los derechos humanos fundamentales y no como imputado formalmente declarado, sino como
persona investigada. Ademas se le da a la persona imputada un tiempo muy corto para apelar la
declaratoria de esta jurisdiccion especializada (Gnicamente 3 dias), para procesos que son sumamente
amplios y que solo su estudio requeriria gran cantidad de tiempo, ello lleva a pensar que el estudio del
expediente en este plazo seré insuficiente para valorar el acervo probatorio y fundamentacion de la sola

declaracion.

Un ejemplo de lo anterior corresponde a la presente ley, pues se va a permitir la intromision del
Ministerio Publico, sin necesidad de una orden del juez, a las cuentas bancarias del investigado, lo cual

violenta su derecho a la intimidad personal.
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A todas luces se denota que el principio de proporcionalidad se ve afectado grandemente con la
aplicacion de la nueva jurisdiccion especializada en delincuencia organizada, los tres subprincipios de la

idoneidad, el de necesidad y el de prohibicion del exceso se encuentran violentados casi en su totalidad.

2.6.7. Principio de justicia pronta y cumplida.

Realizando un examen del principio de Justicia Pronta y Cumplida en contraposicion con la nueva
jurisdiccion especializada en delincuencia organizada, se logra determinar que existen principios

violentados en la Constitucion Politica de Costa Rica, en su articulo cuarenta y uno, el cual indica:

Articulo 41.- Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacion para las injurias o dafios que
hayan recibido en su persona, propiedad o intereses morales. Debe hacérseles justicia pronta, cumplida,

sin denegacion y en estricta conformidad con las leyes” (El subrayado es suplico)

Analizando a profundidad la ley de la Jurisdiccion Especializada en Delincuencia Organizada, se

encuentran varios aspectos que hacen que la justicia no sea ni pronta ni cumplida.

Como se menciono anteriormente, los plazos que existen desde la investigacion preliminar a la
investigacién subsecuente, la cantidad de veces que se puede solicitar la prisidn preventiva, el enorme
plazo del que se puede disponer de dicha prision preventiva, ademas, los plazos de deliberacion de los
jueces de juicio, asi como el plazo que tienen para redactar y dar lectura de sentencia (que en realidad 20
dias es un mes calendario, sin contar si existe un feriado en ese interin); hacen que el periodo sea extenso

Y NO sea una justicia ni pronta ni cumplida.

Se puede asegurar que esta ley no se puede determinar como una justicia pronta y “cumplida”,
ademas, llama enormemente la atencién la definicion que da el Diccionario de la Real Academia Espafiola
(2019) de la palabra “cumplida”, como adjetivos -completa o perfecta- y la siguiente definicion de la
palabra de cumplida: larga, abundante; por lo tanto, se podria considerar que esta segunda definicion es

la perfecta para el presente proceso, por ser una jurisdiccion especializada u ordinaria.



67

2.7. Andlisis de la ley 9481 y sus reformas

En primera instancia es prudente realizar una revision histérica, desde que la ley 9481 crea la
“Jurisdiccion Especializada en Delincuencia Organizada”, con la cual se pretende configurar una ley con
un mayor rango de ataque contra la delincuencia organizada, se dan méas herramientas al Ministerio
Publico para ejercer el poder punitivo como representante del Estado. Ademas de un articulado nuevo, se

dan unas reformas a articulos de otras leyes y crea nuevos articulos.

La ley 9481, se publica en la Gaceta nimero 194, alcance 246-2017, de fecha 13 de octubre de
2017 de la Gaceta, en los folios 8 al 18 (Gaceta Digital, 2017). Indica que esta ley entra en vigencia desde
el dia 13 de septiembre de 2017, por orden del Presidente Luis Guillermo Solis Rivera. En el Gnico

Transitorio indicaba: “TRANSITORIO UNICO- Las causas iniciadas en los tribunales penales con

competencia comun a la fecha de entrada en vigencia de la presente ley, que se encuentren en las etapas

intermedia o de juicio, sequirdn siendo conocidas por esos tribunales. Rige doce meses después de su

ublicacion” (Creacion de la Jurisdiccion Especializada en Delincuencia Organizada, 2017).

Asi es como la Jurisdiccion Especializada en Delincuencia Organizada, debid regir y ejecutarse,
el dia 13 de septiembre de 2018, pero al no existir la posibilidad de entrar en vigencia la ley 9481 por
falta de presupuesto, se crea mediante la ley 9591, la cual que se encuentra publicada en la gaceta 169,
del 14 de septiembre de 2018 (Gaceta Digital, 2018), en el segundo folio, con un Unico item denominado
“MODIFICACION DE LA ENTRADA EN VIGENCIA DE LA LEY N. © 9481, CREACION DE LA
JURISDICCION ESPECIALIZADA EN DELINCUENCIA ORGANIZADA EN COSTA RICA, DEL
13 DE SETIEMBRE DE 2017, bajo una muy escueta dedicatoria y bajo el topico anteriormente sefialado

se indica: “Se modifica la entrada en vigencia de la Ley N. © 9481, Creacion de la Jurisdiccion

Especializada en Delincuencia Organizada en Costa Rica, de 13 de setiembre de 2017. El texto es el

siguiente: Rige veinticuatro meses despues de su publicacion” (Ley de Fortalecimiento a la Jurisdiccion

Especializada en Delincuencia Organizada, 2018).

El Presidente Carlos Alvarado, ordena una “Vacatio Legis”, el veinticuatro del mes de julio del
afio dos mil dieciocho. En ese momento se cambia la fecha de entrada en vigencia hasta el dia 13 de
septiembre de 2019.
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La ley 9769, es publicada en la Gaceta 206, Alcance 239, afio 2019 (GACETA DIGITAL, 2019),
folios 2 al 9, bajo el topico, “FORTALECIMIENTO DE LA JURISDICCION ESPECIALIZADA EN
DELINCUENCIA ORGANIZADA”. Esta ley es ratificada por el Presidente Carlos Alvarado, el dia
dieciocho del mes de octubre del afio dos mil diecinueve. La ley esta subdivida en cinco articulos y es
creada con el fin de corregir la primera ley de la Creacion de la Jurisdiccion Especializada en Delincuencia
Organiza (ley 9481), esto en cuanto al fondo de la aplicacion, ya que la segunda ley (9591) Gnicamente

modifico la entrada temporal de la ley 9481.

Se corrigieron diversos elementos de la ley 9481, algunos fueron presupuestarios, otros de indole

normativos y procesales, mejorando con ello, la eficiencia de esta jurisdiccion.

Como se menciond anteriormente esta ley nicamente contiene cinco articulos que modifican la
ley 9481 en puntos especificos. El articulo cuarto de dicha ley, se refiere a la modificacién del transitorio

que refiere a la vigencia de la ley el cual indica:

Articulo 4- Se reforma la entrada en vigencia de la Ley N. © 9481, Creacién de la Jurisdiccion

Especializada en Delincuencia Organizada en Costa Rica, de 13 de setiembre de 2017. El texto es

el siguiente: Entrara en vigencia dieciocho meses después de gue se haya otorgado el presupuesto

necesario para su implementacién, conforme a los estudios técnicos del Poder Judicial.

Y el articulo quinto, el cual ordena la obligatoriedad de una especializacion de los operadores de
la nueva jurisdiccion, indica: Articulo 5- Se adiciona un transitorio 11 a la Ley N. © 9481, Creacion de la

Jurisdiccién Especializada en Delincuencia Organizada en Costa Rica, de 13 de setiembre de 2017. El

texto es el siguiente: Transitorio 11- Al menos quince meses antes de la entrada en vigor de esta ley deberd

iniciarse _un proceso de capacitacion por competencias de los operadores de esta jurisdiccion

especializada, por medio de la Escuela Judicial y de las unidades de capacitaciéon o en coordinacion con

ellas. De iqual forma, el Poder Judicial deberd realizar el proceso para la definicion de los perfiles de estos

puestos y proceder a la seleccidn de los funcionarios de esta jurisdiccién. Rige a partir de su publicacion.

(Acta 21-2014 Corte Plena , 2014) (Ley de Fortalecimiento a la Jurisdiccion Especializada en Delincuencia
Organizada, 2018).
Ahora bien, como se puede observar, existen veintidés dias entre el momento de la supuesta

entrada en vigencia la ley 9841 en septiembre de 2019 y la ley 9769.
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De esta particularidad se pueden realizar diferentes tipos de andlisis segun el profesional de
derecho que lo aplique, y precisamente esos diferentes vértices se basaran en esos veintidos dias que
existen entre la ley 9591 y la 9769.

Como un primer punto de vista, el cual es el mas débil y en que se han basado algunos aplicadores
del derecho, corresponde a considerar que al haberse publicado en la Gaceta y cumplirse un tiempo
prudencial, la ley 9769 adquiere firmeza, pero de forma parcial, ya que no se estaria aplicando su

caracteristica mas importante, que es la estructura material para la aplicacion de esta jurisdiccion.

Otras tendencias se orientan a que el articulo 129 de la Constitucion Politica indica, mediante una
interpretacion, que se mantiene la ley 9481 y otra de las interpretaciones indican que la ley 9769 elimina

y deroga algunos articulos especificos de la ley 9481.
El articulo 129 de la Constitucién Politica se indica:

Articulo 129.- Las leyes son obligatorias y surten efectos desde el dia que ellas designen; a falta de este

requisito, diez dias después de su publicacién en el Diario Oficial. Nadie puede alegar ignorancia de la

ley, salvo en los casos que la misma autorice. No tiene eficacia la renuncia de las leyes en general, ni la

especial de las de interés pablico. Los actos y convenios contra las leyes prohibitivas seran nulos, si las

mismas leyes no disponen otra cosa. La ley no queda abrogada ni derogada sino por otra posterior; contra

su observancia no podra alegarse desuso, costumbre ni practica en contrario. Por via de referéndum, el

pueblo podra abrogarla o derogarla, de conformidad con el articulo 105 de esta. Aplicando la norma

constitucional anteriormente mencionada a las leyes, se desprenden elementos de gran importancia para
fundamentar cada una de las distintas posiciones argumentativas de los aplicadores del derecho, estos

elementos son:

> Las leyes son obligatorias y surten efectos desde el dia que ellas designen.
> A falta de este requisito, diez dias después de su publicacion en el Diario Oficial.
> La ley no queda abrogada ni derogada sino por otra posterior; contra su observancia no podra

alegarse desuso, costumbre ni practica en contrario.
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En el primer parrafo del articulo 129 se indica que las leyes son obligatorias desde el dia en que se
designe, pero que si falta un requisito, se entendera que a diez dias tendran efecto después de la

publicacion.

Una posicion indicaque laley 9769 se realizd con todas las formalidades, en esa tanto no correria
ni se aplicaria el término de los 10 dias que se indican en ese mismo parrafo. Ademas indica que las leyes
son de acatamiento obligatorio, lo cual bajo un anélisis superficial se podria interpretar que quedaria en
firme la ley 9481.

Sin embargo, al analizarlo en conjunto con el Gltimo parrafo de este articulo, el cual indica que
una ley no puede ser derogada ni abrogada, (en estricto apego del principio de literalidad constitucional)
sino por ley posterior, ni se podra modificar por desuso, costumbre ni practica en contrario; en este caso,

Si existe una ley posterior y con ambito de especialidad.

Se debe entender que la ley 9769 (ley posterior), modifica la ley 9481 del articulo cuarto en dos
vertices de gran importancia, el primero se refiere a la continuidad de los procesos en etapa intermedia o
en etapa de juicio, que mantendran su ejecucion en la competencia territorial anteriormente iniciado; y
como segundo punto, modifica el transitorio Unico de la ley 9481 (version original y primera) de la
Creacion de la Jurisdiccion Especializada en Delincuencia Organizada, en ese tanto se retrotrae los efectos

y se debera entender que en el transitorio debera leer:

Transitorio Unico- Las causas iniciadas en los tribunales penales con competencia comun a la fecha de

entrada en vigencia de la presente ley, que se encuentren en las etapas intermedia o de juicio, seguiran

siendo conocidas por esos tribunales. Entrara en vigencia dieciocho meses después de_que se haya

otorgado el presupuesto necesario para su implementacién, conforme a los estudios técnicos del Poder

Judicial (Creacion de la Jurisdiccion Especializada en Delincuencia Organizada, 2017).

Y al mismo tiempo, con los cuatro articulos restantes se modifican Unicamente los articulos
indcados y subsanados en la ley. Por lo que se fundamentd para otra parte de aplicadores del derecho,
que la ley 9769 modificara la ley en el tanto el articulo primero (de los 5 que tiene la ley anteriormente
mencionada) indica: “ARTICULO 1- Se reforman los articulos 2, 8, 18 y 19 de la Ley N. © 9481, Creacion

de la Jurisdiccion Especializada en Delincuencia Organizada en Costa Rica, de 13 de setiembre de 2017
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Los textos son los siguientes:

El primer articulo de la ley 9769, indica que se REFORMARAN dichos articulos, mas no afirma
que se eliminaran articulos, inclusive se muestra expresamente como quedarian dichos articulos con la

nueva reforma.

El articulo segundo de la ley 9769 desarrolla una adicion a la ley Organica del Poder Judicial y el
articulo tercero se refiere a la modificacion del articulo sexto de la ley Contra la Delincuencia Organizada

en cuanto al tema de la prescripcion, los cuales no son controversiales para el estudio aqui efectuado.

Y como se ha analizado anteriormente de forma amplia, en cuanto a los articulos cuarto y quinto
de laley 9769, se puede aseverar que la ley 9769 realizard modificaciones a la ley 9481, mas no eliminara
articulos; dichas reformas no regiran ni tomaran vigencia y eficacia legal sino hasta dieciocho meses

después de que se entregue el presupuesto al Poder Judicial.

Ahora bien, el otro punto fundamental es meramente la ley 9481, en la cual en su articulo 19 Si

deroga el articulo segundo de la Ley Contra la Delincuencia Organizada, indica expresamente:

Articulo 19- Derogatoria de varios articulos de la Ley N.° 8754, Ley contra la Delincuencia
Organizada. Se derogan los articulos 2, 3y 6, a excepcion del inciso d), y los articulos 7 y 9 de la Ley N.°
8754, Ley contra la Delincuencia Organizada, de 22 de julio de 2009 (Creacién de la Jurisdiccion

Especializada en Delincuencia Organizada, 2017).

Este articulo deroga de forma expresa el articulo segundo de la ley Contra la Delincuencia
Organizada (ley 8754) y el articulo dos indica que para que un proceso sea denominado como delincuencia
organizada, se necesitaba una solicitud expresa del Ministerio Pablico (no se podia declarar de oficio) y

el Tribunal resolvia conforme mediante una resolucién debidamente fundada.

Mediante dieciocho dias, los procesos que estuvieron en ese interin no pudieron tener caracter de
delincuencia organizada, ya que no existian los requisitos formales y tampoco una cobertura de la ley
9481.
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Definitivamente la evolucidn histdrica de esta ley ha sido sumamente compleja con el fin de tener
esta jurisdiccion especializada.Haciendo una comparacion entre la ley 9591 y la ley 9769, se logra

determinar que

2.8 Medidas intrusivas.

2.8.1 Definicion.

Las medidas intrusivas son aquellas medidas que tienen la finalidad de sobrepasar los derechos
fundamentales del imputado, como medio para recopilar pruebas, las cuales sirvan como fundamento en

una investigacion penal.

Es importante indicar que las medidas intrusivas deben ser debidamente autorizadas por un juez,
ya que tiene un choque directo con derechos fundamentales (como se indicd anteriormente) tanto

personales como procesales

En este sentido, las medidas intrusivas son aquellas herramientas que son parte de la investigacion
penal, pero con el fin de poder determinar la posible imputacién de cargos, al obtener pruebas recogidas
mediante estos actos, los cuales son diferentes a las medidas cautelares, pues con la aplicacion de las
medidas intrusivas, el sujeto es un investigado; mientras que las medidas cautelares se imponen a un
sujeto ya como imputado. Basicamente, cada Estado tiene una via procesal independiente de identificarlas
y aplicarlas, ademas, se puede decir que se ha definido como: “actividades de investigacion o busqueda
de pruebas dentro de algun ambito de privacidad de la persona que la Ley protege, como son, por ejemplo
el domicilio, las comunicaciones privadas, el cuerpo y los vestidos de la persona, su correspondencia y

otras” (Herrera, 2018, pag. 2).

También se ha definido como medidas intrusivas, de una forma mas amplia como:

En el siguiente apartado ahondaremos en aquellas medidas contempladas en el proceso penal que
tienen efectos directos sobre la vida privada, afectandola. Si bien ellas son legitimas, dado que es la propia
normativa la que las autoriza bajo determinadas circunstancias y cumpliendo los requisitos que se sefialan,
no deja de resultar interesante la consagracion a nivel legal de medidas contrapuestas a la norma

constitucional. En este sentido, encontramos expresa aceptacion de medidas intrusivas basadas en
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fundadas sospechas, incluso antes de la comision de un delito; la notificacion de las diligencias siempre
que no se contraponga con los fines de la investigacion; la retencion de correspondencia y la investigacion
en base a indicios, entre otras formulas utilizadas por la ley, abiertamente atentatorias de las garantias
constitucionales, pero permitidas por la existencia de la figura del Juez de Garantia y la consagracion
especifica procedimental (Lara, 2005, pag. 27).

Dentro de nuestro sistema penal se logra observar la existencia de gran cantidad de derechos que se pueden
“violentar, por llamarlo de alguna manera”, con el fin de poder constar con determinada prueba como
los son:

-Allanamientos: de morada y de locales

-Inspeccion corporal.

-Requisas.

-Registro de Vehiculos.

-Intervenciones de las comunicaciones electronicas.

-Apertura de Cuentas Bancarias.

-Intervenciones telefonicas.

-Introduccion de agente encubierto

Algunos de las anteriormente indicadas, se encuentran en el titulo 1l del Codigo Procesal Penal,
entre los articulos 185 al 203.

Como se ha indicado anteriormente, estos son algunos ejemplos de las medidas intrusivas que se
pueden utilizar como medio idéneo probatorio, aun y cuando se protejan como derechos fundamentales
en diferentes &mbitos como lo son en la Constitucion Politica, Convencion Americana de Derechos

Humanos, Declaracion Universal de Derechos Humanos, Codigo Procesal Penal.

Aungue se ha indicado en la literatura (de forma indirecta), de la siguiente manera:

En los términos asi expuestos entre funcionalizacion y modernizacion del Derecho penal con vistas
a una respuesta funcional y eficaz —si se quiere- del Derecho penal, se debe de tratar de explicar -
también- lo relativo a la flexibilizacién de las reglas de imputacién y la erosion del Derecho penal clasico

garantista y tuitivo de dogmatica derechos fundamentales (en su formulacion dogmatica), en los términos



74

que desde su formulacion liberal le ha caracterizado y que al parecer era irrenunciables en grado absoluto
(Pérez Arroyo, 2014, pag. 64).

En el caso bajo anélisis se debe de hacer un parangon en la ley de la nueva creacion de la
jurisdiccion especializada en delincuencia organizada y la definicion de las medidas intrusivas. Desde un
punto de vista objetivo, la ley 9481 es, sin lugar a dudas, una herramienta totalmente eficaz para obtener
prueba en contra de sujetos que son parte de una banda criminal, ya que se obtiene la prueba de forma

mas agil y de forma mas eficaz.

Desde el punto de vista de los derechos inherentes a la persona imputada, analizados en la
investigacion, se logra observar gue realmente se violenta gran cantidad de principios que resguardan el
debido proceso, los cuales han sido plasmados por diferentes cuerpos normativos enfocados a la
proteccion las personas imputadas, como por ejemplo la Constitucién Politica y los Tratados
Internacionales; estos se han legalizado por ley (aunque esto no tiene sentido desde la Optica Kelseniana)
y tienen como fin tener una justicia que fortalezca el poder punitivo del Estado en contra de organizaciones

criminales que afectan a un pais o0 a varios.

2.8.1.2. Caracteristicas.

Las medias intrusivas tienen las caracteristicas de instrumentalidad, proporcionalidad,
Provisionalidad, de numeros apertus y de control jurisdiccional, las cuales se desarrollaran de la siguiente

manera.

La instrumentalidad se refiere a que las medidas intrusivas nunca van a tener un fin por si mismas,
sino que se aplican como un medio para asegurar preventivamente de forma exitosa un posterior resultado

en un proceso penal.
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La proporcionalidad se refiere a que las medidas aplicables por utilizar dentro de este proceso
deben poseer una proporcion con la investigacion del delito en el cual le fue tipificado; o sea, por lo que
se pretende en el proceso, asi las cosas por ejemplo, no seria proporcional el levantamiento bancario por

la investigacion de un hurto simple.

Son de numeros apertus, ya que el juez dirigente del proceso puede imponer cualquier medida que

le parezca propia para el proceso, y no debe de limitarse a una linea taxativa.

Asimismo, el control jurisdiccional indica que por ser una afectacion de medidas que afectan la

esfera fundamental de los derechos del encartado, Unicamente se pueden aplicar por orden judicial.

Por altimo se debe analizar la provisionalidad, en la cual por ser en si misma como un medio del
proceso, deben tener una delimitacion espacio temporal en las cuales puedan ser aplicadas para la

salvaguarda de lo que se procura conseguir en proceso.
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CAPITULO 3. MARCO METODOLOGICO

3.1 Tipo de investigacion

El tipo de investigacion que se utilizard es el método cualitativo, esto por considerar que es el
adecuado para realizar la presente investigacion, ademas que por ser la tesis en derecho, el cual pertenece
a larama de las ciencias sociales, en el cual podemos obtener resultados concretos que se valgan por

si solos, yasean como resultados que emitan un criterio apto para este tipo de analisis.

Se ha definido como la investigacion cualitativa como: “La investigacion podemos definirla como el
proceso de llegar a soluciones fiables para los problemas planteados a través de la obtencion, andlisis e
interpretacion planificadas y sistematicas de los datos” (Munarriz, abril 1991, pags. 101-116).

Se ha podido distinguir que algunas de las caracteristicas que distingue a este método son las

siguientes:

e Este tipo de investigacion, recoleccion de datos para posteriormente se pueda traer informacion
y emanar deducciones bajo ese analisis.

e Existe entre el investigador una fuerte interaccion con las personas que estan siendo analizadas
0 que estan siendo parte fundamental para su trabajo de investigacion.

e Se realizan las investigaciones no desde el punto de vista del entrevistador, sino que realiza el
trabajo desde una Optica objetiva en la cual se preocupa de analizar desde el punto de vista del
colaboraste.

e Se puede definir como evolutiva, en el tanto, el investigador puede replantear tanto sus hipétesis
de investigacion, como los conceptos que ha ido planteandose durante su investigacion.

e La investigacion cualitativa no es un tipo de investigacion que se refiera al analisis de base de
datos numéricos.

e En este tipo de investigacidn lo que se pretende es la realizacion de hipétesis o teorias y ho como
la cuantitativa que se dirigida a comprobar teorias.

e No existe una manera formal para determinar un proceso o procedimiento de la investigacion, por

ende se puede indicar que no tiene reglas.



77

3.2 Tipologia

En el presente trabajo de investigacion se utilizan algunas de las técnicas que a continuacion se
utilizara:

e Entrevistas

3.3. Poblacion
Se realizard una observacién de encuesta abierta a 12 personas trabajadoras del Poder Judicial, en

la cual se incluirdn por igual a defensores, fiscales y jueces. Se evaluaran las respuestas con el fin de

valorar si se requiere incluir mas en alguno de los temas consultados.

Basados en la informacion inicial obtenida, se formularan ideas y suposiciones iniciales para
el andlisis, se pretende valorar si la Creacion de la Nueva Jurisdiccion Especializada en
Delincuencia Organizada tiene alguna afectacion desde el punto Constitucional y Procesal con

respecto a los derechos de los imputados.

Este analisis se basara no solamente en opiniones personales, sino también con fundamento
en la Constitucion Politica, Tratados Internacionales, asi como la doctrina y jurisprudencia nacional

hasta febrero de dos mil veintidos, desde el punto de vista propuesto.

Basandose en lo anterior, si se logra determinar que la nueva Creacién de la Jurisdiccién
Especializada en Delincuencia Organizada (ley 9481) produce afecciones en los derechos del
imputado desde los puntos de vista ya analizados; se comentaran y se realizardn recomendaciones
de posibles correcciones, asi como sugerencias en formacién o modificacion de leyes o reglamentos

y, finalmente, se brindaran recomendaciones dirigidas a las Defensas Publicas, entre otros.
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CAPITULO 4. ANALISIS DE RESULTADOS

En el presente trabajo de investigacion se realiza un anélisis de la afectacion que presenta la ley
de la creacion de la jurisdiccion especializada en delincuencia organizada, sobre los principios
fundamentales de las personas imputadas; tales principios ya conocidos en la Constitucion Politica,

Tratados Internacionales y otros.

Después de este andlisis teorico, se realiza revision de la jurisprudencia existente que proteja

estos principios fundamentales: de libertad, justicia pronta y cumplida y juez natural, entre otros.

Para finalizar, se realizan entrevistas a diferentes operadores del derecho que realizan diferentes
funciones en el Poder Judicial de Costa Rica; de esta forma, se entrevistaron investigadores, fiscales,

jueces, defensores.

Es fundamental, antes de iniciar cualquier analisis, conocer la historia de la creacién de la

jurisdiccion especializada en delincuencia organizada en un breve resumen.

Por el incremento de la violencia que se da en Costa Rica por parte de las organizaciones
criminales, nace la idea en el afio 2012, dentro de la cumbre de la Corte Suprema de Justicia, la creacion
de una jurisdiccion especializada en delincuencia organizada. Esta mocion es valorada por Corte Plena,
integrada no solamente por los sefiores magistrados, sino que se le da participacion a los jerarcas de las
diferentes instituciones auxiliares de justicia. De dicha discusion, se toma la resolucién de la creacion de

dicha jurisdiccién.

En el afio 2013, se realiza un borrador del proyecto por el Dr. Erick Gatgens. Basado en ese
proyecto en el 2017, emana la ley 9481, que impone requisitos mayores al de la ley 8754(ley Contra la
delincuencia organizada, creada en el 2009) para que un proceso sea acogido como delincuencia
organizada; pero una vez dentro de esta jurisdiccion, se le otorgan mayores herramientas procesales al

Ministerio Pablico y al Organismo de Investigacion Judicial.

La ley 9481 debio entrar en vigencia 12 meses después de la publicacion en la Gaceta, o sea, el
13 de septiembre de 2017; sin embargo, por falta de presupuesto, no se iba a poder ejecutar, asi que
mediante la ley 9591, la cual fue publicada el dia 13 de septiembre de 2018, se modifico el transitorio

unico de la ley 9481 e indico que la ley entraria en vigencia 24 meses después de la publicacion, sea el
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13 de septiembre de 2019. Sin embargo, nuevamente se logran identificar dos situaciones de gran
importancia, la primera es que se debian realizar modificaciones a la ley 9481 para que tenga una mayor
eficiencia y agilidad y segunda, era la necesidad de que la ley se ajustara de forma més real a la situacion
presupuestaria del pais. Con base en lo anterior, se crea la ley 9769, llamada “Ley de Fortalecimiento de
la Jurisdiccion Especializada en Delincuencia Organizada”, la cual mediante cinco articulos, realiza los
cambios necesarios para mejor la operatividad de la ley y del mismo modo, la entrada de vigencia de la
ley 9481.

La ley 9769 indica de forma indefinida que la ley 9481 entraria en vigencia 18 meses después
de que se entregara el presupuesto para su ejecucion, ademas, se debe seleccionar y capacitar personal

para que operen en esta jurisdiccion.

De esta forma se determino cuéles fueron los antecedentes, evolucion y reformas que tuvo la ley
de la jurisdiccion especializada en delincuencia organizada; asimismo, se muestra desde el primer
momento la dificil evolucion y progreso de dicha ley. Se debe indicar que actualmente se tiene proyectada

su ejecucion para enero de 2023.

Iniciando el analisis doctrinal, se logré determinar la importancia de proteger cada uno de los
derechos que le asisten al imputado; sin embargo, se logra observar que la mayoria de violaciones no
son totales, sino parciales. Ello se puede subsumir dentro de una flexibilidad amplia de las normas, pues
este tipo de violaciones parciales devienen de forma muy cercana a encasillarse a una violacion total de
los derechos del imputado, como por ejemplo el principio de Justicia Pronta y Cumplida, que al permitir
enormes plazos de investigacion, presion preventiva, redaccion de sentencia e interposicion de recursos,

la definicion de la situacion juridica de la persona imputada es sumamente amplia.
En este sentido, El juez Dias indica:

En cuanto al andlisis doctrinal se logré determinar la importancia de proteger cada uno de los
derechos que le asisten al imputado, pero se logra observa que la mayoria de violaciones no son totales,
sino parciales, lo que se puede subsumir dentro de una flexibilidad amplia de las normas, este tipo de
violaciones parciales, deviene de forma muy cercana a encasillarse a una violacion total de los derechos
del imputado. (Diaz, 2022)
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Continuando con el analisis de la doctrina, se demuestra el gran incremento de medidas intrusivas
(solicitud de informacion privada a empresas de forma inmediata y expedita so grandes penas economicas
en caso de negarse; apertura de cuentas bancarias, ambas sin una orden jurisdiccional fundamentada) lo
que afecta los derechos fundamentales de esas personas imputadas. Por ello se debe tener en cuenta que
esa persona no es un imputado en ese momento, sino una persona investigada y por consiguiente, el juez
deberia realizar un anélisis ampliamente fundamentado para permitir dichas acciones, lo cual no sucede
con esta nueva ley. Al respecto el licenciado Pérez Roda, defensor publico indica: “...facultades
ampliadas, partes de intervenciones telefonicas, plazos extendidos para las intervenciones telefénicas que

hoy me recuerde, eeeeh, entre otras, entre otros aspectos.”

Aunque no se desarrollaron todos los principios que engloba el debido proceso, se realizé una
seleccion de los principios con mayor relacion con la ley de la creacion de la jurisdiccion especializada

en delincuencia organizada.

Del estudio jurisprudencial se ha logrado determinar que la Sala Constitucional ha tomado
especial proteccion mediante diferentes votos de los principios y derechos fundamentales que tienen

mayor incidencia en la nueva jurisdiccion especializada en delincuencia organizada.

Esta proteccion dada a los principios fundamentales mediante la jurisprudencia Constitucional, es

fundamental, ya que dichos votos son de aplicacion obligatoria e inmediata.

La jurisprudencia aqui analizada es de suma importancia para el analisis de jurisdiccién
especializada en Delincuencia Organizada, pues aunque no hay jurisprudencia directa de los principios
fundamentales, con el analisis jurisprudencial se logra extraer gran cantidad de informacion en cuanto a
la aplicacién de forma, fondo y material de un principio, ya que de las distintas discusiones de los sefiores

Magistrados se vislumbran diferentes puntos de vista.

Un buen ejemplo de lo indicado anteriormente, es el analisis del Principio de Libertad, el cual
mediante el voto 2021-022207 de las 15:35 horas del expediente 21-18479-0007-PE a modo de resumen
indica: “Que se declara parcialmente con lugar una situacién de hacinamiento carcelario, en el cual se da
un plazo de 72 horas para que los detenidos sean sacados de las celdas del OlJ y sean ubicados en un

centro penitenciario (se realizan sus fundamentos)”.
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Dentro de ese mismo voto se encuentra una nota realizada por los Magistrados Castillo Viquez y
Salazar Alvarado, quienes indican declarar con lugar, mas no se encuentran de acuerdo con el plazo, ellos
consideran que debe ser de 48 horas (se fundamenta la posicion). También existe otra nota del Magistrado
Rueda Leal, en la que indica que aunque esta de acuerdo con la parte dispositiva, lo hace de forma parcial,
ya que desde hacia mucho tiempo se habia solicitado por medio de un razonamiento, la necesidad de la
construccién de mas centros penitenciarios (fundamenta sus argumentos de necesidad de mas centros).
Por ultimo se encuentra un voto salvado de la Magistrada Garro Vargas, en la cual indica que se debe
declarar ya que existe una mala administracién de los centros penitenciarios, inclusive realiza la
sugerencia de tomar el centro de detencidon de menores de edad (los cuales se pueden reubicar en centros
para su rehabilitacion por medio del PANI) y que ese centro penitenciario sea para albergar a las personas

mayores de edad.

Este tipo de discusiones es de gran importancia, pues no solamente se logran observar las
diferentes posturas que pueden tomar los sefiores magistrados, sino la riqueza del debate que de ellos se

extrae, en este caso concreto, se examind el derecho a la libertad.

Como segundo ejemplo es el que se da en el voto 2002-01272 del 13 de diciembre de 2002 de las
10:15 horas en el expediente 97-01480-0269-PE. En este voto se analiza el tema de las medidas intrusivas.
El voto explica varios puntos importantes de este topico, como por ejemplo cuél es la forma correcta en
que un juez debe fundamentar una orden de ejecucion de este tipo de medidas; cual es la forma de
ejecutarla, sin lesionar los derechos fundamentales de los imputados, ya que se debe tomar en cuenta que
a las personas a quienes se les aplican las medidas cautelares son s investigadas y no imputadas. Y es por

esta razon que la fundamentacion debe ser mas fundamentada y consensuada.

En cuanto a las entrevistas, se debe de indicar que se realizaron diferentes encuentros con
especialistas que son partes fundamentales del proceso penal, asi las cosas fueron entrevistados dos
defensores publicos, dos jueces de juicio, dos fiscales y dos agentes del organismo de investigacion

judicial.

De igual forma, se debe de indicar que analizados todos los votos (adjuntados en los apéndices),
se pueden indicar que las definiciones y elementos que conforman cada uno de los principios que fueron
estudiados en el presente trabajo, son los aplicados para determinar si la ley de la nueva Jurisdiccion

Especializada en Delincuencia Organizada
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Una vez extraida la informacion se logra determinar que cada uno de los principios seleccionados
tienen una injerencia o nula, o en su mayoria, con una afectacion violatoria de derechos sean total o

parcialmente.
De dichas entrevistas se logran extraer lo siguiente:

Existe un bajo conocimiento acerca de la nueva jurisdiccion especializada en delincuencia
organizada Yy de cual sera su aplicacion procesal, ello se deriva de sus afirmaciones:

Al preguntérseles a los entrevistados si tenian conocimientos de la ley 9481, se logra extraer que
casi no tienen conocimientos de esta ley, otros indican tener conocimientos muy béasicos como se
denotaran a continuacion.

Ejemplo#l

-Bueno diii aspectos basicos, que queee (sic) han salido en prensa, aspectos basicos que se han

comentado, eeeeeehh, algun, digamos, eeeh, algun articulo, alguna, alguna, alguna noticia, que he

leido sobre la creacion de la ley, pero, digamos en términos muy (sic) basicos verdad, ya en

términos mas generales o mas especificos eeeeh, no, basicamente (A.Saborio, 2022)

Ejemplo#2

-Bueno de lo queee (sic), como le digo del poquito que recuerdo, es, este me parece que la, la

creacion ehhh, verdad de la creacion de una jurisdiccion especial, me parece que es interesante,

¢verdad? Porque igualmente se da, existen en otros paises, ¢verdad? (J. Valerio (. P., 2022)
De toda la poblacion entrevistada, llama la atencion lo siguiente:

-En cuanto al tema de juez natural, los dos defensores y los dos fiscales indicaron que hay una
afectacion en esta jurisdiccion especializada en delincuencia organizada y los jueces fueron

obtusos en este tema.
El Defensor Pérez Roda se refiere extensamente de la siguiente manera:

He conversado muchas veces con muchas personas, y es que la Constitucion lo que preve es un
derecho a que las personas sean juzgados por los Tribunales ordinarios, la Constitucion y la
Convencién Interamericana de Derechos Humanos, principio de juez natural, principio de

imparcialidad del juez. Es curioso, de que los quieran agarrar de una jurisdiccion especializada en
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delincuencia organizada, porque toma matices de un Tribunal Especializado, eeeeeehhmm, ¢se

esta juzgando por un juez natural? ¢;Un juez por rol? ¢Un juez por competencia? (A. Pérez, 2022)

Asimismo, el Fiscal Valerio indico:

Eeeeemm...vamos a ver, eeeeh como le decia, podria, podria analizarse digamos, si no choca
digamos, con el principio de juez natural, ;/verdad? Ya que es un principio basico verdad, de
derecho. Eeeeh, y también, vamos a ver, el punto es que si uno lo desde estrictamente, desde lo
que es el proceso puro, uno podria decir, bueno mire, ¢cudl es la ganancia?, queeé (sic), ¢qué
diferencia existe? Quee (sic), para que crear una jurisdiccion especial si se supone que todos los

jueces estan capacitados para llevar este tipo de casos, ¢verdad? (J. Valerio C. P., 2022)
El sefior Boraschi (Fiscal) se refiere de forma indirecta:

Eeeeh, y también, vamos a ver, el punto es que si uno lo desde estrictamente, desde lo que es el
proceso puro, uno podria decir, bueno mire, cual es la ganancia, queee, ¢;qué diferencia existe
quee, para que crear una jurisdiccidn especial si se supone que todos los jueces estan capacitados

para llevar este tipo de casos verdad? (M. Boraschi, 2022)

En el tema de justicia pronta y cumplida los dos defensores y un juez indicaron que existia una

violacidn de esta jurisdiccion. En cuanto al principio de proporcionalidad, ninguno hizo referencia a este.

Dos de los entrevistados indicaron que iba a tener una injerencia en la distribucion en los casos
de delincuencia organizada, en el tanto se tendrian que redistribuir los procesos tramitados actualmente;
ademas, se refieren de forma conjunta al tema de juez natural e indican que dicha distribucion de procesos
podria rayar en ilegalidad, porque no se tiene definido bajo qué criterio se distribuiran esos expedientes,

sea por delito o rol.

Siete de los entrevistados indicaron que si iba a tener alguna injerencia (positiva o negativa dentro
del proceso penal); algunos se refieren a la alta capacitacion de los funcionarios; asimismo, los agentes
de investigacion se refieren a esta ley como una herramienta apta y necesaria para combatir la delincuencia

organizada (de forma tacita), pero afirman literalmente a la pregunta que no va a tener injerencia.
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Es interesante la posicién del juez Dias, ya que lo analiza desde dos perspectivas diferentes, la
primera desde la afectacion a los derechos fundamentales del imputado, y el segundo punto de vista como

herramienta util del Estado.
Desde el punto de vista del imputado:

A ver desde el punto de vista de la, de los derechos de los imputados yo diria que afecta gravemente
el proceso penal porque al ampliar la prision preventiva, duplicando casi los plazos y quitando las
interruptores de la prescripcion y demas, esto le genera una afectacion clarisima a estos interés,

haciendo las causas casi imprescriptibles (R. Diaz, 2022)

Valorandola como herramienta del Estado, indica que: “Desde el punto de vista deeel (sic) estado
seria beneficioso porque va a permitir procesar los casos grandes de criminalidad organizada que afectan

no solo la economia sino los demas bienes juridicos como la salud pablica” (Diaz, 2022)

Se logro extraer en cuanto al nivel de conocimiento entre las poblaciones entrevistadas, los de
mayor conocimiento fueron los Defensores, en segundo lugar, los Jueces, en tercer lugar Fiscalesy en

cuarto lugar Agentes del Organismo de Investigacién Judicial.

Se da una situacion particular reflejada en estas entrevistas, y es que la fiscalia, como ente
perseguidor del Estado y la que lleva la direccion funcional de la investigacién, asimismo, el Organismo
de Investigacion Judicial; son los que tienen menor conocimiento y estos son los responsables de llevar

adelante los procesos en la nueva jurisdiccion.

Con respecto a todo lo anteriormente analizado, se puede inferir de forma certera que la nueva
jurisdiccion especializada en delincuencia organizada si tendra una fuerte injerencia en los derechos
fundamentales de las personas imputadas, ain y cuando esta sea una eficaz herramienta contra la

delincuencia organizada.
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CAPITULO 5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La presente investigacion se llevo a cabo con el fin de analizar si la nueva jurisdiccion
especializada en delincuencia organizada, viene en detrimento o afecta en forma directa los derechos de
las personas imputadas. Para realizar el estudio, se utilizaron diferentes herramientas valorativas de

andlisis, las cuales son: la doctrina, la jurisprudenciay las entrevistas.

Del andlisis de la doctrina y de las entrevistas, se logra determinar que una unidad especializada
contra la delincuencia organizada, es una herramienta muy eficaz para combatir este tipo de delincuencias,
ya que si se realiza un parangon entre los principios fundamentales de la persona imputada versus la
jurisdiccion especializada, se observa que se expande el plazo de investigacion, con el fin de obtener méas
prueba en contra del imputados; asimismo, muchas medidas intrusivas se automatizan, los procesos tienen

unos plazos de prescripcion, lo que practicamente los convierten en imprescriptibles, entre otros.

A continuacion se desarrollara un analisis para determinar si existe incidencia de la Ley de
Jurisdiccion Especializada en los principios fundamentales de la persona imputada. Los principios
analizados fueron los de legalidad criminal, juez natural, igualdad, lesividad, libertad, proporcionalidad y
justicia pronta y cumplida, que tiene relacion directa con este tema.

Al respecto, se logro observar que en cada uno de los principios desarrollados y analizados, si
existe una afectacion a los derechos de los imputados, los cuales guardan una estrecha relacion con el
cuerpo normativo tanto en elementos de fondo como procesales que afectan la jurisdiccion especializada

en delincuencia organizada.

Se puede desprender que los principios fundamentales aqui analizados que tienen una gran
injerencia en la nueva jurisdiccion especializada. Ademas, dichos principios son violentados total o
parcialmente con respecto a las personas imputadas, ello si se observa desde una optica de un analisis en
proteccion de los derechos fundamentales de estas personas imputadas, los cuales les han sido otorgados

y consagrados tanto en la Constitucion Politica como en otros instrumentos internacionales.

De manera especifica, se indica que en cuanto al principio de juez natural, se vislumbra una
disyuntiva presente, al confrontar lo que dice expresamente la doctrina, lo expresado por los entrevistados

y la ley de la jurisdiccion especializada en delincuencia organizada.
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La doctrina en la misma Constitucion Politica de Costa Rica en el articulo 35 indica que nadie
puede ser juzgado por un tribunal o juez especialmente nombrado para el caso, sino exclusivamente por
los tribunales establecidos. Ello hace pensar, por las reglas de interpretacion penal protegidas en el
articulo segundo del cédigo procesal penal, que en el procedimiento ordinario y en la ley de la jurisdiccion
especializada en delincuencia organizada, es una persona la que estd siendo juzgada por un Tribunal
especial. La segunda hipotesis indica que en realidad no se impone un determinado juez a un caso o
proceso especifico, sino que el proceso se hace dentro de un marco de legalidad por tratarse de una
jurisdiccion especializada, como lo podria ser la de penal juvenil o la de penal de hacienda, por lo cual

no afecta directamente los intereses de un imputado.

En un segundo punto, es necesario destacar que, en esta legislacion, se afecta el principio de
igualdad, por cuanto los plazos dispuestos para ejercer el derecho de defensa y los de investigacion varian
entre un proceso ordinario y el de la jurisdiccion especializada; ademas, en los procesos penales de esta

indole, a los involucrados se les denomina “imputados”.

En lo atinente al principio lesividad, se logré determinar que no existioé ningun tipo de violacion,

sea total o parcial.

El principio de Libertad Ambulatoria, es el que ha tenido mayor afectacion en la nueva
jurisdiccion especializada en delincuencia organizada, primeramente, como incidencia inicial procesal, el
articulo 239 bis, inciso “D” indica que cuando se trate de delincuencia organizada tendrd como requisitos
agravante (especial) la prision preventiva, en el orden usual del proceso penal; en este caso, dichas
prisiones doblan e incluso superan ese tanto a los plazos de prision preventiva del proceso extraordinario
de tramitacion compleja en todas sus instancias. Desde luego los plazos para investigar, deliberar y realizar
materialmente la sentencia requieren el doble de tiempo, al igual que recurrir. En esta jurisdiccion
especializada, la libertad del imputado ha sido tan pormenorizada que se podria estar hablando de una
violacion total de este derecho.

En cuanto al ultimo de los principios aqui analizados, pero no menos importante, corresponde al
de Justicia Pronta y Cumplida, al igual que el principio anterior, es practicamente nula; ademas, este

principio se encuentra estrechamente relacionado con el de libertad anteriormente explicado, ya que esa



87

extension de plazos en todas las etapas procesales dilatan sobremanera lo que deberia ser la pronta

resolucion de un expediente penal para definir la situacion de cada imputado.

Igualmente, se logra llegar a la conclusion en cuanto a las medidas intrusivas, este es uno de los
principios que mas importancia tiene dentro de la ley de la jurisdiccion especializada; al respecto, se
determina que existe un control de garantias muy disminuido, pues estas medidas tienen casi todas una
aplicacion automatica, como por ejemplo la apertura de cuentas bancarias, la informacion directa a

compaiiias telefonicas y la informacién inmediata a cualquier institucion de Estado.

Asimismo, seguln las entrevistas realizadas existe un desconocimiento generalizado y casi total de
los funcionarios que laboran en el Poder Judicial; ello resulta desastroso, pues este es el Poder de la
Republica que se encarga de impartir justicia. También esto resulta irdnico ya que la misma Constitucion

Politica de Costa Rica indica que nadie puede indicar desconocimiento de la ley.

Se concluye que, del andlisis de la jurisprudencial que se realiz6, que aunque no exista
jurisprudencia especifica en cuanto éste tema, la Sala Constitucional siempre a dado lineamientos, los
cuales son importantes no solo para la definicion y aplicacion de los derechos fundamentales, los cuales

fueron parte de la presente investigacion

Por consiguiente, se concluye en el presente acapite que esta jurisdiccidn especializada tendra
una gran afectacion al sistema penal costarricense, ademas serd una herramienta necesaria, Util y eficaz
para combatir la delincuencia organizada, pero a expensas de violaciones de los derechos fundamentales
tutelados en los principios universales del debido proceso, ain y cuando dicha jurisdiccion se vea

amparada en una ley.
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CAPITULO 6. PROPUESTA

Una vez realizada esta investigacion, se ha comprobado que existe una afectacion a los derechos
de los imputados, lo cual fue detectado por los operadores constantes del derecho penal. La poblacion
entrevistada y objeto de analisis corresponde a los Defensores, Fiscales y Jueces (los investigadores se
excluyen por no ser destacarse exclusivamente en el ejercicio del derecho). Estos identifican plenamente
los principios de juez natural y de justicia pronta y cumplida como los mayormente afectados, pero
dichos principios son valorados y analizados de manera conjunta. En este sentido, aunque todos saben
que ambos son principios fundamentales distintos, lo cierto es que se demostrd, por medio de las
entrevistas, que se valoraron casi en su totalidad de forma conjunta. Estos principios son los de juez

natural y el de justicia pronta 'y cumplida.

Dichas valoraciones se hacen béasicamente porque se asigna a un juez especializado, este se
desempefia en una jurisdiccién también especializada, en la cual se aplican algunas medidas intrusivas,

aun sin una orden fundamentada por un juez.

Con base en lo anteriormente expuesto, se recomienda utilizar de referencia, el sistema de
tramitacion penal de delincuencia organizada espafiola, pues en el sistema espafiol se endurecen algunas
penas, se crearon delitos éptimos y modernizados para combatir la delincuencia organizada, pero lo mas
importante es que ademas de especializar unidades a las partes que dirigen la parte punitiva (fiscales y
policias) no se le da ninguna ventaja procesal en contra del imputado, pues a pesar de ser esta una
jurisdiccidn especializada, se respetan los mismos procedimientos, el mismo tiempo de investigacion

para traer prueba al proceso y se da el mismo plazo de su procedimiento de enjuiciamiento.

En concordancia de lo anteriormente expuesto, se recomienda transformar la jurisdiccién
especializada en delincuencia organizada actual (ley 9481) en otro tipo de jurisdiccion especializada pero

con la misma tramitacion del proceso penal ordinario.

Si se aplica esta jurisdiccion, tendria como consecuencia directa que existiera el respeto por
todos los derechos fundamentales de las personas imputadas de la misma forma que opera el proceso
penal ordinario, ya que realmente se veria reflejado el principio de igualdad de armas, asi el aparato
perseguidor del Estado no se encuentre en una ventaja procesal, como la posibilidad de prolongar casi de

forma indefinida ese tipo de procesos; ademas, se agilizaria forzosamente este tipo de procesos y no
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tendrian que ampliarse los plazos de investigacion, prision preventiva; por consiguiente, traeria como

consecuencia directa una mayor proteccion a los principios de libertad y justicia pronta y cumplida.

En forma concreta y definida esto consiste en crear una jurisdiccion especializada con las partes
especializadas pero con las reglas del proceso ordinario, como el sistema espafiol que ha funcionado
perfectamente, ésta propuesta se podria llevar a cabo modificando el articulo diez de la ley de la
jurisdiccion especializada en delincuencia organizada, la cual es la que regula, y legitima los extendidos
plazos de ésta nueva jurisdiccion; lo cual es sin duda alguna, la herramienta que violenta méas los derechos

fundamentales de las personas imputadas.

Este tipo de sistema procesal traerd muchos beneficios al sistema juridicial costarricense, el
primero seria que al tener una jurisdiccion especializada en delincuencia organizada se descongestionaria
la jurisdiccion procesal penal ordinaria de forma acelerada; mientras que en la jurisdiccion especializada
se podrian priorizar casos de menor complejidad, los cuales serian tramitados de forma mas eficiente y
rapida por el personal especializado (como los investigadores, jueces, defensores y fiscales), ain y cuando

tenga las mismas reglas del proceso ordinario.

Este tipo de jurisdiccion podria ser autosustentable a un mediano plazo, ya que al inicio del
proyecto si se debe inyectar un fuerte capital al Poder Judicial, con el fin para llevar a cabo la capacitacion
del personal y otro tipo de menesteres; como por ejemplo, la restructuracién de salas de juicio,
mobiliario para el personal y demas menaje necesario; pero, por el tipo de proceso del que se trata, se
obtendrian grandes cantidades de dinero debido a las reglas del comiso. Ello, ademaés, tendria como
consecuencia que esta jurisdiccion sea autosustentable y se puedan ir creando diferentes oficinas
alrededor del pais para que procesen este tipo de delitos, o bien que se vaya ampliando el personal en la

jurisdiccion territorial Unica.

Como segunda recomendacion al Poder Judicial, ya sea mediante la escuela judicial o mediante
las unidades de capacitacion del conocimiento de cada 6rgano auxiliar de justicia, es necesario impartir
una capacitacion a todas y todos los funcionarios, tanto a los jueces, como a los demas operadores y
participes en el proceso penal, pues se ha demostrado mediante las entrevistas, el gran desconocimiento

que hay de la nueva jurisdiccion especializada en delincuencia organizada.
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En concordancia con el parrafo anterior de esta recomendacion, dicha capacitacion debe ser

obligatoria, robusta, de la cual se pueda desprender un gran conocimiento.

Aunque se conoce que la escuela judicial ha realizado algun esfuerzo creando cursos de
conocimientos basicos de ésta jurisdiccion, mas, al ser estos cursos autoformativos, voluntarios y con
un régimen poco estricto para aprobar el examen, esto a tenido como consecuencia que las personas que
integran el proceso penal costarricense tenga escazo conocimiento, y de aqui la gran importancia del curso

que aqui se suguiere.
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APENDICE

Apéndice A. Declaracion Jurada

Declaraciéon Jurada

Yo, Juan Gonzalo Forero Castro, mayor de edad, portador de la cédula de identidad
namero 1-1042-0032 graduado de la Maestria en Derecho con énfasis en Derecho
Penal de la Universidad Internacional de las Américas, hago constar que conozco las
penas y consecuencias con las que se castiga en el Codigo Penal el delito de perjurio,
y ante la Universidad y ante quienes se constituyen en el Tribunal Examinador de mi
Proyecto de Graduacion para optar por el titulo de Maestria en Derecho Penal, declaro
solemnemente que mi proyecto de investigacion “Analisis de principios procesales
que protegen a la persona imputada en la ley de jurisdiccion especializada en
delincuencia organizada, es una obra original e inédita que ha respetado todo lo
preceptuado por las leyes penales, asi como la Ley de Derecho de Autor y Derecho
Conexos vigentes y las normas éticas que toda investigacion debe respetar de forma
obligatorio. Asimismo, quedo advertido que la Universidad se reserva el derecho de
protocolizar este documento ante notario publico. Es todo. En fe de lo anterior, firmo

en la ciudad de San José, a los 15 dias del mes de abril de 2022
P
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Apéndice B. Instrumento de las Entrevistas

¢Conoce usted de la creacion de la Nueva Jurisdiccion Contra la Delincuencia Organizada?

Conforme a sus conocimientos actuales, ¢podria indicar cuales sus aspectos més relevantes de ésta nueva
jurisdiccion?

¢Considera usted que dicha ley tiene una afectacion positiva o negativa en el proceso penal?

¢ Considera usted que dicha jurisdiccion tiene alguna afectacion en los derechos de los imputados?
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Apéndice C. Cartas de Consentimiento

?oqsentimiento a Roberto Diaz Sanchez, Juez 4 del Tribunal Penal del 11 Circuito Judicial de San
0sé

CARTA DE CONSENTIMIENTO INES MMA DO

Yo g N L cedula £ /

\‘.c\.'|.ll:' que seome hi caplicado gque ms partiicipacion n b estudio sobre “ABORIDAJE {2

14 LFY DE LA CREACK Wk 1A JURISIICCION  ESPECIAL 124004 EN

DELINCUENCIY ORGANIZADA (TEY QST DESDE L PPUNTO Dl VISTA

(INSTIHE CION A Y IROONCESAH CON FNFASIS EN TN DEREC HOS DET
aponder una entrey st a profundidad que pretende aportar al

IV T ALY comsishiiien e

cona e me

Neento 1 soliciud de que Ly entrevasta sea grabada en formato de audio para su posterior
1 Tos cuales podra tener aceeso parte del equipo de investigacion y
wan Geonzalo Forera Castro de la Maestria en derecho. con

ranseTipen v oarsibses,
merelamente del ostudiante |

o1 on derecho penal

Declate ate s me ha mitormado ampliamente sobre los objetivos y finalidad de mi
e e el estudio. v que se me ha asegurado que la informacion que pue
vor < anonimato v la conlidencialidad.

CAldd G -

~ luan Gonzalo Forero Castro se ha comprometido a responder cualquier
r cualquier duda gue les plantec acerca de los procedimientos que se
resgos. beneticios o cualquier otro asunto relacionado con la

irenistador me ha dado seguridad de que no se me identificard en nit
Sodio v que los datos relacionados con mi privacidad serdn o

producto de este trabajo se requicra mostrar al
o v ofras  presentaciones), se  solicitard

tinls co parmicipante. acepto la invitacion en forma libre y volu
i1t formmado de gue Tos resaltados de esta nvestigacion tendr \
ratusio Dl pasrse sor presentado como parte de los wali‘mmﬂ i 1

e tovdo cote docamenta de Consentimiento y acepto

vndicion tablecidas

San Juse. a la AL horas dy chJ\OLN -w :

e [ . “
s Iomcspante P

|7



Consentimiento Andrés Saborio Cascante, Juez 4 del Tribunal Penal del Il Circuito Judicial de

San José.

CARTA DE CONSENTIMIENTO INFORMADO
| \

Yo {uuo Nale e [‘~ u'yus‘h' . cédula | -GN -cE27

declaro que se me ha explicado gue mi participacion cn el estudio sobre “ABORDAJE DE
{4 LEY DE 1A CREACION DE LA JURISDICC TON  ESPECIALIZADA  EN
DELINCUENCIA  ORGANIZADA  (LE) ‘NK_I). DESDE EL PUNTO DE VISTA
CONSTITUCIONAL Y PROCESAL CON ENFASIS EN LOS DERECHOS DEL
IMPUTADO consistiv en responder una entrevista a profundidad que pretende aportar al
conocimiento

Acepto la solicitud de que la entrevista sea grabada en formato de audio para su posterior
transcripeion v andlisis, a los cuales podri tener acceso parte del equipo de investigacion y
concretamente del estudiante Juan Gonzalo Forero Castro de la Maestria en derecho, con
enfasis en derecho penal

Declaro que se me ha informado ampliamente sobre los objetivos y finalidad de mi
participacion en ¢l estudio, v que se me ha ascgurado que la informacion que entregue

estara protegida por el anomimato y la confidencialidad.

£l umdn:mu Juan (mnmlo Forero Castro s¢ ha comprometido a tespm cllllm

lm.mm a ~.)h0 ricsgos, beneficios o cualquier otro asunto

INvestgacion

Lsimismo. el entrevistador me ha dado seguridad de que no se me
oportunidad en ¢l estudio v que los datos relacionados con mi
en forma confidencial.

Fn caso de que ¢l producto de este trabajo se requicra mostrar ll&

(publicaciones, congresos v olras  presentaciones), se sollciuti.
aulonzacion

Por lo tanto, como participante, acepto la invitacion en forma libre y volu
estar informado de que los resultados de esta investigacion

He leido este documento de Consentimiento y acepto m !

condiciones establecidas.

Sun José.alas ' /h horas del \f de e

Firma Participante
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Consentimiento Alvaro Pérez Roda, Defensor Publico del 11 Circuito Judicial de San José.

CARTA DE CONSENTIMIENTO INFORMADO

N A )

v (O : . cidula 1@ PUSL
:claa» que .: .:f h!f:ﬁu&f;u mi participacion cn el estudio sobre “ABORDAJE DE
i1 LEY DE LA CREACION DE LA JURISDICCION ESPECIALIZADA EN
DELINCUENCIA  ORGANIZADA (LEY 9481), DESDE EL PUNTO DE VISTA
CONSTITUCIONAL ¥ PROCESAL CON ENFASIS EN LOS DERECHOS DEL
IMPLUTADO™ consistira en responder una entrevista a profundidad que pretende aportar al

conocimento.

Acepto la solicitud de que la entrevista sea grabada cn formato de audio para su posterior
wranscripeion y andlisis, a los cuales podra tener acceso parie del equipo de investigacion y
concretamente del estudiante Juan Gonzalo Forero Castro de la Maestria en derecho, con
enfasis en derecho penal.

Declaro que s¢ me ha informado ampliamente sobre los objetivos y fing
participacion en ¢l estudio, y que se me ha ascgurado que la informacién
estara profegida por ¢l anonimato y la confidencialidad. b

i1 estudiante Juan Gonzalo Forero Castro se ha comprometido a
pregunta v aclarar cualquier duda que les plantee acerca de los proces
llevaran a cabo. riesgos. beneficios o cualquier otro asunto

investigacion,

Asimismo, ¢f entrevistador me ha dado segunidad de que no se me iden ) nin
sportunidad en ¢l estudio y que los datos relacionados con mi privacidad serin manca
en forma confidencial. T

1 case de gue ol producto de este trabajo se¢ requiern mostrar al publico

(publicaciones, congresos y  otras  presentaciones), se  solicitard
AULONZACION

Por o tanto, como paricipante, scepto la invitacion en forma libre y volunt
estar informado de gue los resultados de esta investigacion tendran com
trabajo final. para ser presentado como parte de los requisitos para graduarse.

He leido este documento de Consentimicnto ¥ acepto participar ¢n este estudio s
condiciones estableciday,

San José, a las C'(_, o horasdel (/) de JW del m
Firma Pmic:ipnmc/#’ S

"
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ggqsentimiento Saylin Paola Vargas Amador Defensora Publica del 11 Circuito Judicial de San
sé

CARTA DECONSEN FIMIENTO INFORMADO

vo Saun Roe Voo Aendy . sn  FO01UOMC
declaro qud se me ha explicado que mi participacion en el csn’:dm sobre “ABORDAJE l)'l:'
14 LEY DE LA CREAC JON DE LA JURISDICCION ESPECIALIZADA  EN
DELINCUENCIA ORGA NIZADA (LEY 9481), DESDE ElL PUNTO DE VISIA
CONSTITUCIONAL Y PRC NESAL CON ENFASIS EN LOS DERECHOS DEL
IMPUTADO™ consistird en responder una entrey ista a profundidad que pretende aportar al

conocimenio

Acepto la solicitud de que la entreyista sea grabada en formato de audio para su posterion
transcripeion v analisis, a los cualkes podra tener acceso pante del equipo de investigacion y
concretamente del estudiante Juan Gonzalo Forero Castro de la Maestria en derecho, con
enfasis en derecho penal.

Declaro que s¢ me ha informado ampliamente sobre los objetivos y finalidad de mi
participacion cn ¢l estudio, ¥ que s¢ me ha ascgurado que la informacion que entreguc
estars protegida por ¢l anonimato y la confidencialidad,

{1 estudiante Juan Gonzalo Forcro Castro sc ha comprometido a responder

sregunta v aclarar cualquier duda que les plantee acerca de los procedimicntos
llevaran 4 cabo, ricsgos, beneficios o cualquicr otro asunio relacionado ¢
Ny eStgacion

Acimisma. el entrevistador me ha dado seguridad de que no se me identificara en ninguna
oporunidad en ¢l estudio v que los datos relacionados con mi privacidad seran m
en forma confidencial.

In caso de gue o producto de este trabajo se requicra mostrar al pﬁb{‘uo,
(publicaciones, congresos v otras mmacim). se solicitarh DR 'l.'

SULONZacion

Por Lo tanto. como paricipante, acepto la invitacion en forma libre ¥ voluntaria, ¥ ¢ ccla
cotur informado de gue oy resultados de esta investigacion tendran como prode
trabajo Ginal. pars ser presentado como parte de los requisitos para graduarse,

He leido este documento de Consentimiento y acepto participar ¢n este ¢ udie
condicioney establocidas. B

oy /‘-f'
S José. afas 3 DO horasdel U'F de del 2
“ de Mowr o

Firma Participante
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Consentimiento Javier Valerio Vasquez Fiscal Coordinador del 11 Circuito Judicial de San José

CARTA DI CONSEN FIMIENTO INFORMADO

(- /
Yo aney | "’,_y‘a"'(.'c»(o /'(;y.{ vieé . cedula /0?/600?_5/ =
declaro que se me ha explicado que nft participac ion en ¢l estudio sobre “ABORDAJE D ,
I4 LEY DE LA CREACION DE LA JURISDICC TON  ESPECIALIZADA f N
DELINCUENCIA ORGANIZADA (LEY 9481), DESDE EL PUNTO DE VI.SI-A
CONSTITUCIONAL ¥ PROCESAL CON ENFASIS EN LOS DERECHOS DEL
IMPUTADOT consisting en responder una entrevista a profundidad que pretende aportar al

COMR ImMmento

Aveepto la solicitud de que la entrevista sea grabada en formato de audio para su posterior
trapsenpeion v analisis, a los cuales podra tener aceeso parte del cqmpo de lﬂVC"lWléﬂy
concretamente del estudiante Juan Gonzalo Forero Castro de la Maestria en derecho, con

enfasis on denes ho ]\H.ll

Declars que s me ha informado amphiamente sobre los objetivos y final
sarticipacion en ol estudio, v que se me ha asegurado que la informacion
cstara protegida por ¢l anonimato v la confidencialidad.

!
A
UL cstudiante Juan Gonzalo Forero Castro se ha comprometido a lw
copunta v oactarar cualquier duda que les plantee acerca de los procedimiente
caran o cabo. mesgos, beneficios o cualquier otro asunto M'

ol eotrevistador me ha dado seguridad de que no se me identific i ¢
cadad en ol estudio v que los datos relacionados con mi privacidad ser

Coan YA
i conhdencial

Procast de gue ol producto de este trabajo se¢ requicra mostrar ll
publicaciones. Congresos v otras  presentaciones), se sow

tar informado de que los u‘sulmdnz\ de esta Iﬂ\'uﬂ‘m
trabago final, pars ser presentado como parte de los requisitos g

e tade cae documento de Consentimiento y asceplo p
condiviones estableviday

San José, alay & 'fr horas del l?’ de STarte
Firma Participante

10 =




Consentimiento a Mauricio Boraschi, Fiscal Adjunto del Il Circuito Judicial de San José

CARTA DE CONSENTIMIENTO INFORMADO

,

Yo /‘i v Y s ,‘f:(" CAcIEE | oédula 7 EES e

declaro que se me ha explicado que mi participacion en ¢l estudio sobre “ABORDAIE DFE
L4 LEY DE A CREACION DE A JURISDICCION ESPEC TALIZADA EN
DELINCUENCIA  ORGANIZADA (LEY 9481), DESDE EL PUNTO DE VISTA
CONSTITUCIONAL Y PROCESAL CON ENFASIS EN LOS DERFECHOS DEL

IMPUTADO consistird en respondder uns entrevista a profundidad que pretende aportar al
conoCImiento

Aoepto la solicitud de gue la entrevista sea grabada en formato de audio para su posterior

franscrpeion v analisis, a los cuales podri tener acceso parte del equipo de investigacion y
voncretamente del estudiante Juan Gonzalo Forero Castro de la Maestria en derecho, con

entasis en derecho penal

Declaro que se me ha informado ampliamente sobre los objetivos y finalic
participacion en ¢l estudio. ¥ que se me ha ascgurado que la informacion gus
ostara protegida por el anonimato v la confidencialidad.

Clestudiante Juan Gonzalo Forero Castro se ha comprometido a
pregunta v aclarar cualquier duda que les plantee acerca de los
Hevaran a cabo, nesgos, benclicios o cualquier otro  asunto

mvgestigacum

Asimesmo, el entrevistador me ha dado seguridad de que noe s¢e me Ww :
oportunidad en el estudio v que los datos relacionados con mi privacidad serin

n forma contidencial

En caso de que el producto de este rabajo se requicra mostrar al

publicaciones, congresos v otras presentaciones).  sc - solicitard
AULOTIZBC 10N

Por lo tanto, como participante. acepto ly invitacion en forma libre ¥ v
cstar informado de que los resultados de esta investigacion tendr
trabajo final. pars ser presentado como parte de los requisitos pa

P

He lewdo este documento de Consentimiento Yy aceplo

condiciones establecidas.

103




104

Consentimiento Yorksaan Carvajal Aguuilar, Jefe de la Unidad de Fraudes del Organismo de
Investigacion Judicial, Primer Circuito Judicial de San José

CARTA DE CONSENTIMIENTO INFORMADO

vo _Jorkssan (ovvaal cédula 40163691

declaro que se me ha explicado’que mi p mpucnén en el estudio sobre “ABORDAJE DE
LA LEY DE LA CREACION DE LA JURISDICCION ESPECIALIZADA EN
DELINCUENCIA ORGANIZADA (LEY 9481), DESDE EL PUNTO DE VISTA
CONSTITUCIONAL Y PROCESAL CON ENFASIS EN LOS DERECHOS DEL
IMPUTADO consistird en responder una entrevista a profundidad que pretende aportar al

conocimiento.

Acepto la solicitud de que la entrevista sea grabada en formato de audio para su posterior
transcripeion y analisis, a los cuales podra tener acceso parte del equipo de investigacion y
concretamente del estudiante Juan Gonzalo Forero Castro de la Maestria en derecho, con

enfasis en derecho penal.

Declaro que se me ha informado ampliamente sobre los objetivos y finalidad de mi
participacion en el estudio, y que se me ha asegurado que la informacion que entregue
estara protegida por ¢l anonimato y la confidencialidad.

El estudiante Juan Gonzalo Forero Castro se ha comprometido a responder cualquicr
pregunta v aclarar cualquier duda que les plantee acerca de los procedimientos que se
llevardn a cabo, riesgos, beneficios o cualquier otro asunto relacionado con la
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Consentimiento de Diego Andreés Castillo Gomez, Jefe 1 de la Unidad de Bancos del Organismo
de Investigacién Judicial, Primer Circuito Judicial de San José

CARITA DE CONSENTIMIENTO INFORMAIX)
[ " £

Yo ) Tl \ L._J’Ita N0, oddula 300N

doclare gee sc g ha caplicado goc i partcipacion en of estudio sobee “ABORDAIE DF
LA LEY DV LA CREACNIN IDE LA JURISINCCION ESPECIALIZADA EN
DELINCUENCIA ORGANIZADA (LEY Y481, DESDE FL. PUNTO IDE VISTa
CONSTITIANONAL Y PROCESAL CON ENFASIS EN LOS DERFCHOS DEL
IMPUTAINT consstink on resposder usa entrevista a peofundidad que pretende sportar 2
LunoCEseaio

Acepto la solictsd de que ls enorovists soa grabods on fommato de sudoo petra s postonios
TASITIPC M & asdilinin. a los cusfes podra Sener access parte del oquigeo de v estigacion
comcrctamonts del estidiante Juam Gonzaks Forero Castro de Is Musestria en dereche, con
enlasis en derochn penal

lk:bnqnw-vhdamnbmpli—anmlmdpluuy finalided dc mi

participaciin en ¢l evtodio, y que s¢ me ha ascgurado oo la infirssscion
e proveg hda por ol anonimato ¥ la confidenciskidad. e

nwmmrmcmnnhwaww i
mlmmwphﬂ-ﬂquhm&:
= 3 caba. tiesgos, besclicios o cunlquier otro ssunfe rebscionsdo con &

e lovma
Fn cawe de que o product de est: trabajo se requices

- ; mostrar al piablico catermo
M“-'mm’“ se solicitarh pecviamonte

hbmmm In : L : 2
e infommado de woe los T Waekin en foema libee y volmtaria. y dectar
wunnwm“.:w "-i-i:n““'""“""




106

Apéndice D Transcripcion de Entrevistas Realizadas

Transcripcion de entrevista de Roberto Diaz.

.Seria tan amable de decirme su nombre y puesto?

Roberto Diaz Sanchez, soy defensor publico y actualmente soy juez de juicio

Conoce usted de la creacion de la Nueva Jurisdiccién Contra la Delincuencia Organizada?

- Si

Conforme a sus conocimientos actuales podria indicar cuales sus aspectos mas relevantes de ésta nueva
jurisdiccion?

- A ver, eee, la creacion de la ley de criminalidad organizada, prorroga, amplia los plazos de la prision

preventiva, reduce lo referente a la prescripcion, establece en principio una jurisdiccion especializada, con

jueces especializados, fiscales, defensores especializados para la atencion de las causas.

Considera usted que dicha ley tiene una afectacién positiva o0 negativa en el proceso penal?

A ver desde el punto de vista de la, de los derechos de los imputados yo diria que afecta gravemente el
proceso penal porque al ampliar la prision preventiva, duplicando casi los plazos y quitando las
interruptores de la prescripcion y demas, esto le genera una afectacion clarisima a estos interés, haciendo
las causas casi imprescriptibles. Desde el punto de vista deeel estado seria beneficioso porque va a permitir
procesar los casos grandes de criminalidad organizada que afectan no solo la economia sino los deméas

bienes juridicos como la salud pablica y demas

Considera usted que dicha jurisdiccidn tiene alguna afectacion en los derechos de los imputados?

- Es que los derechos en general se mantienen como ya estan establecidos desde el 98, pero por ejemplo,
la seguridad juridica, que usted, que uno valora a raiz de la prescripcion, en este caso se vuelve muy
amplio el plazo, entonces, yo diria, que como tal el derecho no se afecta, pero al ampliar los plazos esa
seguridad juridica que uno tenia que en cinco afos le podia prescribir la causa, en este caso lo va hacer
hasta 10 o mas tiempo, entonces, el derecho se mantiene en la teoria, en la practica, se mantiene pero qué

sentido tiene que yo pueda ejercer mi derecho 15 afios después.
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Transcripcion de entrevista de Andrés Saborio Cascante.

¢;Seria tan amable de decirme su nombre y puesto?

-Andrés Saborio Cascante, eeehh, estoy en una plaza de juez 4 del Tribuna del Segundo Circuito

Judicial de San José

Conoce usted de la creacion de la Nueva Jurisdiccidon Contra la Delincuencia Organizada?

-Bueno diii aspectos basico, que queee han salido en prensa, aspectos basicos que se han comentado,
eeeeeehh, algin, digamos, eeeh, algun articulo, alguna, alguna, alguna noticia, que he leido sobre la
creacion de la ley, pero, digamos en términos muuy basicos verdad, ya en términos mas generales 0 mas
especificos eeeeh, no, basicamente

Conforme a sus conocimientos actuales podria indicar cuales sus aspectos mas relevantes de ésta nueva
jurisdiccion?

-Bueno, aspectos diferenciadores diria yo, en relacion a la, a la jurisdiccion ordinaria, eeeh, basicamente

la creacion de todo digamos, un , un aparato penal digamos, diferenciado deee laaa la jurisdiccién
ordinaria, Defensa, Fiscalia, Jueces de Juicio, Jueces Penales, los cuales tendrian que tener una, una
capacitacion especializada en la materia, a los cuales se les va a dar mayor, digamos, proteccion, en
relacion a los casos especificos queee, que se van a llevar eeeeh, yy eeeh, pues un sobre sueldo generado
a partir digamos, de la peligrosidad dee, tramitar ese tipo de, deee, ese, ese tipo de casos, basicamente.

Considera usted que dicha ley tiene una afectacion positiva o negativa en el proceso penal?

-Di podria, podria, habria que esperar a ver digamos, cuando entre en funcionamiento y cuando entreee,
digamos ya a funcionar para que realmente tener, digamos un parametro objetivo para establecer si ha
tenido digamos, una afectacién o un beneficio, pero en términos generales digamos, eeeh en podriamos
decir ahorita que, podria tener un beneficio en el sentido de que va a haber una, una especializacién de
jueces y que se les va a sacar digamos, eeeeh de, del, a los casos se les va a sacar del conocimiento
ordinario, verdad, para que sean conocidos por esta eeeh especializacion de jueces y fiscales que se
dedicaran unica y exclusivamente a eso, entonces podria traer digamos, mayor agilidad al proceso y
respetar digamos principios de, de, dee principios Constitucionales de accesos a la justicia, verdad?
Eeeeh, los Tribunales actuales basicamente de todo el pais estan, estamos, digamos, eeeh con una

cantidad de trabajo importante porque se ven uno y mil casos de diferentes materias, esta eeeh,
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competencia especializada que van a tener los Tribunales va a ser unica y exclusivamente sobre esa
materia, entonces podria tener mas, mas agilidad, pero como digo, tendriamos que esperar, di el

funcionamiento como para tener un, un parametro objetivo

Considera usted que dicha jurisdiccién tiene alguna afectacion en los derechos de los imputados?

-Di, en principio, en principio no, porque los principios legales y constitucionales van a ser los mismos
que, quee tienen los, los otros restos, de imputados, eeeh, diay, en el caso digamos, de los Tribunales de
Flagrancia, aunque estan determinados por ley, diay si alguna violacion de principios por ejemplo en
cuanto ala doble instancia en una apelacién de segunda instancia de una medida cautelar, que no, no la
existe, eeeh, en éste caso de la jurisdiccion digamos, especializada del crimen organizado, diay los
principios constitucionales, estan ahi y deberia estar respetados, ahora el procedimiento digamos, para
tramitar ese, ese eeeh delitos, diay yo la verdad no los conozco tan a profundidad como para establecer

si en el procedimiento. Podria haber una afectacion de, de derechos.
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Transcripcion de Entrevista de Alvaro Pérez Roda.

Seria tan amable de decirme su nombre vy puesto?

-Mi nombre es Alvaro Pérez Roda

Conoce usted de la creacion de la Nueva Jurisdiccion Contra la Delincuencia Organizada?

-Si sefior, y tengo entendido que se encuentra y que suspensiva, suspendida por una expansion transitoria

Conforme a sus conocimientos actuales podria indicar cuales sus aspectos mas relevantes de ésta nueva
jurisdiccion?
-Bueno, esta nueva jurisdiccion entre sus aspectos mas relevantes es que vendria a concentrarla

tramitacion de todos los procesos en donde se cumplan todos los criterios legales y convencionales para
considerar que se esta en presencia de uno de delincuencia organizada. Anteriormente, en la ley contra
la delincuencia organizada, existia un procedimiento especial que podia declarar cualquier juez penal,
pues, ahora ya no serd, en realidad no serd competencia de cualquier juez penal ordinario, sino que mas
bien cuando se advierta esta situacion debera el Ministerio Publico hacer la solicitud a esta jurisdiccion
especializada en delincuencia organizada, para que eeeeehh se continda la aplicacién del procedimiento,
con algunas reglas que se mantienen de la ley original, prision preventiva, reglas de prescripcion,
facultades ampliada, “partes de intervenciones telefénicas, plazos extendidos para las intervenciones
telefonicas que hoy me recuerde, eeeeh, entre otras, entre otros aspectos, aaah, a bueno, ademas del tema
de la especializacion, que va mas alla de la competencia jurisdiccional, yyyy, eeeehhmm, abarca la
formacion eeeh, podriamos decir académica o profesional de los funcionarios que van a intervenir, no
solo en la jurisdiccion, si no eeen el Ministerio Publico, la Defensa Plblica y entiendo que hasta el
Organismo de Investigacion Judicial también, habria una seccion especializada también del Tribunal de
Apelaciones, no solo del Tribunal de juicio yyy el Juzgado Penal y la Sala Tercera resolveria en ultima

instancia como maximo organo jurisdiccional en materia penal de Costa Rica.

Considera usted que dicha ley tiene una afectacién positiva o0 negativa en el proceso penal?
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-He conversado muchas veces con muchas personas, y es que la Constitucion lo que prevé es un derecho
a que las personas sean juzgados por los Tribunales ordinarios, la Constitucion y la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos, principio de juez natural, principio de imparcialidad del juez, es
curioso, de que los quieran agarrar de una jurisdiccion especializada en delincuencia organizada, porque
toma matices de un Tribunal Especializado, eeeeeehhmm, se esta juzgando por un juez natura? Un juez
por rol? Un juez por competencia? O un juez a quien oportuno Yy rigoroso rol le corresponde? A las
personas que se les investigue por uuun, por proceso en donde se cumplan los requisitos de delincuencia
organizada, que sean mas de tres, una organizacion conformada por mas de tres personas para cometer
delitos graves, con la finalidad de obtener lucro, que actien concertadamente durante el tiempo, etcétera,
etcétera, a esas personas se les estaria juzgando por una Tribunal al que le toca por rol? Al que le toca
por competencia territorial? Al que simplemente por la distribucion judicial le corresponde? O es un
Tribunal especialmente designado, incluso por via de ley para juzgar a esas personas.

Considera usted que dicha jurisdiccion tiene alguna afectacion en los derechos de los imputados?

-Y en torno al tema de la afectacién de a los derechos fundamentales de los imputados me parece que
eventualmente habria queee eeeh someter una peticidén a conocimiento de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos y finalmente pues... la demanda ante, elevarla ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en un escenario similar al del caso de Mauricio Herrera Ulloa, abria incluso, que
utilizar la figura de los peritos juridicos para determinar si esta jurisdiccion especializada, yyyy agrego,
que eventualmente hasta la jurisdiccion eeeh Penal de hacienda, son una violacion aaaa al principio de
juez natural y al principio de independencia judicial, porque en efecto raya con eechhm... con la garantia
de una juez imparcial, de un juez natural, a diferencia de los Tribunales especialmente designados que

estan convencional y constitucionalmente eeehh vedados.
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Transcripcion de entrevista de Saylin Paola VVargas Amador.

.Seria tan amable de decirme su nombre y puesto?

Yo soy Saylin Paola VVargas Amador, y soy Defensora Publica

Conoce usted de la creacion de la Nueva Jurisdiccidon Contra la Delincuencia Organizada?

-Si, si claro que conozco, es un proyecto, bueno, ya es una ley que tiene varios afios de haber sido
aprobada, creada, sin embargo no ha podido aplicarse a profundidad dentro de la jurisdiccién, dentro de

nuestro pais en virtud deee un problema presupuestario, pero si, si lo conozco.

Conforme a sus conocimientos actuales podria indicar cuales sus aspectos mas relevantes de ésta nueva

jurisdiccion?

-Me parece que lo mas importante, es que viene especificamente a tomar aquellos delitos que son
sumamente graves, que nos aquejan como sociedad, como lo es el narcotrafico, como es el secuestro
extorsivo y ésta también los delitos funcionales, inclusive, que ahora estan tan de moda, y obviamente
esteeee, siguiendo los pardmetros dee la Convencion de Palermo y también de la ley que ha sido aqui
creada en el pais que vendria ser y considerar que es algo creo que es novedoso considerar que delitos
mayores a cuatro afios de prision vendrian, a ser delitos graves. Entonces también se viene aaa cambiar
un poco lo que hasta el momento conociamos como un delito grave y eso es lo que me llama maés la
atencion y obviamente la participacion de varias personas en laaa, en la realizacion de varias clases de
delitos o una clase de delito.

Considera usted que dicha ley tiene una afectacion positiva 0 negativa en el proceso penal?

-A mi me parece que es positivo, porgue estariamos hablando de una jurisdiccion especializada, es decir
una jurisdiccion que Gnicamente se va a dedicar a eso, por supuesto protegiendo el, el principio de juez
natural, heee también respetando ciertas garantias que me parece que son importantes, pero me parece a
mi que si es importante que una sola jurisdiccion tome éste tipo de delitos porque es una materia
especializada, en donde considero que deben estar igualmente especializados tanto jueces, como

defensores y también fiscales para la realizacién de una buena labor.
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Considera usted que dicha jurisdiccidn tiene alguna afectacion en los derechos de los imputados?

-Bueno, en ese caso, eeh, considero que si tiene una afectacion negativa por lo que ya indiqué. Viene a
considerarse como delito grave, pues delitos mayores a cuatro afios de prision. También viene, no viene
a hacer una distincioén, al menos... estee podriamos estar hablando de robos agravados, realizados por
varias personas en donde se les va aplicar un proceso sumamenteee gravoso porque no tiene ningdn tipo
de prescripcidn, no prescribe, estee ningdn tipo de delito sometido al conocimiento de la jurisdiccion
especializada de crimen organizado.

Y ademas de estoo, someter a las personas a un proceso largo porque practicamente se le esta, se le
autoriza también al Ministerio Publico queee, pues que, que dure en una investigacion, y ademas de esto,
estee considero que por ejemplo lo que me ha Ilamado la atencidn, una de las cosas que me ha llamado la
atencion es que el hecho de una intervencion telefdnica, adn, sin que la persona conozca del proceso pero
llevada practicamente por el Ministerio Publico, entonces, eso también, esteee, considero que es
violatorio a los derechos de los imputados, pero lamentablemente esta ley, pues, esta cimentada en la
Convencion de Palermo que a nivel internacional, pues esto se ha visto, en ésta Convencion se ha visto
como algo que es necesario en la investigacion de ésta clase de delitos, entonces, este, si considero, en
realidad, en resumen que si tiene aspectos que violentan heee, los derechos de los imputados,

especificamente los derechos de los imputados.
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Transcripcion de entrevista de Javier Valerio Vasquez,

Seria tan amable de decirme su nombre y puesto?

-Si, muy buenos dias, mi nombre es Javier Valerio Vasquez y trabajo actualmente en la fiscalia de

Goicoechea, segun la fiscalia del Segundo Circuito Judicial de San José y soy fiscal coordinador

Conoce usted de la creacion de la Nueva Jurisdiccion Contra la Delincuencia Organizada?

-Para ser bien honesto, vamos a ver si conozco, por qué? Porque bueno diay, yo tengo de estar aqui en
Goicoechea tres afios, de los cuales anteriormente trabajé diez afios como fiscal coordinador en la fiscalia
contra la delincuencia organizada, entonces en ese momento se estaba dando el plano de los proyectos
del, de la ley y pues en cierta o determinado momento pues, se mandaba a consultar el borrador del
proyecto a diferentes entidades y obviamente nos lleg6 alld a nosotros en delincuencia organizada,
nosotros pues hicimos ahi varias observaciones eeeeh, si la conozco, mas sin embargo para serle honesto,
digamos ya el proyecto final eeeeeh, el, eel, la ley que se aprobd, este no, no he tenido la oportunidad

de leerlo

Conforme a sus conocimientos actuales podria indicar cuales sus aspectos mas relevantes de ésta nueva

jurisdiccion?

-Bueno de lo queee, como le digo del poquito que recuerdo, es este me parece que la, la creacion ehhh,
verdad de la creacién de una jurisdiccion especial, me parece que es interesante verdad? Porque

igualmente se da, existen en otros paises, verdad?

Considera usted que dicha ley tiene una afectacion positiva o negativa en el proceso penal?

-VVamos a ver, juepucha, es dificil digamos eeeh contestar asi digamos, que es positivo o negativo porque
podria, para mi podria, vamos a ver, si me quito la camiseta de fiscal verdad y ya nos centramos en un
aspecto meramente digamos, de analisis, vamos a ver, si, sii crear una jurisdiccion especial contra

delincuencia organizada, estee, no se a mi me podria o alguien podria validamente decir, si mire, violenta
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el principio de juez natural, verdad? Porque una jurisdiccion especial sii si existen otros jueces de otras
jurisdicciones que estan igualmente capacitados, cual es la diferencia? Ahora, si eso lo vamos a sacrificar
por aspectos procesales de seguridad, de infraestructura, que no es lo mismo hacer un juicio en
delincuencia organizada en una zona rural, que hacerla aqui en la capital por ejemplo en San José. Lo que
pasa es que ahi entramos en conflicto verdad? Este bueno, diay, eso es un problema que no tiene porquéee
afectar a las personas que se ven inmersas en un proceso. Eeeeh, entonces desde ese punto de vista, eeeh
si, asi el el sin mayor analisis verdad, me parece que podria, podria criticarse verdad? Sin embargo, eehh
debo de indicarle que ese ha sido digamos, lo cual no necesariamente sea lo correcto, pero ha sido la linea
que se sigue por ejemplo en los paises de Latinoamérica que yo conozco, Colombia, México, eeeeeehh
claro, lo que pasa es muchas veces la realidad de ellos, la realidad de la criminalidad de ellos, es diferente
a la nuestra verdad? Colombia pues ya se esta llegando al punto donde todos lo saben, de los testigos sin
rostro y jueces sin rostro. Y aqui pues es importante ahora si sii, si tienen sus cosas importantes porque
obviamente vamos a ver, estee, diay, centrar todo en una jurisdiccion, verdad? Esteee vea obviamente a
ser digamos, eeeh que existan jueces hee especializados, verdad? Solo estan viendo eso todo los dias y

eso podria ayudar.

Considera usted que dicha jurisdiccién tiene alguna afectacién en los derechos de los imputados?

-Eeeeemm...vamos a ver, eeeeh como le decia, podria, podria analizarse digamos, si ho choca digamos,
con el principio de juez natural, verdad? Ya que es un principio basico verdad, de derecho. Eeeeh, y
también, vamos a ver, el punto es que si uno lo desde estrictamente, desde lo que es el proceso puro, uno
podria decir, bueno mire, cual es la ganancia, queee, que diferencia existe quee, para que crear una
jurisdiccion especial si se supone que todos los jueces estan capacitados para llevar este tipo de casos
verdad? O deberia de estar capacitados, lo que pasa es que esto yo tiene mas, esto realmente de crear
jurisdicciones especiales, me parece a mi que tiene mas una connotacion si se quiere hasta politica,
verdad? Yyyy, yy tiene una serie de beneficios que no necesariamente son parte de las garantias que tiene
el imputado, comoo heeee una cuestion de seguridad, especializar un poco mas al personal, que eso
bueno, eso podria ser una garantia, alguien podria ver mire, que los jueces estén especializados solo en
esa materia podria ser una garantia para el imputado porqueee, porque obviamente sus resoluciones o su
analisis va a ser mucho mejor y eso le podria garantizar al imputado esteee, beneficios verdad? Pero

también podria también verse desde el otro lado verdad? Muy dificil en realidad, a mi digamos, aaahh
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eeehh, lo que me llama un poco talvez, lo que me quita un poco es ésta creacion de jurisdicciones

especiales con, con el principio del juez natural.

Transcripcidn de entrevista de Mauricio Boraschi

.Seria tan amable de decirme su nombre y puesto?

-Mi nombre es Mauricio Boraschi Hernandez, y yo me desempefio como fiscal adjunto en el Ministerio

Publico, destacado en el Segundo Circuito Judicial de San José, y tengo como recargo la fiscalia de Pavas

Conoce usted de la creacion de la Nueva Jurisdiccién Contra la Delincuencia Organizada?

-Pues si, si la conozco

Conforme a sus conocimientos actuales podria indicar cuales sus aspectos mas relevantes de ésta nueva

jurisdiccion?

-Si, bueno, een términos generales yo creo que la nueva jurisdiccion es una evolucién natural que tenia
que tener nuestro pais en cuanto al abordaje del fenémeno de delincuencia organizada, eeeh, si bien es
cierto tenemos aun en vigencia una ley contra la delincuencia organizada, eeeeh que tiene una serie de
herramientas y disposiciones sobre todo de indole procesal, y alguna de indole administrativo y deee
mm de indole financiera para poder abordar éste fendmeno, eeeh dadas las dimensiones e impacto que ha
tenido el, el desempefio eeeh, bastante exitoso en la delincuencia organizada en ésta region del mundo,
pues si, si se hacia necesaria contar con una seria de ventajas, una serie de estee, de herramientas que de
alguna faciliten la lucha contra un fendmeno que es, éste complejo que es heee, es harto en recursos para
poder desarrollarse contrario a lo que nos pasa, desde el punto de vista de la institucionalidad, y que
imponen necesidades sobre todo de seguridad, de seguridad para los operadores juridicos de la jurisdiccion
y de seguridad también para el financiamiento de lo que es una lucha contra la delincuencia organizada,
asi que desde esos puntos de vista hee yo creo que era una necesidad, partiendo siempre de un principio

que ademas, la parte economica de éstas organizaciones criminales, es necesario pues tener todo un
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abordaje estructurado de como debilitarles ese nucleo econdmico para poder ser efectivos en su combate

y desarticulacion.

Considera usted que dicha ley tiene una afectacién positiva o0 negativa en el proceso penal?

-No, yo diria que positiva, positiva porque tiende a la especializacion que es lo normal y necesario en éste
tipo de, de abordaje en éste tipo de fendmenos, eeeh es un abordaje y una necesidad que llega muy tarde
al pais, eeste, cuando el pais fue pionero en algin momento en éstas materias, sobre todo, estee, con la
promulgacion de, de la ley contra la delincuencia, eeeh, diay, de pronto nos fuimos quedando atras, en
discusiones inertes que han dificultado eestee, el abordaje de éstos fenGmenos y consecuentemente desde
el punto de vista contrario, eeeh han incrementado, o han permitido el incremento de la actividad de este
tipo de organizaciones criminales en el pais, con consecuencias nefastas, dolorosisimas para éste pais, asi
que eeeh, yo creo que era parte de la evolucion natural que teniamos que tener como pais para poder
enfrentar nuestra situacion, y ésta situacion es hasta geografica, y desde ese punto de vista también el
pais estaba comprometido dada la carencia de cierto tipo de herramientas juridicas y de ciertos estratos
que se les da aqui a las personas, o de carencias juridicas que heee, que ya hacia que organizaciones
criminales se inclinaran por éste desarrollar operaciones en Costa Rica, bases de operaciones o trasladar
lugartenientes o campos aca en virtud de que carecemos de ciertas herramientas comparadas con otras

jurisdicciones que llevaban un menor desarrollo y de pronto hoy, estee, superan en mucho a Costa Rica.

Considera usted que dicha jurisdiccién tiene alguna afectacién en los derechos de los imputados?

-Pienso que en eso Costa Rica ha sido un pais prudente, hee ciertamente a partir de las legislaciones
internacionales, sobre todo en la Convencidn contra la delincuencia organizada, el pais lo que viene
haciendo son adaptaciones a su esencia, a su tradicion juridica y Constitucional, y a mi me parece que en
ese sentido la evolucion misma que tenemos en éstas materias hacen que cambien ciertas cosas, pero no
considero que sean estrictamente en detrimento de eeeh los derechos del imputado y lo veo mas bien
como una accion necesaria para proteger los derechos colectivos o sociales frente al alcance que
representa la delincuencia organizada y habia que tomar medidas, y el pais tomd la decisidn de adoptarlas,

considero que no son medidas que lleguen a lesionar heee, ni la tradicion juridica, ni este, ni los derechos
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fundamentales de las personas, si moderniza la forma en que las autoridades actian de cara a éstos

fendmenos, pero eso era necesario el cambio.

Transcripcion de entrevista de Jorksan Carvajal.

Seria tan amable de decirme su nombre vy puesto?

- Jorksan Carvajal, jefe de la Unidad de Fraudes del Organismo de Investigacion Judicial

Conoce usted de la creacion de la Nueva Jurisdiccidon Contra la Delincuencia Organizada?

- Propiamente no he leido, ni tuve el proyecto, ni la ley , en si, porque, pues, actualmente no es mi
especialidad, verdad, pero si he escuchado, eee, desde hace afios, lo que se trata de formar acé, es formar
una unidad especializada a nivel integral del poder judicial para tramitar todos los casos de criminalidad

organizada.

Conforme a sus conocimientos actuales podria indicar cuales sus aspectos mas relevantes de ésta nueva
jurisdiccion?
-Bueno, esta nueva jurisdiccion entre sus aspectos mas relevantes es que vendria a concentrarla

tramitacion de todos los procesos en donde se cumplan todos los criterios legales y convencionales para
considerar que se esta en presencia de uno de delincuencia organizada. Anteriormente, en la ley contra
la delincuencia organizada, existia un procedimiento especial que podia declarar cualquier juez penal,
pues, ahora ya no ser, en realidad no sera competencia de cualquier juez penal ordinario, sino que mas
bien cuando se advierta esta situacion debera el Ministerio Publico hacer la solicitud a esta jurisdiccion
especializada en delincuencia organizada, para que eeeeehh se continua la aplicacion del procedimiento,
con algunas reglas que se mantienen de la ley original, prision preventiva, reglas de prescripcion,
facultades ampliada, “partes de intervenciones telefénicas, plazos extendidos para las intervenciones
telefonicas que hoy me recuerde, eeeeh, entre otras, entre otros aspectos, aaah, a bueno, ademas del tema
de la especializacién, que va mas alld de la competencia jurisdiccional, yyyy, eeeehhmm, abarca la
formacion eeeh, podriamos decir académica o profesional de los funcionarios que van a intervenir, no
solo en la jurisdiccion, si no eeen el Ministerio Publico, la Defensa Pablica y entiendo que hasta el
Organismo de Investigacion Judicial también, habria una seccion especializada también del Tribunal de

Apelaciones, no solo del Tribunal de juicio yyy el Juzgado Penal y la Sala Tercera resolveria en Ultima
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instancia como méaximo organo jurisdiccional en materia penal de Costa Rica. Bueno, en realidad, pues,
me parece es, era algo necesario, era algo que otros paises en los cuales he tenido la oportunidad de estar
y de convivir con funcionarios del orden publico, siempre nos han hablado de ese personal especializado
para el trdmite de crimen organizado, para nadie es un secreto que la criminalidad organizada trasciende
fronteras, eee, esta de la mano con la corrupcién, y lamentablemente en otros paises ha tenido
consecuencias muy severas en contra de funcionarios publicos, por tratar de hacer su trabajo, como
represalias, amenazas y otro tipo de situaciones mas agravantes y un tribunal y un fiscal especializado y
un organismo de investigacion especializado, ee, incluido una defensa técnica podria generar una

proteccidn al sistema como tal y no solo al sistema, sino a los participante, a los funcionarios publicos.

Considera usted que dicha ley tiene una afectacién positiva o negativa en el proceso penal?

No para nada, o sea, son tribunales especializados simple y sencillamente que van a proteger su integridad
fisica y la del proceso, pero los sistemas penales, la ley es la misma, ley para todos, o sea, no va a haber
una diferencia, que son tratados especiales, claro que si, tienen que tratarse especialmente, porqué, porque
son bandas peligrosas, sujetos que se les achacan homicidios, sujetos que trasiegan con narcotréafico,
sujetos que ascienden a, a , a las fronteras externas de nuestros pais, que tienen conexiones con carteles
peligrosos y que obviamente, eee, debemos estar protegidos para poder brindar un sistema integro, eee,

objetivo y eee, transparente, que hay que tomar estas medidas para poderlo hacer.

Considera usted que dicha jurisdiccién tiene alguna afectacién en los derechos de los imputados?

-No para nada, o sea, son tribunales especializados simple y sencillamente que van a proteger su
integridad fisica y la del proceso, pero los sistemas penales, la ley es la misma, ley para todos, o sea, no
va a haber una diferencia, que son tratados especiales, claro que si, tienen que tratarse especialmente,
porqué, porque son bandas peligrosas, sujetos que se les achacan homicidios, sujetos gque trasiegan con
narcotrafico, sujetos que ascienden a, a , a las fronteras externas de nuestros pais, que tienen conexiones
con carteles peligrosos y que obviamente, eee, debemos estar protegidos para poder brindar un sistema
integro, eee, objetivo y eee, transparente, que hay que tomar estas medidas para poderlo hacer.
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Transcripcion de entrevista Diego Castillo Gomez.

¢;Seria tan amable de decirme su nombre y puesto?

-Diego Andrés Castillo Gémez, jefe de la seccion 1 de la unidad de Bancos, de la seccion de Fraudes

Conoce usted de la creacion de la Nueva Jurisdiccidon Contra la Delincuencia Organizada?

-Si correcto, aqui se maneja y claramente, pues, pues se ha estudiado, para, pues elevar casos.

Conforme a sus conocimientos actuales podria indicar cuales sus aspectos mas relevantes de ésta nueva
jurisdiccion?
-Bueno lo més importante para nosotros es pues combatir el hampa, verdad, ya que buenos nos

enfrentamos a un tema de organizacion criminal, verdad, bastante complejo en muchos aspectos, que ya
no estamos ante una criminalidad donde se enfoca solo en cometer delitos frente al, al, a la victima sino
que por medios electronicos y tecnoldgicos se delinque con mas facilidad y ha descubierto pues, la forma

de evitar de cierta forma la administracion de la justicia por esos medios

Considera usted que dicha ley tiene una afectacidn positiva o negativa en el proceso penal?

-No, yo considero que es positiva, porque considero que se le puede dar seguimiento a esas
organizaciones, eee, no solo pues, como le digo, el tema de, de, de que ellos, esas personas puedan, eee,
eee, incluirse a un proceso judicial, sino que también, pues, también con el lavado de dinero, los activos,
recurrir a que esas personas, eee, se puedan decomisar, esos bienes que, que, son, son, mal habidos,

verdad.

Considera usted que dicha jurisdiccién tiene alguna afectacién en los derechos de los imputados?

-No porque, este, lo que se hace, pues, obviamente, es abrir una investigacion previa donde se logra
comprobar la participacion de esas personas, verdad, y claramente, pues, este, existe todo un proceso
donde se da, eee, eee, se constata como tal, verdad, el hecho de que esta persona esta vinculada en ese
delito.
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Apéndice E . Jurisprudencias Analizadas

Principio de Legalidad Criminal

Exp: 10-012026-0007-CO Res. N° 2011-006350 SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las
catorce horas y treinta y cuatro minutos del dieciocho de mayo del dos mil once. Acciones de inconstitucionalidad acumuladas promovidas
por Walter Xavier Niehaus Bonilla, mayor, casado una vez, abogado, vecino de San José y Alvaro Justo Quirds Sanchez, mayor, en su
condicion de abogado defensor de [Nombre 001], [Nombre 002], [Nombre 003], [Nombre 004] y [Nombre 005] contra las instrucciones o
circulares verbales de la Procuraduria General de la Republica que rechazan la aplicacién de medidas alternativas en las causas penales por
conduccion temeraria, delitos contra la autoridad publica e infraccién a la Ley de Armas. Intervinieron también en el proceso la Procuraduria
General de la Republica, representada por la Procuradora General de la Republica, Ana Lorena Brenes Esquivel, el Fiscal General de la
Republica, Jorge Chavarria Guzman y la Jefe de la Defensa Publica, Marta Iris Mufioz Cascante. Resultando: 1.- Por escrito recibido en la
Secretarfa de la Sala a las nueve horas cincuenta minutos del tres de setiembre del dos mil diez, el accionante Alvaro Justo Quirés Sanchez
solicita que se declare la inconstitucionalidad de la “directriz” de la Procuraduria General de la Republica que rechaza la aplicacion de
medidas alternativas en las causas por conduccidn temeraria, infraccion a la Ley de Armas y delitos cometidos contra la autoridad publica.
Como asuntos base sefiala las causas penales seguidas en el Juzgado Penal de Aguirre y Parrita, con los nimeros de expediente [Valor 001],
[Valor 002], [Valor 003], por los delitos de conduccion temeraria, portacion ilegal de arma permitida, atentado agravado, resistencia agravada
y amenazas agravadas, donde invocd la inconstitucionalidad respectiva. Estima que dicha directriz infringe lo dispuesto en los articulos 39,
41, 153 y 154 de la Constitucion Politica, asi como los principios del debido proceso, fundamentacion, defensa, tutela judicial efectiva y
justicia pronta. Refiere que la defensa en dichos procesos, en aras del interés representado, fundadamente ha propuesto la solucién alterna al
juicio oral y publico, a efectos de que se aplique la suspensién del proceso a prueba, establecido en los articulos 25 a 28 del Codigo Procesal
Penal. No obstante, en la respectiva audiencia oral, el Juzgado Penal de Aguirre y Parrita, al escuchar la solicitud del fiscal, de la victima de
domicilio conocido e imputado, extensivamente interpreta que el rechazo de cualquier solucién alterna que plantea por escrito la Procuraduria
General de la RepuUblica, automatica o presuntivamente comporta la no satisfaccion de la victima de domicilio conocido “Procuraduria
General de la Republica”, pese a cualquier otra posicion que al respecto pueda tener el Ministerio Publico. La ley establece que el plan de
reparacion propuesto en la suspension del proceso a prueba debe ser a satisfaccion de la victima de domicilio conocido. En el proceso penal,
deben interpretarse restrictivamente las disposiciones legales que coarten la libertad personal, limiten el ejercicio de un poder o derecho
conferido a los sujetos del proceso. La determinacion de la politica criminal del Estado compete al Poder Legislativo a través de la ley, de
forma que, si dentro de los principios y garantias procesales se encuentra la solucion del conflicto y el restablecimiento de los derechos de la
victima, se considera que el rechazo de cualquier solucidn al conflicto constituye una interpretacion restrictiva de la politica criminal del
Estado, solucion que evidentemente no favorece la libertad del imputado. En los procesos penales, por diversas circunstancias, el rechazo de
la victima de domicilio conocido “Procuraduria General de la Republica” algunas veces no llega oportunamente al expediente, facilitindose
la aplicacién de las medidas. La directriz impugnada no se aplica en forma homogénea, sino solo en determinadas jurisdicciones del pais y
en determinados lapsos de tiempo, asi que, a partir del segundo semestre del dos mil diez, se presenta dicha situacion en la jurisdiccion de
Aguirre y Parrita. Sefiala el accionante que, si bien es cierto, la aplicacion de las medidas no es un derecho del imputado, en cada caso se
debe acreditar el cumplimiento de requisitos y fundamentar el mérito, razonabilidad y proporcionalidad de la medida, asi como el
restablecimiento de los derechos de la victima que se propone. Considera que se da una falta de fundamentacion de la directriz de la
Procuraduria que lesiona los principios del debido proceso, fundamentacion, defensa, tutela judicial efectiva y justicia pronta. Manifiesta que
la suspensidn del proceso a prueba es una solucion del conflicto orientada a la restauracion y reparacion significativa o simboélica del dafio,
es una alternativa que evita la persecucion penal y la pena privativa de libertad y responde a la tendencia internacional de reparacion a favor
de la victima, ya que busca un equilibrio entre el dafio, la capacidad de cumplir y el delito, sin que pueda resultar mas gravosa que la pena
minima por imponer. No obstante, su establecimiento como politica criminal del Estado a través de la ley comporta su aplicacion general,
razonable y proporcional, acorde con los referidos criterios de equilibrio, sin que pueda desconocerse la autoridad superior de la ley, como
tampoco su aplicacion razonable y proporcional de acuerdo con las circunstancias de cada caso. La Procuraduria admite que la solucion
alterna es cuestion de politica criminal del Estado, lo cual implica que se trata de criterios de la Asamblea Legislativa inatacables que suponen
el ejercicio soberano del pueblo a través de sus representantes, siguiendo criterios de proporcionalidad y razonabilidad. En el ordenamiento
juridico, diversas leyes especiales regulan el tema del interés colectivo o difuso, sin embargo, en el ordenamiento penal se establece que
victima es la persona directamente ofendida por el delito. Asimismo, las asociaciones, fundaciones y otros entes inscritos, en delitos que
afecten intereses colectivos o difusos, siempre que el objetivo de la agrupacién se vincule directamente con éstos. Ejemplos de legitimacion
en materia de intereses colectivos o difusos se encuentran en materia de ambiente, cultura, territorio, gasto publico, etnias y consumo de
ciertos productos. El ejercicio de la accién penal pablica corresponde al Ministerio Publico, sin perjuicio de la accién penal publica de la
victima o ciudadanos (articulo 16 del Codigo Procesal Penal). En delitos contra la seguridad, la tranquilidad publica, la zona maritimo
terrestre y aduanas, también la Procuraduria podra ejercer directamente esa accion, sin subordinarse a las actuaciones y decisiones del
Ministerio Publico y podra ejercer los mismos recursos (articulo 16 parrafo 2) del CPP). La conduccion temeraria es un delito contra la
seguridad comun, propiamente contra los medios de transporte, titulo IX, seccién Il del Cédigo Penal. El andlisis anterior razonablemente
permite determinar que en delitos de conduccidn temeraria la Procuraduria General de la Republica carece de legitimacidn procesal expresa,
salvo jurisprudencia vinculante en contrario de la Sala Constitucional. La Procuraduria es un érgano superior consultivo, técnico-juridico de
la Administracion Publica y representante legal del Estado en sede jurisdiccional y no puede atribuirse funciones que no le corresponden. La
aplicaciéon de medidas o soluciones al conflicto, asi como la concesion de beneficios, que también forman parte de la politica criminal del
Estado (condena de ejecucion condicional, ejecucién condicional y conmutacion de pena) es una potestad del juez, de forma que, mediante
esa directriz, indirectamente no se puede vincular al juez. La finalidad del Cédigo Penal y del Codigo Procesal Penal es la proteccion de
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bienes juridicos tutelados (la vida, propiedad y seguridad, entre otros). El principio de legalidad criminal, entre otros, tiene la funcién de
garantia, a efectos de limitar el ius puniendi estatal a los tipos penales establecidos (articulos 28 y 39 de la Constitucion Politica) de forma
que solo a través de tipos penales y previa reforma a la politica criminal del Estado y no por medio de directriz de rechazo de medidas de
solucion alterna y eventual concesion de beneficios judiciales, se puede provocar el necesario juicio oral y publico con la eventual
condenatoria y anotacién en el Registro Judicial. Dicha Directriz atenta contra el principio de lesividad, significancia o subsidiariedad y
dafosidad social, pues la potestad punitiva del Estado se basa en un derecho penal de acto o hecho y no en un derecho penal de autor, maximo,
de expansion injustificada, ni del enemigo, pues la suspensién del proceso a prueba esta prevista para delitos menores (con penas de hasta
tres afios). La directriz desconoce que el Estado no esta capacitado ni facultado para investigar, acusar, juzgar y penalizar todos los delitos
en la etapa de juicio oral y publico. Ademas, el Estado no es poseedor de los bienes juridicos protegidos de los habitantes, sino sélo garante
de éstos. La Directriz viola el debido proceso y derecho de defensa porque en la audiencia oral el imputado y su defensor real o materialmente
no pueden oir al Procurador que normalmente no se presenta ni formula accion civil resarcitoria, conminando a la defensa a hacer constar la
protesta de actividad procesal defectuosa a efectos de no convalidar la preclusion procesal y poder aplicar dicho instituto en la fase de juicio
ante el tribunal, con lo que ciertamente se desnaturaliza la etapa intermedia donde corresponde resolver la aplicacion de dicho instituto. El
Tribunal de Juicio de Puntarenas, sede Aguirre y Parrita, mediante sentencia nimero 48-T-JPAP-2010 de las 14:25 hrs. admiti6 recurso de
apelacion de la defensa en la causa 09-201538-457-PR por conduccion temeraria contra [Nombre 001] en perjuicio de la seguridad comun,
en el que esencialmente dispuso que las partes deben fundamentar las pretensiones de su interés, no obstante, no es vinculante en asuntos de
la Ley de Armas. 2.- Por escrito recibido en la Secretaria de la Sala a las quince horas ocho minutos del veintiuno de setiembre del dos mil
diez, el accionante Walter Xavier Niehaus sefiala que se le sigue una causa por conduccion temeraria en el Juzgado Penal de Puntarenas bajo
el nimero de expediente [Valor 004] donde se llevo a cabo una audiencia preliminar oral y privada, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 318 del Cddigo Procesal Penal, en la que propuso la suspension del procedimiento a prueba, consistente e n un plan reparador. Ante
la pregunta de la juez de si las partes estaban de acuerdo en una medida alterna, la Fiscalia y el imputado respondieron que si y solicitaron
de manera expresa la aplicacion del instituto de la suspension del procedimiento a prueba. En virtud de lo anterior se le concedi6 audiencia
a la Procuraduria General de la Republica para que manifestara su conformidad con el plan de reparacion propuesto. En virtud de lo anterior,
el procurador director del area penal rechazo su solicitud declarando que “Finalmente, es pertinente recordar a su Autoridad que la negativa
tomada por esta representacion estatal deviene de un claro lineamiento generado en el seno de nuestra mas alta jerarquia, sea la Procuradora
General de la Republica, quien en pleno uso de sus potestades, instruy6 directriz dirigida a no realizar negociaciones en materia de conduccion
temeraria; criterio éste que a la fecha se mantiene incoélume y no susceptible de modificacion de mi parte.” Afirma que ante lo ocurrido
solicitd una copia de la directriz, pero se le indicé que la misma habia sido instruida de manera verbal. Con ello, se lesiona uno de los
elementos basicos de los actos administrativos, asi como con el hecho de no contar con una fundamentacion y motivacion que le permita al
imputado saber a qué atenerse, no contar con fecha de emision para determinar el momento de su validez, no haber sido publicada en el
Boletin Judicial u otro medio, dado que afecta las sanciones a las que el imputado podra ser sometido. La referida directriz no puede ser
verbal y debe estar debidamente fundamentada y motivada de manera formal y escrita, tener fecha de emisién y haber sido publicada, por
afectar la categoria de las posibles sanciones a las que el imputado puede ser sometido. Dicha directriz verbal, en tanto constituye una
normativa de caracter general, es inconstitucional por cuanto la Procuraduria elimina de un tajo el derecho de conciliar que el articulo 25 del
Cddigo Procesal Penal otorga a las victimas, para que estas de forma particular e individualizada, es decir, caso por caso, de conformidad
con el principio de la autonomia de la voluntad, decidan o no conciliar con el imputado, esto en los casos, en que es la propia Procuraduria a
quien le corresponde asumir el papel de la victima en los denominados delitos sin victima o lesivos de intereses difusos, como sucede en su
caso, donde se le atribuye la comision del delito de conduccion temeraria, en el que no existen dafios de ninguna especie, lesiones individuales
o muertes. La directriz de la Procuraduria se reduce a una instruccion verbal de la Procuradora, lo cual coloca en una situacion de indefension
a quienes se encuentran en el caso de ser procesados por el delito de conduccion temeraria. Aunque resulte absurdo, ni siquiera existe el
documento por escrito, con mucha menos razdn la debida fundamentacion que se exige para estos casos. Ante lo anterior, resulta imposible,
en contra de los derechos constitucionales relativos a la defensa y al debido proceso, entre otros, controlar la legalidad de la directriz,
simplemente porque no existe fisicamente. Cuando en el ordenamiento juridico se exige fundamentar de manera debida los actos
administrativos, la directriz que prohibiria a la Procuraduria negociar en los casos de conduccion temeraria, ademas de existir fisicamente,
debe describir los hechos en los que se funda, asi como el respaldo normativo que la sustenta y justifica, solo asi surge la posibilidad de
controlar la medida adoptada en sede jurisdiccional, cosa dificil en el caso, porque esa directriz solo existe por referencia. Se quebranta el
principio de igualdad, previsto en el articulo 33 de la Constitucion Politica; asi lo constata el hecho de que en los tribunales de flagrancia se
hayan hecho arreglos en mas de 1500 casos sin la intervencion de la Procuraduria General de la Republica. Incluso, se han hecho arreglos de
casos ocurridos con posterioridad, como el del gerente de la Bolsa Nacional de Valores, sefior José Rafael Brenes Vega. La directriz se aplica
en algunos tribunales y en otros no, violentando el principio de igualdad. También es inconstitucional por violacion a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad. Se esta ante un acto administrativo de contenido general: “la Procuradora General de la Republica...
instruy¢ directriz dirigida a no realizar negociaciones en materia de conduccion temeraria” que no hace diferencia en relacion con la gravedad
de los hechos denunciados, en funcion, por ejemplo, a si la conduccion temeraria provocd muertes, lesiones fisicas o dafios a la propiedad
publica o privada y otras circunstancias relacionadas con el tiempo y el espacio. Para la Procuraduria, en contra de los principios de igualdad,
proporcionalidad y razonabilidad, todos los casos merecen un mismo tratamiento, con independencia de su nivel de gravedad o atenuacion.
De conformidad con las reglas mas elementales de la sana critica racional, existe un criterio objetivo muy obvio para que no se trate por igual
a todas las personas que estan siendo procesadas por el presunto delito de conduccion temeraria, maxime si se toma en cuenta que han
existido mas de 1500 casos en que se ha llegado a arreglos en los tribunales de flagrancia y donde no ha sido parte la Procuraduria General
de la Republica. Aunque en todos los casos, conducir bajo los efectos del licor constituye una conducta reprochable, hay circunstancias que
agravan o atenuan el reproche social. La razonabilidad se vincula con el sentido de justicia y la justicia ordena que la reaccion estatal sea
proporcional. Estima que la explicacion que ha dado la Procuraduria para rechazar la posibilidad de la aplicacion de una medida alternativa,
es irrazonable y absurda, pues equipara la gravedad que puede implicar la conduccién temeraria, con los tipos penales que regula la Ley de
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proteccion a victimas, testigos y demas intervinientes en el proceso penal. Es ofensivo y hasta implica un trato cruel y degradante en los
términos del articulo 40 de la Constitucion Politica, comparar el crimen organizado con la conduccion temeraria. Ademas, la Ley de Crimen
Organizado define como delitos graves, aquellos sancionados con una pena mayor a los cuatro afios de prision, siendo que el delito en
cuestion tiene una pena prevista menor, por lo cual no calificaria dentro de los parametros legislativos como “grave”. La interpretacion
extensiva que se hace de los articulos 36, 38 y 70 del Codigo Procesal Penal va en contra de la interpretacién mas favorable, contrario a lo
que prescriben los principios constitucionales pro hdmine y pro libertatis. Esta interpretacion de la gravedad del delito resulta ser mas lesiva
para el imputado, no es proporcional y, por lo tanto, deriva en inconstitucional. Cabe destacar que antes de la existencia de esa directriz
verbal, la politica penal de la Procuraduria estaba orientada a conciliar en aquellos casos donde no hubo dafio a la propiedad publica o privada,
no hubo lesiones a personas o victimas fatales y el imputado era primerizo. Vinculada con el principio de razonabilidad, la directriz estatal
cuestionada quebranta, ademas, otros dos principios de gran trascendencia en el Estado democratico y social de derecho: el principio de
lesividad y el principio de reduccion racional o de Gltima ratio. El Estado s6lo puede intervenir en proporcién directa con la lesion que los
ciudadanos causen a los demas o a la sociedad como un todo. El principio de lesividad es clave para el derecho penal democratico. La
directriz resulta inconstitucional porque no diferencia entre la conduccién de un vehiculo en estado de ebriedad y la conduccion en estado de
ebriedad cuando ha ocurrido un accidente, dafios a la propiedad, lesiones o muertes. La idea de la afectacion a terceros constituye la esencia
del concepto bien juridico en una sociedad democratica, en la que las personas no pueden ser compelidas a situaciones injustas como pretende
la directriz, por la mera necesidad de establecer una politica publica. A su vez, quebranta el principio de reduccion racional o de Gltima ratio.
La directriz legitima una potestad coercitiva al cerrar todas las puertas a una negociacién cuando existen otras alternativas menos gravosas,
tanto o0 mas eficaces para solucionar un problema o mantener la paz y el orden social o proteger un derecho. Existe un principio constitucional
de necesidad o de subsidiariedad, en virtud del cual las normas penales, en cuanto habilitantes de poder punitivo, deben ser interpretadas de
modo restrictivo, dando prioridad a la utilizacion de otras herramientas juridicas alternativas para el abordaje de los conflictos humanos. La
reaccion punitiva debe ser residual, para aquellas situaciones en las que no queda mas remedio que resignarse a ella. También se quebranta
el principio de irretroactividad de las leyes. La directriz, en tanto acto administrativo, constituye una disposicion normativa de caracter
general aplicable a todos los procesos penales relacionados con la conduccion temeraria. En otros términos, desde la promulgacion de la
mencionada directriz verbal, la situacidn juridica de los justiciables por la presunta comision del delito de conduccion temeraria, se ha visto
afectada de manera negativa. Antes de la directriz, sin fecha exacta, era posible negociar, pero ahora no. Al menos, por razones de seguridad
juridicay respeto al principio de irretroactividad, la directriz verbal, sin fecha exacta de emisién, deberia aplicarse solo con efectos a futuro.
Sin embargo, al no tener una fecha exacta de emisidn se deja en desproteccion al imputado y se lesiona el principio de irretroactividad de la
ley. No obstante, la posibilidad de negociar ha sido eliminada, con perjuicio para esa categoria de imputados, con la agravante de que la
Procuraduria ha establecido que ya no se negociard mas, comprendiendo con dicho acto normativo tanto los casos ocurridos antes de la
promulgacion de la inconstitucional directriz como los que se produzcan hacia el futuro, pero sin estar claramente determinada esa fecha,
por no ser una directriz por escrito, como deberia, lo cual, quebranta el principio de irretroactividad de la ley. La directriz quebranta el
principio de legalidad constitucional y legal prescrito en el articulo 11 tanto de la Constitucion Politica como de la Ley General de la
Administracion Publica. No existe en el ordenamiento juridico ninguna norma que habilite a la Procuraduria para que, mediante una directriz,
menos aun una directriz verbal, es decir, mediante un acto administrativo de caracter general verbal, pueda modificar una ley. En este caso,
la directriz verbal deja sin efecto el articulo 25 del Codigo Procesal Penal, al establecerse que la Procuraduria nunca negociara en materia de
conduccion temeraria. La Procuraduria no puede, por evidente jerarquia de normas, alin considerada en su condicién de victima, introducir
mediante una directriz verbal, que como se ha dicho es una disposicion de caracter general, una prohibicién contraria a la voluntad del
legislador. Si la Sala Constitucional ha establecido que solo los reglamentos ejecutivos pueden desarrollar los preceptos de las leyes,
entendiéndose que no pueden incrementar las restricciones establecidas ni crear las no establecidas por ellas y que deben respetar
rigurosamente su contenido esencial, con mucha mayor razon esa restriccion es aplicable a la Procuraduria, que mediante una directriz verbal
ha eliminado el derecho de negociar que otorga el Cédigo Procesal Penal. Si el legislador asi lo hubiera querido, habria establecido una
norma de prohibicion de negociar en casos de conduccion temeraria, no obstante, no lo hizo. Negociar, significa transigir, escuchar las
posiciones de ambas partes y tratar de llegar a un entendimiento, negociar, no significa, rechazar ad portas la propuesta de una de las partes.
La posicion de un tajante “no” a la negociacion se sale de toda proporcionalidad y razonabilidad, en el tanto que eleva la sancién de un plan
reparador a una pena de carcel de 1 a 3 afios, en perjuicio del imputado. Si en el pasado, la Procuraduria venia negociando y aceptando planes
reparadores, no deberia poder, via directriz verbal, cambiar la categoria de la sancién, como en efecto lo ha hecho. Esto lesiona el principio
de la interpretacion mas favorable. La Procuraduria, por representante que sea de la victima en los casos de delitos sin victima o lesivos de
intereses difusos, carece de competencia para impedir mutuo propio, el ejercicio de un derecho subjetivo reconocido en la legislacion penal.
Dicho de otro modo, la Procuraduria carece de competencia legal y constitucional para mediante una regulacién general prohibir la
posibilidad de conciliar en materia de derecho penal, cuando se trate del delito de conduccion temeraria. La Procuraduria podria emitir una
directriz bien fundamentada, razonada y motivada, con fecha cierta, que fuera proporcional y amparada al principio de razonabilidad, que
establezca un criterio de valoracidn, bajo algunos parametros para la aplicacion de planes reparadores ante determinadas circunstancias o
bien sanciones cuando haya dafios, lesiones o fatalidades. Con ello, se estaria cubriendo por una autoridad publica la institucion de la
negociacion, a la que la ley hace referencia. Bajo esa politica y esquema operaba la Procuraduria en el pasado. No es cierto que la Procuraduria
tenga absoluta libertad para decidir si concilia o no. Su actuacién, a diferencia de la victima entendida como un sujeto de derecho privado,
debe provenir de una actuacion fundada en el ejercicio de una competencia previamente otorgada por el ordenamiento juridico, y, ademas,
debidamente motivada. En definitiva, la directriz quebranta lo dispuesto en los articulos 11, en cuanto al principio de legalidad, 39 en cuanto
a los principios de debida fundamentacién o justificacion, 33 y 41, en cuanto a los principios de justicia, seguridad juridica, igualdad y
razonabilidad, los principios de lesividad y reduccion racional de Ultima ratio, en cuanto al articulo 28 de la Constitucion Politica y el principio
de irretroactividad, 34 de la Constitucion Politica. 3.- Por resolucion de las once horas quince minutos del veintidés de octubre del dos mil
diez, se acumularon las acciones 10- 012907-0007-CO y 10-012026-0007-CO, a fin de ser tramitadas bajo el Gltimo nimero de expediente
(folio 205). 4.- Por resolucion de las catorce horas quince minutos del cuatro de noviembre del dos mil diez, se dio curso a las acciones
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acumuladas confiriéndosele audiencia a la Procuraduria General de la Republica, al Fiscal General de la Republica y a la Jefatura de la
Defensa Publica (folios 213 y 214) 5.- Por escrito agregado a folios 225 a 229 del expediente, la directora de la Defensa Publica, presentd el
informe respectivo. Sefiala que llevan razén los accionantes al estimar que las directrices de la Coordinacion del Area Penal de la Procuraduria
General de la Republica son inconstitucionales. Las directrices son actos administrativos que no confieren potestad normativa y, por lo tanto,
no pueden contener alcances que impliquen una limitacion de la ley, y en este caso, lesionan la seguridad juridica al haberse puesto en
vigencia sin publicacion y significar un cambio de situacion juridica. Lo méas grave es que esta practica ha sido legitimada en muchas
jurisdicciones y los alcances de la directriz se han impuesto a personas que ni siquiera tuvieron acceso previo a la misma, ya que, por su
condicion de directriz verbal, no es publicada en el Diario Oficial. Aunado a ello, por el principio de interdiccion de la arbitrariedad, el Estado
esta en la obligacion de sustentar adecuadamente sus decisiones, de manera que el administrado pueda conocer las motivaciones y recurrirlas
en caso de considerarlas erradas. En el caso concreto, la negativa a la aplicacion de una medida alterna, contraviene el articulo 7 del Cédigo
Procesal Penal que sefiala: “Los tribunales deberan resolver el conflicto surgido a consecuencia del hecho, de conformidad con los principios
contenidos en las leyes, en procura de contribuir a restaurar la armonia social entre sus protagonistas”. Asimismo, contraviene los
instrumentos internacionales que prevén y apoyan la solucién pacifica del conflicto, porque se asume que la respuesta coercitiva del Estado,
lejos de corregir el problema, lo aumenta, pues comporta una mayor violencia, como se ha demostrado a lo largo del tiempo. La Declaracion
de Viena sobre la Delincuencia y la Justicia frente a los retos del siglo XXI (Asamblea General de Naciones Unidas, resolucion 55/59, de
4/12/2000) dispuso: “Alentamos la elaboracion de politicas, procedimientos y programas de justicia restaurativa que respeten los derechos,
necesidades e intereses de las victimas, los delincuentes, las comunidades y demas partes interesadas.” Al dictarse los Planes de Accion para
la aplicacion de la Declaracion de Viena, se dispuso: “Individual y colectivamente, segun proceda, los Estados se esforzaran por apoyar las
medidas siguientes: a) Tener en cuenta la resolucion 2000/14 del Consejo Econdémico y Social, de 27 de julio de 2000, titulada “Principios
basicos sobre la utilizacion de programas de justicia restaurativa en materia penal” al examinar la conveniencia y los medios de establecer
principios comunes; b) Tratar los delitos, especialmente los de menor cuantia, conforme a la préctica consuetudinaria en lo tocante a la
justicia restaurativa, cuando exista tal practica y ésta sea apropiada, a condicion de que con ello se respeten los derechos humanos y se cuente
con el consentimiento de los interesados; c) Utilizar los medios conciliatorios previstos en la legislacién interna para resolver los delitos,
especialmente los de menor cuantia, entre las partes, recurriendo, por ejemplo, a la mediacidn, la reparacion civil o los acuerdos de
indemnizacién de la victima por parte del delincuente; d) Promover una cultura favorable a la mediacién y la justicia restitutiva entre las
autoridades encargadas de la aplicacion de la ley, judiciales y sociales competentes, asi como entre las comunidades locales; €) Impartir
formacion apropiada a los encargados de la elaboracion y la ejecucion de las politicas y programas de justicia restitutiva” ( resolucion # 56/26
del 15/04/2002). Por su parte, la Declaracion de Principios sobre una Justicia Restaurativa en el Derecho Penal (Consejo Econémico y Social
de Naciones Unidas, Reunién de expertos en justicia restaurativa, celebrada en Ottawa, Canada, del 29 de octubre al 10 de noviembre del
2001) precisa y codifica ampliamente esos principios. En igual sentido, el Consejo de la Union Europea acordd: “Los Estados miembros
procuraran impulsar la mediacion en las causas penales para las infracciones que a su juicio se presten a este tipo de medida. 2. Los Estados
miembros velaran porque pueda tomarse en consideracion todo acuerdo entre victima e inculpado que se haya alcanzado con ocasidn de la
mediacion en las causas penales.” (Decision Marco del Consejo de la Union Europea relativa al Estatuto de la Victima en el Proceso Penal
15/03/01). Lo anterior, bajo el entendido de que el proceso se debe dirigir antes que, a la represién del ilicito, al mantenimiento de la paz
social. Véase que en casos como los de conduccion temeraria, se estd ante situaciones en las que, por tratarse de un delito de peligro abstracto,
no se vulnero directamente un bien juridico, una gran mayoria de las personas acusadas son primarias y sin ningln roce anterior con la
justicia. No obstante, sin valorar el caso concreto, la posicion del Estado, de previo cercena la posibilidad de que la persona acceda a una
medida alterna al juicio oral y pablico. Una situacion similar sucede en el caso de las portaciones de arma. Un porcentaje importante de
personas son detenidas por portacion ilegal de armas en su lugar de trabajo, al ser contratadas como personal de seguridad, sin que la empresa
verifique el cumplimiento del permiso de portacion. En ambas situaciones, la respuesta estatal es sumamente dréastica, al impedirles evitar el
juicio oral y publico y someterlos a una inminente condenatoria, con las graves consecuencias que esto acarrea. Es evidente, que la decision
del Estado, al carecer de fundamentacion no solo resulta arbitraria, sino también desproporcional. Por esta razon, las directrices impugnadas
resultan contrarias igualmente a los principios constitucionales de interdiccion de la arbitrariedad y de legalidad, al disponer sin sustento
alguno la inaplicacion de la ley procesal, lo que debe implicar la nulidad de las mismas, ya que finalmente, la persona que no tuvo acceso a
una medida alterna por una actuacion arbitraria, se ve perjudicada en caso de resultar condenada. Las directrices de la Procuraduria General
de la Republica, importan una intromision excesiva sobre la solucion pacifica del conflicto, contrariando los instrumentos internacionales
que promueven la utilizacion de estas medidas en el proceso penal. Por otra parte, la situacion denunciada por los recurrentes, generada a
partir de la decision de la Procuraduria General de la Republica atenta contra el principio constitucional de la seguridad juridica. La seguridad
juridica constituye una garantia de todo individuo, por la cual, tiene la certeza de que su situacidn juridica no sera modificada mas que por
procedimientos regulares, establecidos previamente, es decir, representa la garantia de la aplicacion objetiva de la ley, en tanto los individuos
saben en cada momento cudles son sus derechos y obligaciones. Desde el punto de vista subjetivo, la seguridad equivale a la certeza moral
que tiene el individuo de que sus bienes le seran respetados; lo cual requiere de ciertas condiciones, tales como la organizacion judicial, el
cuerpo de policia, las leyes, por lo que, desde el punto de vista objetivo, la seguridad juridica equivale a la existencia de un orden social justo
y eficaz cuyo cumplimiento esta asegurado por la coaccion publica (asi resolucion: 6055-2002 Sala Constitucional). Tal y como exponen los
recurrentes, en los procedimientos penales en los que se de audiencia a la Procuraduria General de la Republica, no es posible la aplicacion
de las medidas alternas, sin embargo, esto se debe al azar, ya que no es en todos los procesos en los que la misma se apersona. Esta situacion
evidencia una clara violacion al principio de igualdad constitucional, mientras no se le dé el mismo trato a delitos de la misma categoria. Se
refleja que no se da el mismo trato a todos los delitos de conduccion temeraria, contra la funcion publica o contra la seguridad ciudadana,
por lo que resulta evidente la violacién constitucional alegada. Adjuntan el oficio PGR-153- 2010 suscrito por la Procuradora General de la
Republica, ante una consulta realizada por la Direccion de la Defensa Publica, en la que se indica que “Como parte de dicha labor, se han
girado instrucciones verbales a los procuradores penales que les mandan a rechazar las propuestas formuladas con esa finalidad, en el caso
concreto de los procesos penales seguidos por delitos de conduccion temeraria y portacion ilegal de armas.” En consecuencia, estima la
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Defensa Publica que la directriz de la Procuraduria es irrazonable, contraria al principio de igualdad, seguridad juridica y promocion de la
paz social. 6.- La Procuraduria General de la Republica rindi6 su informe visible a folios 232 a 255 del expediente. Sefiala que la Procuraduria
es la representante legal del Estado, conforme lo dispone el articulo primero de su Ley Organica, y esta encargada de actuar a su nombre en
los negocios de cualquier naturaleza que se tramiten o deban tramitarse en los tribunales de justicia. En el caso especifico de los procesos
penales, ademas de otras formas de participacion atribuidas por ley, la Procuraduria representa al Estado cuando es victima del delito
enjuiciado. En los delitos tipificados por la Ley de Armas y el delito de conduccidn temeraria, los tribunales de justicia y los fiscales de la
Republica, en forma muy representativa, han considerado al Estado la victima penal. La Procuraduria General por su parte, ha entendido que
la comision de las infracciones penales indicadas ofende directamente al Estado, esto debido a que la conducta tipica implica una
desobediencia a regulaciones cuya vigilancia esta encargada al Ministerio de Seguridad y al Ministerio de Obras Plblicas y Transportes,
respectivamente. Refiere que, en razén de lo indicado, y con sustento en el inciso a) del articulo 70 del Codigo Procesal Penal, la Procuraduria
ha venido interviniendo en las causas seguidas por los delitos citados, como mandatario judicial del Estado-victima. La Procuraduria General
de la Republica orienta a lo interno la atencion de los procesos judiciales en los que participa como representante del Estado, a través del
giro de instrucciones dirigidas a sus funcionarios. De esta manera, logra canalizar las politicas institucionales, y alcanzar la uniformidad
requerida en la actuacion de los procuradores asignados en cada asunto, para el mejor ejercicio de la representacion estatal. El articulo 20 de
la Ley Organica, exige a los procuradores contar con autorizacion previa y escrita del procurador general, procurador general adjunto o
servidor en quien esté delegada la funcion, para allanarse, transar, conciliar o desistir de las demandas o reclamaciones. En razén de lo
anterior, la Institucion se ha visto obligada a establecer ciertos lineamientos internos en materia de aplicacion de medidas de solucion alterna
al proceso penal. Algunas de las instrucciones emitidas tienen un carécter general, pero otras son méas particulares, tal es el caso de las
formuladas para atender las propuestas de solucidn alterna planteadas en procesos seguidos por delitos contenidos en la Ley de Armas o el
delito de conduccion temeraria, cuando se representa al Estado como victima del delito. En este supuesto en especifico, tal y como lo acusan
los accionantes, se ha instruido a los procuradores para que rechacen los ofrecimientos presentados por el imputado o su defensa, en ejercicio
de la potestad reconocida a la victima de decidir unilateralmente sobre la aplicacion de las figuras de la suspension del proceso a pruebay la
conciliacion -articulos 25 y 36 del Codigo Procesal Penal-. La comunicacion de los lineamientos internos en cuestion, ha sido efectuada en
forma verbal, durante las reuniones periddicas llevadas a cabo por la jerarquia institucional con los procuradores del area penal, en las cuales
se han discutido ampliamente sus alcances. Cuestiona el accionante Alvaro Justo Quirés, que el Juzgado Penal de Aguirre y Parrita cuando
conoce las propuestas de suspension del proceso a prueba formuladas por la defensa, interpreta de forma extensiva que el interés de rechazar
cualquier medida alterna de la Procuraduria, automatica y presuntivamente comporta la no satisfaccion de la victima — Estado-, a pesar de la
posicién que pueda externar el Ministerio Publico, y sin tomar en cuenta, que en el proceso penal deben interpretarse restrictivamente las
disposiciones que coarten la libertad personal, el ejercicio de un poder o derecho de los sujetos procesales. A juicio de este Despacho, resulta
evidente que el reclamo planteado no esta dirigido en contra de la politica institucional de la Procuraduria General, ni siquiera de la actuacion
de los representantes estatales externada en los procesos penales. El accionante, mas bien, reprocha la interpretacion dada por el Juzgado
Penal de Aguirre y Parrita, a la negativa de la Procuraduria de aceptar la aplicacion de la suspension del proceso a prueba en ciertos delitos,
porque considera que es contraria a las reglas previstas por el Codigo Procesal Penal en su articulo segundo. Tampoco expresa el accionante,
a través de su argumentacion, un cuestionamiento de constitucionalidad que pueda ser analizado por esta Sala Constitucional. El accionante
Quirods Sanchez, por otra parte, sostiene que el rechazo a cualquier medida de solucion alterna constituye una interpretacion restrictiva de la
politica criminal del Estado impuesta por el Poder Ejecutivo, que aboga por la solucion del conflicto y el restablecimiento de los derechos
de la victima. Nuevamente se observa en el planteamiento esbozado, la carencia de un reclamo de constitucionalidad, al no indicar el
accionante en qué consistiria y/o cual seria la infraccion al bloque de constitucionalidad producida por la supuesta interpretacion restrictiva
de la politica criminal del Estado que se acusa. No es cierto que la posicion de la Procuraduria de rechazar las propuestas para la aplicacion
de medidas alternas en delitos contenidos en la Ley de Armas y conduccidn temeraria, tenga las consecuencias que le atribuye el accionante.
El legislador dejé plasmada su voluntad de condicionar la aplicacion de las medidas de solucién alterna, suspension del proceso a prueba y
conciliacion, a la manifestacién de conformidad de la victima del delito; y de esta forma, atender el criterio de la victima a efectos de dar
solucion al conflicto surgido a consecuencia del hecho, restaurar la armonia social entre las partes, y en especial, restaurar los derechos de la
victima penal, tal y como lo proclama el articulo 7 del Cddigo Procesal Penal. Ademas, las medidas alternativas contempladas por el Cédigo
Procesal Penal no constituyen un derecho del imputado, ni persiguen como Unico objetivo la evitacion de la persecucion penal, tal y como
lo ha sefialado, en forma reiterada, la jurisprudencia. No puede constituir el rechazo de la Procuraduria, una interpretacion restrictiva de la
politica criminal del Estado, sino el ejercicio legitimo de una potestad reconocida por el legislador a la victima penal. Los accionantes
coinciden en reclamar una desigualdad de trato entre los imputados encausados por los delitos tipificados en la Ley de Armas y conduccion
temeraria, a quienes se les ha negado la aplicacion de las medidas alternas en razon de la politica institucional de la Procuraduria, y los que
han podido optar por ese beneficio. En respaldo de su reclamo, argumentan que la posicién del representante estatal ha variado en el tiempo,
y ademas se aplica, en unos despachos judiciales y en otros no. No puede negarse que, con anterioridad al establecimiento de los lineamientos
internos cuestionados, la Procuraduria tenia una politica menos restrictiva en materia de medidas de solucidn alterna al proceso penal respecto
a los delitos indicados, que permitia bajo ciertos supuestos su aplicacion. Tampoco, puede desconocerse que, principalmente en delitos de
conduccion temeraria, algunas veces el representante estatal no ha sido llamado al proceso y se ha abierto la posibilidad de aplicar este tipo
de medidas. No obstante, sefiala la Procuraduria que es inaceptable la tesis de los accionantes sobre la existencia de una infraccion al principio
de igualdad constitucional. Primeramente, porque no procede exigirle a la victima del delito una actuacion conforme a las maximas de dicho
principio constitucional, actuacion que seria mas bien propia de los operadores juridicos. La victima del delito es un sujeto procesal, que
actla en lo que interesa, en ejercicio de una potestad reconocida por el Codigo Procesal Penal, que le permite decidir unilateralmente si
acepta o rechaza la aplicacion de la suspension del proceso a prueba o la conciliacion, sin que, para ello, deba ajustarse a los términos
desarrollados en casos anteriores o similares. La Procuraduria General de la Republica a través de la implementacién de politicas
institucionales como la cuestionada, precisamente lo que pretende es lograr cierta uniformidad en la atencion de los asuntos por parte de los
representantes estatales. Asimismo, y relacionado con lo anterior, es oportuno hacer notar que no puede reprocharse a la politica institucional



125

que motiva las acciones de inconstitucionalidad, ni tampoco a la actuacion procesal de la Procuraduria, el tratamiento distinto que se ha dado
en los procesos seguidos sin intervencion de la Procuraduria General. De igual manera, los accionantes concuerdan al reclamar la falta de
fundamentacion de la politica institucional de la Procuraduria que ordena rechazar las medidas de solucion alterna en delitos contenidos en
la Ley de Armas y conduccidn temeraria. En lo particular, el sefior Walter Niehaus argumenta que la “directriz” verbal, hace imposible
controlar su legalidad, coloca a los imputados en una situacion de indefension, lesionando asi los derechos de defensa y debido proceso.
Estima la Procuraduria que los accionantes no llevan razén en su argumentacion, como tampoco en las consecuencias que le atribuyen a la
supuesta falta de fundamentacion. En la exigencia de fundamentacion, olvidan que lo cuestionado es una politica institucional de caracter
interno, un instrumento extra procesal cuyo objetivo radica en orientar a los procuradores penales en la atencion de las propuestas de solucion
alterna planteadas en procesos seguidos por delitos contenidos en la Ley de Armas o el delito de conduccion temeraria. Ademas, dejan de
lado, que la definicién de la politica interna que interesa, se basa en la potestad -ya referida- reconocida a la victima penal, de decidir
unilateralmente sobre la aplicacion de la suspension del proceso a prueba y la conciliacion. Se observa también, que los accionantes reclaman
a la Procuraduria condiciones en su actuacién como representante de la victima penal, que el Codigo Procesal Penal no contempla. Los
articulos 25 y 36 del codigo de rito, no le exigen a la victima fundamentar su decision respecto a la propuesta de aplicacion de una medida
de solucion alterna. Si bien es cierto, el Estado no es una victima de “carne y hueso” —expresion utilizada por el sefior Walter Niehaus- los
numerales citados no hacen diferencia alguna, entre una y otra categoria, en cuanto a sus obligaciones. Por otra parte, el reclamo de
indefension, parte de una premisa equivocada, sea que la posicion asumida por la victima respecto de una propuesta de medida de solucién
alterna, tiene control de legalidad. Precisamente, debido a la naturaleza y finalidad de este tipo de medidas, no considera la ley procesal
posibilidad alguna de recurrir la decision de la victima. La queja de violacion al debido proceso es contraria a la jurisprudencia de la Sala
Constitucional que, desde hace mas de diez afios, ha sostenido que la aplicacion de los mecanismos alternativos de solucion del conflicto
penal es una cuestion que no forma parte del debido proceso. Se hace evidente que la supuesta falta de fundamentacién no podria provocar
una afectacion al derecho de defensa, y mucho menos al principio del debido proceso. En la accion de inconstitucionalidad interpuesta por
el abogado defensor Alvaro Justo Quirds se alega, que la suspension del proceso a prueba establecida por ley como politica criminal del
Estado, comporta su aplicacion general, razonable y proporcional; y que la Procuraduria, no puede desconocer la autoridad superior de la
ley, ni tampoco su aplicacion razonable y proporcional, de acuerdo con las circunstancias de cada caso. La Procuraduria General de la
Republica al establecer su politica interna para la aplicacién de medidas de solucidn alterna al proceso, que es hoy cuestionada, lejos de
desconocer el texto de la ley, actGa de conformidad. La ley procesal penal le reconoce la potestad a la victima de decidir, unilateralmente,
sobre la aplicacion de la suspension del proceso a prueba y la conciliacion, y el representante del Estado actlia en ejercicio de dicha facultad.
La negativa de aceptar la solucion alterna en los procesos de delitos contenidos en la Ley de Armas y conduccion temeraria, se ajusta a las
posibilidades dadas por el Cddigo Procesal Penal, y siendo asi, no podria considerarse una posicion irrazonable ni desproporcionada. La
argumentacion del accionante parece pasar por alto que las medidas de solucién alterna al proceso penal no constituyen un derecho del
imputado, asi como la condicion de victima del Estado y los alcances de la participacion de este sujeto procesal. El accionante Quirds
Sanchez, cuestiona la legitimacion de la Procuraduria para representar a la victima en los delitos de conduccion temeraria, argumentando
que se trata de un delito contra los medios de transporte. Aln y cuando parece ser un reclamo caracteristico de legalidad y no de
constitucionalidad, interesa sefialar que la intervencién de la Procuraduria en esos procesos penales, se fundamenta en la creencia de que su
comision ofende directamente al Estado, debido a que la conducta tipica implica una desobediencia a la normativa que regula la conduccion
vehicular, cuya vigilancia esta encargada al Ministerio de Obras Publicas y Transportes. Asimismo, que los tribunales de justicia y los fiscales
de la Republica, en forma muy representativa, han considerado al Estado como la victima penal en los delitos de conduccion temeraria, y
convocan a la Procuraduria en su condicion de mandatario judicial para que lo represente en todos los actos procedimentales que corresponda.
El licenciado Alvaro Justo Quirds, también reclama una violacion al principio de imparcialidad del juez, cuando alega que la aplicacion de
las medidas de solucidn alterna constituye una potestad del juez, y que éste no puede, en el ejercicio de dicha competencia, ser indirectamente
vinculado por una directriz de la Procuraduria General de la Republica. El principio de imparcialidad reclama del juzgador una imparcialidad
tanto personal como institucional respecto al asunto sometido a su conocimiento, al demandar una posicion neutral de los jueces respecto a
los hechos historicos que se discuten; y no se entiende de qué manera podria la politica interna de la Procuraduria, afectar esa condicién que
se le exige al juez. Es claro que la Procuraduria General de la RepuUblica es el 6rgano superior consultivo de la Administracion, y que sus
dictamenes son de acatamiento obligatorio para la Administracion Publica, tal y como lo sefiala el accionante, pero es evidente, que las
politicas institucionales internas no son parte del ejercicio de dicha funcion, ni tienen los efectos vinculantes indicados. El quebranto al
principio de legalidad constitucional es reclamado por ambos accionantes. Quirds Sanchez, argumenta que sélo a través de tipos penales, y
no por medio de una directriz de rechazo de medidas de solucion alterna, puede provocarse el necesario juicio oral y publico con la eventual
condenatoria y anotacion en el Registro Judicial. Por su parte, el accionante Walter Niehaus acusa que la directriz de la Procuraduria deja sin
efecto el articulo 25 del Cédigo Procesal Penal, y que el representante del Estado, aun en su condicién de victima, no puede introducir una
prohibicién contraria a la voluntad del legislador, eliminando el derecho de negociar que otorga el Codigo Procesal Penal. Asimismo, sostiene
que la Procuraduria General tiene que aceptar su naturaleza juridica, su condicion de ente publico, y no puede en algunos casos, acogerse a
los principios de voluntad que rigen a los privados, porque segun lo ha dicho la Sala Constitucional, los 6rganos y entes publicos no son
titulares de derechos fundamentales. La infraccién al principio de legalidad constitucional alegada por los accionantes no se concreta por las
razones mencionadas a continuacion. En primer lugar, porque la posicion institucional que niega la suspension del proceso a prueba o
conciliacion en los procesos por los delitos referidos, no repercute de ninguna manera en la tipificacion de las conductas atribuidas al
imputado, como tampoco en el procedimiento ordinario previsto para el enjuiciamiento de las conductas constitutivas de delito. EI derecho
del imputado a ser juzgado conforme al debido proceso, se mantiene incélume. En segundo lugar, porque la Procuraduria General de la
Republica queda facultada por los articulos 25 y 36 del Codigo Procesal Penal, cuando participa en representacion del Estado-victima, para
aceptar o negar la suspension del proceso a prueba o la conciliacion. En tercer lugar, porque con la introduccién de las politicas cuestionadas
no se deja sin efecto el articulo 25 del Cadigo Procesal Penal, se introduce una prohibicion contraria a la voluntad del legislador, ni elimina
el derecho de negociar. La voluntad del legislador precisamente fue la de condicionar la aplicacion de las medidas de solucidn alterna a la
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manifestacion de aceptacion de la victima del delito, pretendiendo con ello, restaurar los derechos de la victima y devolverle el protagonismo
en la solucién del conflicto. Ademas, la legislacion procesal penal en ninglin momento reconoce al imputado un derecho de negociar o a que
se le beneficie con la aplicacion de las medidas de solucion alterna, criterio sostenido reiteradamente por la jurisprudencia tanto de este
Tribunal Constitucional como de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Finalmente, porque la Procuraduria General en su actuacién
como representante de la victima, no actlia en ejercicio de un derecho fundamental, sino de una potestad procesal, y se sujeta a los términos
exigidos por la ley procesal penal. Ambos accionantes, denuncian que la politica institucional de la Procuraduria afecta el principio de
lesividad. La Procuraduria, al emitir los lineamientos que orientan la aplicacion de medidas alternas en delitos contenidos en la Ley de Armas
y conduccién temeraria, no esta actuando en ejercicio del poder punitivo del Estado, sino como mandatario judicial del Estado dentro de un
proceso penal. El principio de lesividad es un limite al ius puniendi, que se manifiesta como una prohibicién para el legislador de declarar
penalmente prohibidas conductas que no tutelan bienes juridicos, entendidos éstos como valores o intereses fundamentales de la sociedad.
Las politicas institucionales de la Procuraduria, inicamente estan destinadas a regular lo que corresponde en delitos de conduccion temeraria.
Dichos lineamientos no entran a emitir pronunciamiento alguno, sobre la posicion institucional asumida respecto a otros delitos que pudieran
ser cometidos como resultado de una conduccion bajo los efectos de las drogas o el alcohol. El defensor Alvaro Justo Quirds, asegura que
las politicas institucionales de la Procuraduria General desconocen que el Estado no esta capacitado ni facultado para investigar, acusar,
juzgar y penalidad todos los delitos, y, ademas, pasan por alto que el Estado es garante pero no poseedor de los bienes juridicos protegidos
de los habitantes. La argumentacion que acompafa el reclamo del accionante, no explica la infraccion alegada al principio de tutela judicial
efectiva y justicia pronta. Las exigencias derivadas de los principios de igualdad, proporcionalidad, y razonabilidad, no son oponibles a la
actuacion de una parte procesal, como lo seria la Procuraduria, en los casos en que representa al Estado-victima en delitos contenidos en la
Ley de Armas y conduccion temeraria. La victima del delito es un sujeto procesal, que actda en lo que interesa, en ejercicio de una potestad
reconocida por el Codigo Procesal Penal, que le permite decidir unilateralmente si acepta o rechaza la aplicacion de la suspension del proceso
a prueba o la conciliacion, sin que, para ello, deba ajustarse a los términos desarrollados en casos anteriores o similares. El accionante Niehaus
Bonilla le atribuye a la politica institucional una supuesta afectacion al principio de irretroactividad de las leyes, que fundamenta
manifestando que, los lineamientos cuestionados son de aplicacion para todos los juzgados a partir de su emision, y no diferencian entre
aquellos acaecidos con anterioridad a su promulgacion. En el planteamiento analizado, el accionante parte de una premisa incorrecta cuando
le reconoce el carécter y los efectos de una ley, a las politicas internas establecidas por la Procuraduria. Lo cuestionado es una politica
institucional de carécter interno, un instrumento extra procesal cuyo objetivo radica en orientar a los procuradores penales en la atencién de
las propuestas de solucidn alterna planteadas en procesos seguidos por delitos contenidos en la Ley de Armas o el delito de conduccién
temeraria. Es evidente que la prohibicion de irretroactividad de las leyes penales no aplica respecto a un instrumento como el emitido por la
Procuraduria. A modo de conclusion, considera la Procuraduria, que no encuentra motivo alguno para considerar que, las politicas
institucionales emitidas para guiar la actuacion de los procuradores penales en la atencion de las propuestas de suspension del proceso a
prueba o conciliacion formuladas en procesos seguidos por delitos contenidos en la Ley de Armas o conduccidn temeraria, vulneran el bloque
de constitucionalidad. 7.- El Fiscal General de la Republica sefiala en el informe visible a folios 257 a 267 del expediente, que resulta medular
para el mejor entendimiento de la capacidad de legitimacion de la Procuraduria General de la Republica en asuntos de naturaleza penal, hacer
una resefia histdrica sobre las funciones de ese ente y del Ministerio Publico. La primera norma orgénica del Ministerio Publico fue la ley
numero 34 del veintisiete de diciembre de 1887 (reformada por Ley nimero 16 del 16 de abril de 1895, ley nimero 21 del 14 de junio de
1895 y ley numero 9 del 1 de junio de 1916). Segun el articulo 7 de ese cuerpo normativo correspondia al promotor fiscal, quien se
desempefiaba como jefe del Ministerio Ptblico. “1.- Representar judicialmente la Hacienda Publica; 2.- Representar los intereses publicos
en todo negocio contencioso administrativo; 3.- Representar la vindicta publica ante el Supremo Tribunal de Justicia; 4.- Representar ante el
Supremo Tribunal de Justicia las corporaciones municipales, de instruccién pablica y de beneficencia, cuando no tengan alli representacion
propia y sea para ello requerido.” En ese mismo orden de ideas, de acuerdo al ordinal 10 del citado compendio legal, correspondia a los
agentes fiscales: “1.- Promover el juzgamiento de los delitos publicos que se cometan en su provincia 0 comarca, y representar a la vindicta
publica en las causas que se sigan ante los tribunales de su residencia; 2.- Representar judicialmente las Corporaciones Municipales, de
Instruccion Publica y de Beneficencia de su provincia o comarca, cuando para ello sean requeridos; 3.- Representar la Hacienda Publica en
los negocios que le encomiende el Promotor Fiscal; 4.- Desempefiar las demés funciones que las leyes civiles y de procedimientos encargan
al Ministerio Publico.” Esta norma fue derogada por la Ley Organica del Ministerio Ptblico niimero 35 del trece de julio de mil novecientos
dieciséis, que a su vez fue reformada en su totalidad por la Ley nimero 33 del primero de diciembre de mil novecientos veintiocho. En esa
legislacion se adscribid el Ministerio Publico al Poder Ejecutivo a través de la Secretaria de Estado en el despacho de Justicia. Este cuerpo
normativo no establecia de modo general las funciones que debia cumplir el Ministerio Pablico, sin embargo, si hacia referencia a las
atribuciones y deberes de cada uno de sus miembros. Es asi como la norma dispuso —en lo atinente a las funciones del Jefe del Ministerio
Publico- “1.- Velar por el exacto cumplimiento de las leyes, reglamentos, acuerdos y resoluciones concernientes al Ministerio Publico; 2.-
Ejercer la jurisdiccion disciplinaria sobre todos los demés funcionarios y todos los subalternos del Ministerio Publico; 3.- Dar a sus
subordinados las instrucciones y consejos que estime necesarios para el exacto cumplimiento de sus obligaciones; 4.- Dar al Poder Ejecutivo
los informes y dictamenes que le pida con relacion a los asuntos que incumben al Ministerio Publico; 5.- Todas las que naturalmente se
deriven de las especificadas o de otras disposiciones legales; 6.- Ser abogado consultor del Poder Ejecutivo y dar opinion legal de los reclamos
y cuestiones que se le presenten de caracter juridico o contencioso.” Adicionalmente, la reforma legal estableciéo como funciones del Primer
Promotor Fiscal “1.- Representar al Estado como persona moral en todos los negocios que se ventilen o deban ventilarse ante los Tribunales
de Justicia, y que interesen al mismo en tal concepto; 2.- Representar a la Administracién como Poder Publico en los juicios contencioso
administrativos propiamente dichos que se sigan o establezcan contra ella; 3.- Intervenir cuando al efecto sea debidamente comisionado, en
las escrituras de garantia que rindan los funcionarios de Justicia, los de Hacienda y los notarios o cartularios publicos; 4.- Dar los informes
y dictdmenes que acerca de los asuntos de su incumbencia, le pida su inmediato superior.” Respecto de las tareas funciones del Segundo
Promotor Fiscal —en su momento histdrico- se orden6 que le incumbia “1.- Representar al Estado velando por la integridad de los bienes que
constituyan la Hacienda Nacional, especialmente por la de los terrenos que por cualquiera causa pertenezcan a la Nacion. En consecuencia,
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usando de todos los medios y recursos legales, debe oponerse a cuanto tienda a usurpar esos bienes, a menoscabarlos o a establecer en ellos
servidumbres o gravamenes; debe reclamar en la via civil o en la penal contra los actos ejecutados con dafio o perjuicio de los mismos bienes,
y exigir judicialmente la indemnizacion que corresponda. Y, con el fin de prevenir los males indicados, debe requerir el auxilio inmediato
de todas las autoridades de la Republica; 2.- Intervenir en representacion de los intereses del Estado en los expedientes y juicios relativos a
denuncias de tierras baldias y de minas, en los referentes a la adquisicion de derechos sobre bienes nacionales o transmision de ellos, y, en
general, en todos los negocios que tocante a ellos se ventilen o deban ventilarse ante las autoridades de justicia; 3.- Intervenir asimismo en
los procesos que se sigan o deban seguirse ante los tribunales de justicia de la capital de la RepuUblica por delitos en dafio de la Hacienda
Nacional, calificar las garantias para la excarcelacion y reclamar el pago de las multas que en ellas sean impuestas; de su incumbencia, le
pida su inmediato superior; 4.- Dar los informes y dictdmenes que acerca de los negocios.” Asimismo, la Ley numero 35 dispuso como
atribuciones y deberes del Fiscal de Corte “1.- Intervenir en todos los procesos criminales ante las Salas de la Corte Suprema de Justicia; 2.-
Representar ante las mismas Salas a las corporaciones municipales, de educacion o de beneficencia publica, en los negocios judiciales en
que estas hayan formalmente requerido su intervencion” Por ultimo, sobre las facultades de los agentes fiscales indicaba que era “l.-
Promover el juzgamiento de los delitos publicos que se cometan en la provincia o circuito judicial en que los mismos funcionarios debe
ejercer sus funciones, e intervenir como representantes del Ministerio PUblico en los procesos criminales que se sigan ante los jueces. Cuando
faltaren de palabra o por escrito o por obra a sus superiores en el orden jerarquico o a las autoridades judiciales. 2. Cuando traspasaren los
limites naturales de su autoridad respecto a sus subalternos; 3.- Cuando faltaren gravemente a las consideraciones debidas a sus iguales y a
los que acudan a ellos para asuntos del servicio; 4.- Cuando sin licencia no asistieren a sus despachos en las horas o en los dias en que tiene
obligacion de asistir; 5.- Cuando a los funcionarios infringieron las prohibiciones contenidas en el articulo 7 de esta ley.” Posteriormente via
ley nimero 40 del dos de junio de mil novecientos cuarenta y ocho, se cred la Procuraduria General de la RepUblica como una institucion
adscrita al Ministerio de Justicia. Ante la reorganizacion de las funciones que se realiza para este periodo coincidente con la Junta Fundadora
de la Segunda Republica, se establecié que, de manera provisional, mientras se promulgaba una ley general que regulara a la Procuraduria
General de la Republica, adscribir a ella todas las funciones que anteriormente desempefiaba el Ministerio Publico. En este orden l6gico,
amén del articulo 1 de la Ley, se estatuyd como funcion de la Procuraduria General de la Republica fungir como “centro superior consultivo
y directivo de todos los asuntos de naturaleza civil, criminal, administrativa o de trabajo en que tenga interés la Administracion Ptblica”
Adicionalmente, el mismo articulo indic6 “Como centro directivo ejercera la inspeccion y direccion de todos los servicios encomendados al
cuerpo de abogados del Estado, dictara las drdenes e instrucciones precisas para fijar unidad de criterio y propondra la resolucién
correspondiente, o la adoptara por su propia cuenta, segun proceda, en todos los asuntos cuyo conocimiento le esta reservado o se le confiera
en lo sucesivo. Como centro consultivo, asesorard en derecho a la Administracion central en general y a los establecimientos publicos y
empresas del Estado y a aquellos otros organismos que leyes especiales indiquen.” Igualmente, a través de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, se establecio en el articulo 15 que “La representacion y defensa de la Administracion del Estado,
ante la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, correspondera a la Procuraduria General de la Reptiblica” Luego por medio de la Ley 3848
del diez de enero de mil novecientos sesenta y siete, se decretd una nueva Ley Orgéanica de la Procuraduria General de la Republica. Asi las
cosas, en el Cadigo de Procedimientos Penales de 1973, que entrd en vigencia en 1975, el Ministerio Publico pasa a ser una dependencia del
Poder Judicial, con la tarea de ejercer la accion penal en la forma prevista en la ley, ejercer la sumaria previa a la citacidn y la accion civil,
independizandose de este modo de la Procuraduria General de la Republica. El numeral 5 de este cuerpo normativo definio el monopolio del
ejercicio de la accion penal al disponer en su parrafo primero que: “[...] La accion penal publica sera ejercida exclusivamente por el Ministerio
Publico, el que debera iniciarla de oficio”. Sin embargo, el articulo segundo del mismo numeral refiere “No obstante lo anterior, en los delitos
contra la seguridad de la nacién, la tranquilidad publica, los poderes publicos, el orden constitucional, el ambiente, la zona maritimo terrestre
y la hacienda publica, la Procuraduria General de la Republica también podra ejercer directamente esa accion, sin estar subordinada a las
actuaciones y a las decisiones del Ministerio Pablico. En los asuntos que se inicien por accion de la Procuraduria, ésta se tendrd como parte
y podra ejercitar los mismos recursos que este Codigo le concede al Ministerio Publico.” Con vista en la redistribucion de funciones
establecida en el Cddigo de Procedimientos Penales, el 27 de octubre de 1982, se emitio la ley nimero 6815 denominada Ley Organica de
la Contraloria General de la Republica, en la cual se delimité la competencia actual de dicho ente con independencia funcional y de criterio
del ejercicio de sus funciones. De acuerdo a la naturaleza fijada mediante la ley citada supra, la Procuraduria se erige como un “6rgano
superior consultivo, técnico-juridico, de la Administracion Publica y el representante legal del Estado en las materias propias de su
competencia.” Segiin la Ley Organica vigente, corresponde a la Procuraduria General, en relacion con el proceso penal: d) Intervenir en las
causas penales, de acuerdo con lo que al efecto disponen esta ley y el Cédigo de Procedimientos Penales. €) Interponer el recurso de revision
contra las sentencias de los tribunales del pais, y contestar las audiencias que se le otorguen en los recursos de inconstitucionalidad. f) Cumplir
con las actuaciones, facultades y deberes que el Codigo de Procedimientos Civiles y otras leyes atribuyen al Ministerio Pablico. Se exceptian
las materias de indole penal. g) Defender a los servidores del Estado cuando se siga causa penal contra ellos por actos o hechos en que
participen en el cumplimiento de sus funciones. En ningln caso podra defenderse a servidores que hayan cometido delito contra los intereses
de la Administracion Publica o hayan violado los derechos humanos, o cuando se trate de ilicitos cuyo conocimiento corresponda a la
Jurisdiccion Penal de Hacienda y de la Funcion Publica. h) Realizar las acciones administrativas necesarias para prevenir, detectar y erradicar
la corrupcion e incrementar la ética y la transparencia en la funcién publica, asi como denunciar y acusar ante los tribunales de justicia a los
funcionarios publicos y las personas privadas cuyo proceder exprese actos ilicitos vinculados con el ejercicio de su cargo o con ocasion de
éste, en las materias competencia de la Jurisdiccion Penal de Hacienda y de la Funcién Pdblica. En el caso de personas privadas, la
competencia de la Procuraduria se ejercerd Unicamente cuando estos sujetos administren por cualquier medio bienes o fondos publicos,
reciban beneficios provenientes de subsidios o incentivos con fondos publicos o participen, de cualquier manera, en el ilicito penal cometido
por los funcionarios publicos. Lo anterior sin perjuicio de su deber de poner tales hechos y conductas en conocimiento de las respectivas
instancias administrativas de control y fiscalizacién, para lo que corresponda en su ambito de competencia. 1) Actuar en defensa del
patrimonio nacional, de los recursos existentes en la zona maritimo terrestre, el mar territorial, la zona econémico exclusiva y la plataforma
continental. Tomar las acciones legales procedentes en salvaguarda del medio, con el fin de garantizar el derecho constitucional de toda
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persona a un ambiente sano y ecolégicamente. Velar por la aplicacion correcta de convenios, tratados internacionales, leyes, reglamentos y
otras disposiciones sobre esas materias. Investigar, de oficio o a peticion de parte, toda accién u omision que infrinja la normativa indicada.
Ser tenida como parte, desde el inicio del procedimiento, en los procesos penales en que se impute la comisién de una infraccion o la violacion
de la legislacion ambiental y de la Ley sobre la Zona Maritimo Terrestre. Para ello, podra ejercitar la accién penal, de oficio, sin estar
subordinada a las actuaciones y las decisiones del Ministerio Pablico; interponer los mismos recursos que el Codigo Procedimientos Penales
concede a aquel y ejercer la accion civil resarcitoria. j) Tomar las acciones legales en resguardo de los intereses de los consumidores
(derogado tacitamente por el articulo 32 de la Ley nimero 7319 del 17 de noviembre de mil novecientos noventa y nueve). k) Intervenir, en
representacion de los intereses del Estado, en todos los demas asuntos que sefialen las leyes del pais. 1) Proponer y acordar arreglos o
convenios durante la tramitacion de cualquier proceso, cuando valore su procedencia y oportunidad. n) Cualesquiera otras que las leyes le
confieran.” Respecto del Ministerio Pablico, no es sino hasta el veinticinco de octubre de mil novecientos noventa y cuatro, mediante la Ley
nimero 7442 que el érgano con independencia funcional vuelve a ser regulado por una ley organica exclusiva. Segin este nuevo cuerpo
legal: “[...] El Ministerio Publico tiene la funcion de requerir ante los tribunales penales la aplicacion de la ley, mediante el ejercicio de la
accion penal y la realizacion de la investigacion preparatoria en los delitos de accion publica”. Agrega el mismo numeral que “Debera
intervenir en el procedimiento de ejecucion penal, en la defensa civil de la victima cuando corresponda y asumir las demas funciones que la
ley le asigne.” A pesar de establecerse el principio de legalidad procesal (obligatoriedad del ejercicio de la accion penal) el parrafo segundo
del numeral de este cuerpo normativo introduce el principio de oportunidad al disponer “No obstante, cuando la ley lo faculte, previa
autorizacion del superior, el representante del Ministerio Publico podré solicitar que se prescinda, total o parcialmente, de la persecucion
penal, que se limite a alguna o varias infracciones o a alguna de las personas que participaron en el hecho.” Desde la optica procedimental,
tratdndose del acaecimiento del delito de conduccion temeraria e infraccion a la Ley de Armas y Explosivos, para la aplicacion de una salida
alterna debe acudirse a la suspension del proceso a prueba. El Codigo de Procedimientos Penales de 1973 fue derogado por la Ley nimero
7594 emitida el cuatro de junio de mil novecientos noventa y seis. Con la entrada en vigencia de ese cuerpo normativo en mil novecientos
noventa y seis, el papel del Ministerio Publico y la Procuraduria General de la Republica en el proceso penal, se especifica, ya que sus leyes
organicas son anteriores (1994 y 1982 respectivamente). En este sentido, se realiza el andlisis sistematico de la normativa procesal vigente,
la Ley Orgénica del Ministerio Pablico, la Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica y el resto del ordenamiento juridico para
determinar la competencia del Ministerio Publico para la procedibilidad de la suspension del proceso a prueba. La suspension del proceso a
prueba se puede conceptualizar como “...un instituto aplicable a quien comete por primera vez un delito leve, que permite una condena de
ejecucion condicional, para evitar los efectos negativos de las penas cortas privativas de libertad y la estigmatizacion que podria ocasionarle
la celebracion del debate oral y publico, y el consecuente dictado de una sentencia condenatoria. Se trata de un supuesto de paralizacion
temporal del ejercicio de la pretension punitiva del Estado que puede disponerse a medida de la persona sometida al proceso, por el cual se
le imponen ciertas reglas y condiciones durante un periodo de tiempo (prueba) de modo tal que, si el imputado cumple con éstas, la accion
se extingue, y en caso de incumplimiento el proceso se reanuda. En efecto, el imputado y en algunos paises también el fiscal solicita la
suspension del proceso a cambio de realizar determinadas tareas comunitarias y repara el dafio ocasionado por el delito en la medida de sus
posibilidades, sin que esto implique una confesion sobre el hecho o la aceptacion de su responsabilidad penal. En orden a ello, y con la
conformidad de las partes, se suspende el proceso por un tiempo razonable en el que debera cumplir con las obligaciones impuestas.
Transcurrido ese plazo, si la suspension no es revocada se produce la extincion de la accion penal.” El procedimiento para la aplicacion de
la suspension del proceso a prueba se regula en el articulo 25 del Codigo Procesal Penal. De acuerdo al parrafo primero de ese numeral:
“Cuando proceda la suspension condicional de la pena o en los asuntos por delitos sancionados exclusivamente con penas no privativas de
libertad, el imputado podré solicitar la suspension del procedimiento a prueba siempre que, durante los cinco afios anteriores, no se haya
beneficiado con esta medida ni con la extincion de la accidn penal por la reparacion del dafio o la conciliacion.” Los parrafos segundo y
tercero del mencionado numeral adicionan una serie de requisitos para la procedencia de la suspension del proceso. El parrafo segundo indica
“No procedera la medida en los delitos dolosos, cuando el hecho se haya cometido por medio de fuerza en las cosas o violencia sobre las
personas. La solicitud debera contener un plan de reparacion del dafio causado por el delito, a satisfaccidn de la victima de domicilio conocido,
y un detalle de las condiciones que el imputado esta dispuesto a cumplir, conforme al articulo siguiente. El plan podra consistir en la
conciliacion con la victima, la reparacion natural del dafio causado o una reparacion simbolica, inmediata o por cumplir a plazos. Si, efectuada
la peticion, adn no existe acusacion, el Ministerio Ptblico describira el hecho que le imputa”; mientras el parrafo tercero sefiala “Para otorgar
el beneficio, son condiciones indispensables que el imputado admita el hecho que se le atribuye y que la victima manifieste su conformidad
con la suspension del proceso a prueba.” Del analisis de los extractos del numeral 25 del Codigo Procesal Penal se puede concluir que existen
una serie de presupuestos positivos y negativos para la procedencia de la suspension del proceso a prueba: Presupuestos positivos: A) Cuando
proceda la suspension condicional de la pena o en delitos sancionados exclusivamente con penas no privativas de libertad: La suspension
condicional procede cuando la pena a imponer sea igual o menor a 3 afios de prision o extrafiamiento. Adicionalmente, de acuerdo al articulo
50 del Cddigo Penal, las penas principales distintas a la prision son el extrafiamiento, multa e inhabilitacién. B) Proponer un plan de
reparacion del dafio (conciliacidn, reparacién natural del dafio o reparacion simbdlica) C) Manifestacion de la conformidad de la victima con
la suspension del proceso a prueba. El articulo 60 establece quiénes pueden ser considerados como victimas de un delito. Segin dicho
numeral son victimas: la persona directamente ofendida por el delito; el conyuge, la persona conviviente con mas dos afios de vida en comun,
el hijo o la hija, la madre y el padre adoptivos, los parientes dentro del tercer grado de consanguinidad o el segundo de afinidad y el heredero
declarado judicialmente, en los delitos cuyo resultado sea la muerte del ofendido; las personas socias, asociados 0 miembros, respecto de los
delitos que afecten a una persona juridica, cometidos por quienes la dirigen, administran o controlan; y las asociaciones, fundaciones y otros
entes que tengan caracter registral, en los delitos que afecten intereses colectivos o difusos, siempre que el objeto de la agrupacién se vincule
directamente con esos intereses. El Gltimo de los supuestos establecidos por el superior en el tanto se refiere a la afectacion de intereses
colectivos y difusos. Para Ramirez Altamirano “Alguna doctrina distingue entre intereses colectivos y difusos, basicamente por la
representatividad. Asi los intereses de la colectividad se identifican con los de la nacién, con los de todos los individuos que componen la
colectividad nacional. Son de la mas amplia concurrencia y por ende es muy dificil que pueda encontrarse o identificarse una lesién
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individual. Se refieren, por lo general, a la defensa patrimonial social, bienes de utilidad publica, actividades de interés pablico, medio
ambiente, patrimonio cultural o artistico. Intereses difusos son intereses de sectores diferenciados dentro de la colectividad, pero que no
tienen una conciencia clara de grupo, no estan organizados. Siendo los intereses colectivos y los difusos de pertenencia comin a muchos,
pero no de nadie en exclusividad, su defensa por parte de un individuo ha de ser necesariamente en representacién del interés de todos los
afectados con el acto o la omision impugnados.” Para Rivero Sanchez “...Otros indican que no es posible distinguir entre ambos conceptos,
pues el caracter plural y la generalidad de los sujetos eventualmente conectados a los mismos, coloca los intereses colectivos y difusos en
intima conexion sin que sea facil delimitar los contornos conceptuales de unos y otros.” El concepto de intereses difusos ha sido definido por
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia mediante el voto 503-94 de las quince horas quince minutos del veintiséis de enero de
mil novecientos noventa y cuatro al disponer que “Los intereses difusos, aunque de dificil definicion y mas dificil identificacion, no pueden
ser en nuestra Ley —como ya lo ha dicho esta Sala- los intereses meramente colectivos; ni tampoco tan difusos que su titularidad se confunda
con la de la comunidad nacional como un todo, ni tan concretos que frente a ellos resulten identificadas o facilmente identificables personas
determinadas, o grupos personalizados, cuya legitimacion derivaria, no de los intereses difusos, sino de los corporativos o que atafien a una
comunidad en su conjunto. Se trata, entonces, de intereses individuales, pero, a la vez, diluidos en conjuntos mas 0 menos extensos y amorfos
de personas que comparten un interés y, por ende, reciben un beneficio o un perjuicio, actual o potencial, mas o menos igual para todos, por
lo que con acierto se dice que se trata de intereses iguales de los conjuntos de personas que se encuentran en determinadas situacionesy, a la
vez, de cada una de ellas. Es decir, los intereses difusos participan de una doble naturaleza, ya que son a la vez colectivos —por ser comunes
a una generalidad- e individuales, por lo que pueden ser reclamados en tal caracter.” Posteriormente la Sala Constitucional mediante
resolucion 2005-1538 de las 14:56 horas del quince de febrero del dos mil cinco, preciso el concepto de intereses difusos. En relacion con el
interés colectivo, en virtud del analisis del articulo de la Ley de Jurisdiccion Constitucional, la Sala lo ha conceptualizado al indicar “la Sala
ha sefialado que tal concepto se refiere a la legitimacion que ostenta un grupo corporativo, cuando actdia como tal por intermedio de sus
representantes, en defensa de los derechos e intereses de las personas que conforman su base asociativa, y en relacién con normas o
disposiciones que inciden en aquél ntcleo de derechos o intereses que constituye la razon de ser y el factor aglutinante de la agrupacion.”
Para la Sala Tercera de la Corte, “El colectivo se refiere al que es propio de un grupo que se une, de hecho, o de derecho, en procura de
perseguir un fin especifico. En cambio, el difuso atafie al individuo por el simple hecho de ser integrante de la sociedad y le permite reclamar
por algo que no afecta a un sujeto determinado, de modo que no puede establecerse un titular del derecho al resarcimiento, sino que es sufrido
por la generalidad de individuos con la misma intensidad.” D) Condiciones que esta dispuesto a cumplir el imputado. Estas condiciones
pueden ser propuestas por el imputado o referirse a alguna de las dispuestas en el articulo 26 del Codigo Procesal Penal: residir en un lugar
determinado; frecuentar determinados lugares o personas; abstenerse de consumir drogas o estupefacientes o de abusar de las bebidas
alcohdlicas; participar en programas especiales de tratamiento con el fin de abstenerse de consumir drogas, bebidas alcohdlicas o cometer
hechos delictivos, comenzar o finalizar la escolaridad primaria si no lo ha cumplido, aprender una profesion u oficio o seguir cursos de
capacitacion en el lugar o la institucion que determine el tribunal; prestar servicios o labores a favor del Estado o instituciones de bien
publico; someterse a un tratamiento médico o psicolégico, si es necesario; permanecer en un trabajo o empleo, o adoptar, en el plazo que el
tribunal determine, un oficio, arte, industria o determine el tribunal; no poseer o portar armas o0 no conducir vehiculos. E) Admision de los
hechos por parte del imputado. Presupuestos negativos: No procede la aplicacion de la suspensién del procedimiento a prueba cuando: A)
Se trate de delitos dolosos. Al adoptar el legislador el sistema “numerus clausus” los delitos previstos en las normas penales son de tipo
dolosos y salvo que la norma indique de forma expresa que es un delito culposo. B) Cuando el hecho haya sido cometido con fuerza sobre
las cosas o violencia sobre las personas. La fuerza es la actividad desplegada por el sujeto para vencer la resistencia que pueda tener el objeto
0 cosa sobre la que recae la accion. Adicionalmente, la fuerza considerada desde el punto de vista juridico penal, requiere adicionalmente,
que tenga efectos destructivos sobre la cosa en la cual recae. La violencia, por otra parte, es considerada como el uso de energia por parte de
sujeto para vencer la resistencia, en este caso no la del objeto, sino la del sujeto sobre el cual rehace la accion. Al quedar imposibilitado para
aplicar la suspension del proceso a prueba en los casos donde el delito se cometa con fuerza sobre las cosas o violencia sobre las personas,
se prohibe prima facie su aplicacion en los delitos robo y sus agravantes (sin que se limite a estos) por cuanto estos elementos son integrantes
del tipo penal y por tanto de necesaria presencia para la configuracion del delito. C) No haberse beneficiado en los cinco afios anteriores con
una suspension del proceso a prueba o con la extincion de la accion penal por la aplicacion de reparacion integral o conciliacion. De acuerdo
al articulo 3 de la Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica, esta tiene legitimacion para “[...] Actuar en defensa del
patrimonio nacional, de los recursos existentes en la zona maritimo terrestre, el mar territorial, la zona econdmica exclusiva y la plataforma
continental. Tomar las acciones legales procedentes en salvaguarda del medio, con el fin de garantizar el derecho constitucional de toda
persona a un ambiente sano y ecologicamente equilibrado.” Segun lo establece el Codigo Procesal Penal en su articulo 16, parrafo segundo:
“[...] En los delitos contra la seguridad de la Nacidn, la tranquilidad publica, los poderes publicos, el orden constitucional, el ambiente, la
zona maritimo terrestre, la hacienda publica, los deberes de la funcidn puablica, los ilicitos tributarios y los contenidos en la Ley de Aduanas,
numero 7557 del veinte de octubre de mil novecientos noventa y cinco; la Ley Organica del Banco Central de Costa Rica, nimero 7558 del
tres de noviembre de mil novecientos noventa y cinco y la Ley contra el enriquecimiento ilicito de los servidores publicos, nimero 6872 del
diecisiete de junio de mil novecientos ochenta y tres, la Procuraduria General de la RepUblica también podréa ejercer directamente esa accion,
sin subordinarse a las actuaciones y decisiones del Ministerio Publico. En los asuntos iniciados por accion de la Procuraduria, ésta se tendra
como parte y podra ejercer los mismos recursos que el presente Codigo le concede al Ministerio Publico.” De la correlacion de los dos
articulos transcritos, se puede extraer que la Procuraduria General de la RepUblica puede intervenir en un proceso penal en representacion de
los intereses del Estado, cuando se trate de delitos contra la seguridad de la Nacion, la tranquilidad pablica, los poderes publicos, el orden
constitucional, el ambiente, la zona maritimo terrestre, la hacienda publica, los deberes de la funcién publica, los ilicitos tributarios, los
contenidos en la Ley de Aduanas; la Ley Organica del Banco Central de Costa Rica, la Ley contra la Corrupcidon y el Enriquecimiento llicito
en la Funcién Puablica o cuando recaiga sobre el patrimonio nacional, los recursos existentes en la zona maritimo terrestre, el mar territorial,
la zona econémica exclusiva y la plataforma continental, sin perjuicio de las sefialadas en otras leyes especiales. Sin embargo, la manera en
que fue dispuesta la intervencion de la Procuraduria General de la Republica por el legislador en el Codigo Procesal Penal, se puede concluir
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que lejos de constituir un imperativo, la participacion de este ente es facultativa, ya que en la técnica legislativa se opto por el verbo “podra”.
En este orden de ideas, con base en el procedimiento establecido en el parrafo tercero del articulo 25 del Cddigo Procesal Penal, para la
aplicacion del instituto de la suspension del proceso a prueba es requisito que la victima manifieste su conformidad con tal procedimiento.
Bajo esa misma Optica, el parrafo cuarto aludido indica que se debe oir a la victima de domicilio conocido. A raiz de las disposiciones
descritas, si en el proceso penal, ain, admitiendo que la Procuraduria General de la Republica ejerce la representacion del Estado como
victima ante la lesion de intereses difusos, la lesion sobre el patrimonio nacional, los recursos existentes en la zona maritimo terrestre, el mar
territorial, la zona econdmica exclusiva y la plataforma continental o delitos contra la seguridad de la Nacion, la tranquilidad publica, los
poderes publicos, el orden constitucional, el ambiente, la zona maritimo terrestre, la hacienda publica, los deberes de la funcién pablica, los
ilicitos tributarios, los contenidos en la Ley de Aduanas, la Ley Organica del Banco Central, la Ley contra la corrupcion y el enriquecimiento
ilicito en la funcién publica, si la Procuraduria General de la Republica no se encuentra apersonada al proceso, es posible aplicar la suspension
del proceso a prueba sin su presencia. En consonancia con estos supuestos afirma Houed Vega: “...Antes de la reforma introducida por la
ley 8146 del treinta de noviembre del dos mil uno el cédigo exigia el consentimiento de la victima como requisito esencial de la suspension
del proceso a prueba. El punto fue objeto de una ardua discusién durante el tramite legislativo que dio origen a la reforma, prevaleciendo la
tesis de que la victima ha de aceptar tanto el plan de reparacién como la aplicacion del instituto mismo. Ha de hacerse notar que se trata de
la victima de “domicilio conocido” y es a ésta a quien debe convocarse a audiencia para escuchar su criterio, por tanto, si no hay victima
detectable no se puede exigir este requisito como requisito de admisibilidad de la suspension.” También en similar enfoque, segiin el oficio
10-6-1998 de la Oficina Auxiliar de la Comision de Asuntos Penales “[...] Lo anterior significa entonces que la Procuraduria puede, mas no
debe, intervenir en la promocidn de la accién penal en los casos de los delitos estipulados en el articulo 16, por lo que puede darse el caso de
que, en esas delictivas, siendo por el contrario un particular y otra entidad del Poder Ejecutivo quien denuncie, y el Ministerio Plblico quien
ejerza, dicha accion penal. Entendemos que este es el caso que se estd dando en la practica, razon por la cual no es necesario que la
Procuraduria sea llamada a intervenir como representante de los intereses difusos afectados, pues es una iniciativa que debe de nacer de los
Procuradores mismos. Basta, al contrario, con que los personeros de la entidad denunciante (oficina pUblica, asociacion privada o ciudadano
comun) accedan a la conciliacion, a la aplicacion de un criterio de oportunidad, a la reparacion integral del dafio, etc. para que estos institutos
sean aplicados en todas sus consecuencias, a la reparacion integral del dafio, etc. para que estos institutos sean aplicados en todas sus
consecuencias, siempre y cuando en el caso concreto se cumple con todos los requisitos de ley. En este punto no puede olvidarse que uno de
los principios-meta méas notables del nuevo ordenamiento procesal es la solucion efectiva del conflicto (articulo 7) razdn por la cual debe
interpretarse ampliativamente todas las normas que pretenden alcanzar esa finalidad. 7.- Por las razones expuestas, habria que contestar
afirmativamente la duda suya respecto a si aplicable el instituto del proceso a prueba, pues para este supuesto también valen las
argumentaciones dadas.” La Sala Constitucional, con ocasion de una consulta facultativa del Juzgado Penal de Sarapiqui en donde se
tramitaba una causa por Infraccion a la Ley de Armas y Explosivos en que la Procuraduria General de la Republica se abstuvo de intervenir
por considerar que el Estado no es victima en esos casos, ni se trataba de la tutela de intereses difusos, sefialo: “...Por otra parte, no cabe
duda de que si no corresponde a la Procuraduria actuar como representante del Estado dentro de determinado proceso penal, de conformidad
con lo que disponen las leyes correspondientes podré hacerlo el Ministerio Pdblico, como 6rgano encargado de representar los intereses de
la colectividad dentro del proceso penal, a falta de una victima determinada.” Solicita el Fiscal General de la Republica que se declare con
lugar la accidn, por cuanto, en el régimen procesal penal costarricense, la Fiscalia es el rgano designado legalmente para llevar a cabo la
accion penal publica con independencia funcional. Asimismo, en los supuestos en que se hayan cometido delitos que no afecten victimas
determinadas o individualizables, como ocurre con los ilicitos de conduccion temeraria e infracciones a la Ley de Armas y Explosivos, que
atentan contra la seguridad comdn, el Ministerio Publico es el encargado de representar los intereses de la colectividad, y sobre la base de
ello, en los delitos referidos, precisamente por el monopolio que detenta en cuanto a la accion penal se refiere, esta legitimado para solicitar
la aplicacién de salidas alternativas, como lo es en particular, la suspension del proceso a prueba, sin que se necesite como requisito la
autorizacion de la Procuraduria General de la Republica, pues la politica de persecucion penal es una facultad del Ministerio Publico. N6tese
que la Procuraduria General de la Republica, con vista en su ley organica y el ordinal 16 del Codigo Procesal Penal, Unicamente tiene
legitimacion para participar como victima en el proceso cuando se trate de la lesion de intereses difusos, acciones iniciadas por ella, la lesion
sobre el patrimonio nacional, los recursos existentes en la zona maritimo terrestre, el mar territorial, la zona econémica exclusiva y la
plataforma continental o delitos contra la seguridad de la Nacion, la tranquilidad publica, los poderes publicos, el orden constitucional, el
ambiente, la zona maritimo terrestre, la hacienda publica, los deberes de la funcidn publica, los ilicitos tributarios, los contenidos en la Ley
de Aduanas, la Ley Organica del Banco Central de Costa Rica, la Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento Ilicito en la Funcion Publica.
Por tanto, si no esta en presencia del catalogo de delitos antes citado, la Procuraduria no puede participar activamente como victima en el
proceso y menos aun, restringir a las partes y al propio Ministerio Pablico, la aplicacion de salidas alternas. 8.- Los edictos a que se refiere
el parrafo segundo del articulo 81 de la Ley de la Jurisdiccidn Constitucional fueron publicados en los nimeros 233, 234 y 235 de los dias 1,
2y 3 de diciembre del dos mil diez. (folio 256). 9.- Por considerarse innecesario, se prescinde de la celebracion de la audiencia oral y pablica
prevista en los articulos 10 y 85 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional. 10.- En los procedimientos se ha cumplido las prescripciones de
ley. Redacta la Magistrada Calzada Miranda; y, Considerando: I.- Objeto de la accion. Se impugnan las instrucciones de caracter general o
circulares giradas en forma verbal por la Procuradora General de la Republica, segln las cuales, se ordena a los procuradores penales rechazar
las propuestas de negociacion de medidas alternativas al proceso penal en las causas por delitos de infraccion a la Ley de Armas, conduccion
temeraria y contra la Autoridad Pablica. Estiman los accionantes que esas instrucciones o circulares verbales vulneran los principios de
legalidad, debido proceso, defensa, tutela judicial efectiva, justicia pronta y cumplida, seguridad juridica, igualdad, razonabilidad, lesividad,
irretroactividad y el de Gltima ratio, previstos en los articulos 28, 33, 34, 39, 41, 153 y 154 de la Constitucidn Politica. Sefialan que la
determinacidn de la politica criminal del Estado compete al Poder Legislativo a través de la ley, de forma que si dentro del procedimiento se
encuentra la solucién del conflicto y el restablecimiento de los derechos de la victima; el rechazo indiscriminado de cualquier solucién al
conflicto constituye una interpretacion restrictiva que no favorece la libertad del imputado. Aducen que las instrucciones de la Procuradora
no se encuentran fundamentadas y que si bien, la aplicacion de las medidas no es un derecho del imputado, en cada caso se debe acreditar el
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cumplimiento de los requisitos y fundamentar el mérito, razonabilidad y proporcionalidad de la medida, asi como el restablecimiento de los
derechos de la victima. Refieren que no existe una ley que faculte a la Procuraduria para eliminar la posibilidad de negociar en forma general,
modificando de esta forma el contenido de la ley. Afiaden que la victima es la persona directamente ofendida por el delito y que se puede
sefialar la presencia de intereses difusos en materia de ambiente, cultura, territorio, gasto publico, etnias y consumo de ciertos productos; no
obstante, en el caso del delito de conduccién temeraria, la Procuraduria carece de legitimacion para actuar como victima, correspondiendo
al Ministerio Publico otorgar su criterio en relacion con la aplicacién o no de las medidas alternativas, dado que el Estado no es poseedor de
los bienes juridicos protegidos de los habitantes, sino so6lo garante de éstos. Se indica ademas que las “directrices” de la Procuraduria que se
impugnan no han sido publicadas, no se encuentran fundamentadas, ni tienen fecha de emisién. Aducen que se lesiona el principio de
igualdad, dado que lo dispuesto por la Procuraduria se aplica en unas causas y en otras no se aplica, asi como vulneracion a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad porque se da un mismo tratamiento a todos los casos, sin tomar en cuenta sus particularidades. Argumentan
que la Procuraduria podria emitir una directriz bien fundamentada, razonada y motivada, con fecha cierta y amparada al principio de
proporcionalidad, que establezca un criterio de valoracién, bajo algunos pardmetros para la aplicacién de planes reparadores ante
determinadas circunstancias, pero no modificar lo establecido en la ley, dado que, si el legislador hubiera querido eliminar la posibilidad de
negociar en esos delitos, asi lo habria hecho. Asimismo, sefialan que la actuacion de la Procuraduria, a diferencia de la victima sujeto privado,
debe provenir de un adecuado fundamento en el ejercicio de una competencia previamente otorgada por ley. 11.- Sobre la admisibilidad. La
accion planteada resulta admisible al tenor de lo dispuesto en los articulos 73 y 75 y siguientes de la Ley de Jurisdiccion Constitucional. Se
dirige contra disposiciones de caracter general, a saber, las instrucciones o circulares verbales giradas por la Procuradora General de la
Republica, que disponen el rechazo de la aplicacion de medidas alternativas en las causas penales seguidas por los delitos de conduccién
temeraria, infraccion a la Ley de Armas y delitos contra la autoridad publica, segin se acredita a folios 83, 128, 158, 177, 230 y 231 del
expediente. El articulo 102 de la Ley General de la Administracion Publica dispone como potestades del superior jerarquico, entre otras: “a)
Dar ordenes particulares, instrucciones o circulares sobre el modo de ejercicio de las funciones por parte del inferior, tanto en aspectos de
oportunidad y conveniencia como de legalidad, sin otras restricciones que las que se establezcan expresamente.” Se acredit6 en este caso que
la Procuradora General de la Republica emitid instrucciones o circulares verbales que a juicio de los accionantes infringen normas y principios
constitucionales. Ademas, se invoco la inconstitucionalidad respectiva en los procesos penales tramitados con los nimeros de expediente
[Valor 001], [Valor 002], [Valor 003], en el Juzgado Penal de Aguirre y Parrita, por los delitos de conduccidn temeraria, portacion ilegal de
arma permitida, atentado agravado, resistencia agravada y amenazas agravadas. De igual modo, en la causa penal tramitada con el nimero
de expediente [Valor 004] en el Juzgado Penal de Puntarenas, por el delito de conduccién temeraria. I11.- Competencia del legislador para
establecer medidas alternativas de resolucion del conflicto en el proceso penal. Esta Sala se ha referido a la competencia que tiene el legislador
para disefiar los distintos procesos y particularmente, disponer las medidas alternativas que considere convenientes, de conformidad con los
criterios de politica criminal que pretenda establecer. Claro esta, esa competencia del legislador encuentra sus limites en los principios,
derechos y garantias previstos en el Derecho de la Constitucion. Asimismo, ha sefialado que no existe un derecho fundamental a las medidas
alternas y, en consecuencia, el legislador puede establecer condiciones y limites para su aplicacién. Asi, en la sentencia nimero 2000-04983
de las catorce horas con cincuenta y un minutos del veintiocho de junio del dos mil se indico: “Con la promulgacion de la nueva legislacion
procesal penal, Ley nimero 7594, de diez de abril de mil novecientos noventa y seis, se integran al sistema juridico penal formas alternativas
de finalizacion del proceso, sea, que dota de mecanismos cuya consecuencia es que se tenga por extinguida la accién penal, o se evite la
realizacion del debate o juicio oral y publico; estos son: la aplicacion del criterios de oportunidad (articulos 22 a 24), la suspension del
procedimientos a prueba (articulos 25 a 29), reparacion integral del dafio (articulos 30 inciso j), la conciliacion (articulo 36), y el
procedimiento abreviado (articulos 373 a 375). Ya se explico como el articulo 373 del Codigo Procesal Penal contiene una limitacion
temporal para solicitar la aplicacion del procedimiento abreviado; ahora bien, para que dicha limitacion pueda considerarse
constitucionalmente ilegitima, deberian concurrir al menos dos condiciones: a) la norma supuestamente defectuosa debe incidir, en el ntcleo
de derechos béasicos que nuestra Constitucion Politica establece como los minimos necesarios para otorgarle validez constitucional a un
proceso sancionatorio dado; es decir, deberia producir efectos sobre algin derecho de los considerados fundamentales e integrantes del
debido proceso; b) en segundo lugar, deberia demostrarse que dicha afectacion se origina en una regla irrazonable o desproporcionada frente
al fin que se busca; ello porque ha sido doctrina reiterada de la Sala el que los derechos fundamentales de los ciudadanos no son de ejercicio
absoluto e incontrolado sino que pueden ser sometidos a regulacion en su ejercicio por parte de las autoridades competentes cuando ello
resulte necesario para garantizar su propia existencia y la aquellos pertenecientes a terceros. Si alguna o ambas de esas dos condiciones se
incumplen, la conclusion seria que la norma no alcanza a lesionar el bloque de constitucionalidad y por ende debe sostenerse como un
ejercicio valido del poder por parte de las autoridades. VII.- En relacion con la primera de las dos condiciones (la afectacion de derechos
fundamentales del imputado) encontramos que el articulo 373 regula una forma abreviada de proceso penal, consistente en la omisién del
debate oral y publico, con fundamento en un acuerdo entre la acusacion y el imputado, quien renuncia a esa fase del proceso a cambio de
alguna ventaja. Se trata de una opcién que —aunque valiosa en el disefio que dio origen al nuevo proceso- no forma parte de este sino de
manera eventual, puesto que puede darse o0 no dependiendo de diferentes condiciones. Esta Sala ha sefialado reiteradamente —por ejemplo,
en la resoluciéon nimero 07177-99 de las catorce horas treinta y nueve minutos del dieciséis de setiembre de mil novecientos noventa y
nueve- que dicha alternativa procesal no forma parte del debido proceso a que tiene derecho el imputado: "111.- Sobre el fondo. El proceso
penal no busca en forma exclusiva -ni siquiera principal- la solucién mas favorable al imputado, sino el respeto de sus derechos fundamentales
y la averiguacion de la verdad de los hechos. En ese sentido, no puede decirse que exista un derecho del imputado a que se le beneficie con
un proceso abreviado. Este lo puede solicitar el Ministerio PUblico o la defensa, y se trata de un acto consensuado entre éstos, el imputado y
el Juez, pero no se trata de una obligacion procesal, ni mucho menos un derecho fundamental que pueda ser exigido. Lo que si ha sefialado
la Sala es que, si se llega a formular el convenio, éste tiene que respetarse, so pena de lesionar los derechos constitucionales del imputado.”
Se aprecia de la sentencia transcrita, que el proceso abreviado es considerado como una opcién dentro del devenir del proceso penal; puede
faltar sin que ello afecte los derechos basicos que el Estado esta obligado a respetar al individuo cuando lo somete a un proceso penal. De
esa forma, aunque son validas las observaciones de la Sala respecto a la necesidad de que la interpretacion de los derechos fundamentales de
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los administrados se rijan por los principios "pro hémine" y "pro libertate" nada de ello esta en juego aqui, o al menos no lo esta en lo que se
refiere al analisis que debe hacer la Sala en cuanto de la validez de un plazo maximo para la solicitud de aplicacion del proceso abreviado
porque -como se dijo- se trata en tal caso de una ventaja otorgada, no en acatamiento y materializacién de una especifica regla o principio
constitucional, sino como respuesta a intereses de rango legislativo y por lo tanto ampliamente modulables en ese mismo nivel, siempre y
cuando obviamente se respeten las reglas sobre la actividad legislativa que contiene explicita o implicitamente la propia Constitucion Politica.
Finalmente, en cuanto a este punto, considera la Sala que debe eximirse de intervenir en la discusién sobre la exégesis correcta de los articulos
322y 341 ambos del Codigo Procesal Penal, frente al articulo 7 de ese mismo cuerpo legal, con el cual supuestamente entran en contradiccion,
dado que se trata precisamente de la labor de los tribunales penales, quienes han de hacer prevalecer la interpretacion que esté mas acorde
con las reglas y principios que —a los distintos niveles- informan el proceso penal. VIII.- En cuanto a la segunda condicion necesaria para
una declaracion de inconstitucionalidad del plazo impuesto en el articulo 373 del Cédigo procesal penal, (la irracionabilidad y desproporcién
de la regla discutida) cabe sefialar que a juicio de esta Sala tampoco ello ocurre en el caso concreto. Con las medidas alternativas de solucién
de las causas penales, se pretende que la persecucion penal no sea ejercida en forma obligatoria e indiscriminadamente, sino tomando en
cuenta criterios de oportunidad y utilidad aplicables de conformidad con la ley procesal, la politica criminal del Estado y el interés de las
partes en la solucién del conflicto. En el caso aqui analizado, se resalta este Gltimo elemento, como una de las innovaciones de la reciente
legislacion procesal penal en el sentido de reconocer una mayor participacion de las partes que intervienen en el proceso penal en las diversas
fases. No obstante, si bien es verdad que existe un evidente interés del Estado en restaurar la armonia social y que en cierta medida el proceso
abreviado -como otras medidas alternas al proceso penal plenario- busca llenar ese fin mediante la resolucion de los conflictos que a nivel
intersubjetivo subyacen al proceso penal, también es cierto que, como todo instituto procesal, el de las medidas alternas no puede quedar
librado de regulaciones para ser utilizado por las partes a discrecion; esta Gltima idea resulta extrafia a la propia nocion de un sistema procesal
ordenado y posiblemente tiene su origen cuando se otorga a la bisqueda de la resolucién del conflicto entre las partes, en cuanto fin del
proceso, una relevancia mayor a la que le corresponde dentro del sistema. Justamente al contrario, contrario, debe tomarse en cuenta que el
disefio del sistema procesal penal actual, conserva ain como fin primordial la regulacidn e iteracion del ejercicio del poder punitivo del
Estado, inclusive cuando se proveen diversas formas de solucion de conflictos, con las que se pretende atenuar la rigurosidad que en tal
sentido exhibia el sistema anterior, en especial frente a ciertos casos especiales donde el interés de un particular por la sancién y el
resarcimiento sobrepasaba al estatal. Desde tal perspectiva no resulta irrazonable establecer plazos finales para el cumplimiento de las
diferentes actuaciones y etapas con tal de que ellas no perjudiquen lo constituye el interés principal del proceso ni sus ritualidades esenciales.”
Las condiciones y plazos para acordar la aplicacion de las medidas alternativas en el proceso penal deben ser regulados por el legislador en
virtud de los principios de legalidad procesal y reserva de ley. El principio de reserva de ley atiende al hecho de que solo por medio de la ley
formal y escrita, pueden crearse los delitos y las penas, asi como el procedimiento penal aplicable. Responde este principio a valores
imperantes en el Derecho de la Constitucion, tales como el principio de defensa, la seguridad juridica y el respeto a la division de funciones
entre los distintos Poderes del Estado. Las medidas alternativas dentro del proceso penal responden a la necesidad de dar una mayor
participacion a la victima, posibilitar la reinsercion social de los infractores, bajo ciertas condiciones, evitando su prisionalizacion y las
consecuencias nocivas que ésta produce, no sdlo para el sujeto sobre quien recae la sancién, sino, ademas, sobre su familia y la sociedad en
general. Se promueve, ademas, en el tema de la justicia restaurativa, la reparacion de la afectacion al bien juridico, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 41 de la Constitucion Politica, que indica: “Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacion para las injurias
0 dafios que hayan recibido en su persona, propiedad o intereses morales. Debe hacérseles justicia pronta, cumplida, sin denegacion y en
estricta conformidad con las leyes.” IV.- Instrumentos internacionales sobre justicia restaurativa en materia penal. El Consejo Econdmico y
Social de la Organizacion de las Naciones Unidas, en su resolucion 1999/26 del 28 de julio de mil novecientos noventa y nueve, titulada
“Elaboracidn y aplicacion de medidas de mediacion y justicia restitutiva en materia de justicia penal” solicito a la Comision de Prevencion
del Delito y Justicia Penal que estudiara la conveniencia de formular normas de las Naciones Unidas en materia de mediacion y justicia
restitutiva. En la resolucion 2000/14 del 27 de julio del dos mil, de la Asamblea General de las Naciones Unidas se establecen los elementos
para un anteproyecto de declaracidn de principios basicos sobre la utilizacién de programas de justicia restaurativa en materia penal, para
que los Estados miembros y las organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales pertinentes, asi como los institutos que integran
la red del Programa de las Naciones Unidas, hicieran las observaciones pertinentes. Por su parte, la Declaracion de Viena sobre la
Delincuencia y la Justicia frente a los retos del siglo XXI (Asamblea General de Naciones Unidas, resolucion 55/59, del cuatro de diciembre
del dos mil) establecio: “Alentamos la elaboracion de politicas, procedimientos y programas de justicia restaurativa que respeten los derechos,
necesidades e intereses de las victimas, los delincuentes, las comunidades y demas partes interesadas.” Se celebro ademas una reunion del
Grupo de Expertos sobre Justicia Restaurativa en Ottawa, el 29 de octubre al 10 de noviembre de 2001, acogida por el Gobierno del Canada.
Este Grupo de Expertos precisa y codifica ampliamente esos principios, haciendo énfasis en la necesidad de contar con un instrumento sobre
justicia restaurativa para proporcionar orientacion en el establecimiento de programas nacionales. Posteriormente se dictan los Planes de
Accidn para la aplicacion de la Declaracion de Viena, en la resolucion 56/261 del quince de abril del dos mil dos de las Naciones Unidas,
donde se dispuso: “Individual y colectivamente, segiin proceda, los Estados se esforzaran por apoyar las medidas siguientes: a) Tener en
cuenta la resolucion 2000/14 del Consejo Econémico y Social, de 27 de julio de 2000, titulada “Principios basicos sobre la utilizacion de
programas de justicia restaurativa en materia penal” al examinar la conveniencia y los medios de establecer principios comunes; b) Tratar
los delitos, especialmente los de menor cuantia, conforme a la practica consuetudinaria en lo tocante a la justicia restaurativa, cuando exista
tal practica y ésta sea apropiada, a condicion de que con ello se respeten los derechos humanos y se cuente con el consentimiento de los
interesados; ¢) Utilizar los medios conciliatorios previstos en la legislacién interna para resolver los delitos, especialmente los de menor
cuantia, entre las partes, recurriendo, por ejemplo, a la mediacion, la reparacion civil o los acuerdos de indemnizacion de la victima por parte
del delincuente; (El resaltado no es del original) d) Promover una cultura favorable a la mediacion y la justicia restitutiva entre las autoridades
encargadas de la aplicacion de la ley, judiciales y sociales competentes, asi como entre las comunidades locales; €) Impartir formacién
apropiada a los encargados de la elaboracion y la ejecucion de las politicas y programas de justicia restitutiva”. Finalmente, en la resolucion
2002/12 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, en fecha veinticuatro de julio del dos mil dos, se aprueban los “Principios basicos
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para la aplicacion de programas de justicia restitutiva en materia penal” En el Preambulo de dicha Declaracion, se sefiala que la justicia
restitutiva “es una respuesta evolutiva al delito que respeta la dignidad y la igualdad de todas las personas, favorece la comprension y
promueve la armonia social mediante la recuperacion de las victimas, los delincuentes y las comunidades.” En igual sentido, el Consejo de
la Union Europea acordd: “Los Estados miembros procurardn impulsar la mediacion en las causas penales para las infracciones que a su
juicio se presten a este tipo de medida. 2. Los Estados miembros velaran porque pueda tomarse en consideracién todo acuerdo entre victima
e inculpado que se haya alcanzado con ocasion de la mediacion en las causas penales.” (Decision Marco del Consejo de la Union Europea
relativa al Estatuto de la Victima en el Proceso Penal 15/03/01). V.- Legitimacion de la Procuraduria General de la Republica y del Ministerio
Publico en el ejercicio de la accion penal puablica. El articulo 3 de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica, nimero 6815
del veintisiete de setiembre de mil novecientos ochenta y dos, dispone: ARTICULO 3 °.—ATRIBUCIONES: Son atribuciones de la
Procuraduria General de la Republica: a) Ejercer la representacion del Estado en los negocios de cualquier naturaleza, que se tramiten o
deban tramitarse en los tribunales de justicia. [...] d) Intervenir en las causas penales, de acuerdo con lo que al efecto disponen esta ley y el
Cdbdigo de Procedimiento Penales. [...] h) Realizar las acciones administrativas necesarias para prevenir, detectar y erradicar la corrupcion
e incrementar la ética y la transparencia en la funcién publica, sin perjuicio de las competencias que la ley le otorga a la Contraloria General
de la Republica, asi como denunciar y acusar ante los tribunales de justicia a los funcionarios pablicos y las personas privadas cuyo proceder
exprese actos ilicitos vinculados con el ejercicio de su cargo o con ocasion de este, en las materias competencia de la Jurisdiccion Penal de
Hacienda y de la Funcién Publica. En el caso de personas privadas, la competencia de la Procuraduria se ejercera Unicamente cuando estos
sujetos administren por cualquier medio bienes o fondos publicos, reciban beneficios provenientes de subsidios o incentivos con fondos
publicos o participen, de cualquier manera, en el ilicito penal cometido por los funcionarios publicos. Lo anterior sin perjuicio de su deber
de poner tales hechos y conductas en conocimiento de las respectivas instancias administrativas de control y fiscalizacion, para lo que
corresponda en su &mbito de competencia. (Asi adicionado por el articulo 1 ° de la Ley N° 8242 de 9 de abril del 2002, Ley de Creacion de
la Procuraduria de la Etica Piblica) i) Actuar en defensa del patrimonio nacional, de los recursos existentes en la zona maritimo-terrestre, el
mar territorial, la zona econémica exclusiva y la plataforma continental. Tomar las acciones legales procedentes en salvaguarda del medio,
con el fin de garantizar el derecho constitucional de toda persona a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado. Velar por la aplicacion
correcta de convenios, tratados internacionales, leyes, reglamentos y otras disposiciones sobre esas materias. Investigar, de oficio 0 a peticion
de parte, toda accion u omisién que infrinja la normativa indicada. Ser tenida como parte, desde el inicio del procedimiento, en los procesos
penales en que se impute la comision de una infraccion o la violacién de la legislacion ambiental y de la Ley sobre la Zona Maritimo-
Terrestre. Para ello, podré ejercitar la accion penal, de oficio, sin estar subordinada a las actuaciones y las decisiones del Ministerio Publico;
interponer los mismos recursos que el Cédigo de Procedimientos Penales concede a aquel y ejercer la accidn civil resarcitoria. (* Ver Nota
al final del inciso) Con autorizacion del Procurador General de la Republica o del Procurador General Adjunto, podréa coordinar acciones
con instituciones publicas y privadas, especialmente con municipalidades, asociaciones de desarrollo comunal y organismos ambientales de
caracter no gubernamental, a fin de poner en marcha proyectos y programas de informacion juridica sobre la proteccion del ambiente, la zona
maritimo-terrestre, la zona econdmica exclusiva y la plataforma continental para tutelar los recursos naturales, mediante actividades
preventivas que involucren a las comunidades del pais. (Asi reformado por el articulo 1 ° de la ley N° 7455 de 29 de noviembre de 1994) (*)
(NOTA: el parrafo final del articulo 58 de la Ley Forestal N ° 7575 de 13 de febrero de 1996 otorga la accidn de representacion a la
Procuraduria General de la Republica, para que establezca la accion civil resarcitoria sobre el dafio ecoldgico ocasionado al patrimonio
natural del Estado. Para estos efectos, los funcionarios de la Administracion Forestal del Estado podran actuar como peritos evaluadores)
[...]11) Proponer y acordar arreglos o convenios durante la tramitacion de cualquier proceso, cuando valore su procedencia y oportunidad. En
estos casos, se requerird autorizacion escrita del procurador general, del procurador general adjunto o del funcionario en quien estos
deleguen.” (Asi adicionado el inciso anterior por el articulo 217, inciso 1) de la Ley N° 8508 de 28 de abril de 2006, Codigo Procesal
Contencioso-Administrativo). El articulo 16 del Cddigo Procesal Penal sefiala que el ejercicio de la accidn penal publica corresponde al
Ministerio Publico, sin perjuicio de la participacion que se concede a la victima o a los ciudadanos. No obstante, dispone que en los delitos
contra la seguridad de la Nacion (articulos 277 a 293 del Cédigo Penal) la tranquilidad publica (articulos 273 a 276 del Codigo Penal) los
poderes publicos, el orden constitucional (articulos 294 a 303 del Codigo Penal) el ambiente (por ejemplo, infracciones a la Ley Forestal,
Ley de Conservacion de Vida Silvestre, etc.) la zona maritimo-terrestre (infracciones a la Ley sobre la zona maritimo terrestre) la hacienda
publica, los deberes de la funcion publica, los ilicitos tributarios, los contenidos en la Ley de aduanas, N° 7557, de 20 de octubre de 1995; la
Ley organica del Banco Central de Costa Rica, N° 7558, de 3 de noviembre de 1995 y la Ley contra el enriquecimiento ilicito de los servidores
publicos, N° 6872, de 17 de junio de 1983; la Procuraduria General de la Republica también “ podra ejercer” directamente esa accion, sin
subordinarse a las actuaciones y decisiones del Ministerio Pablico. En los asuntos iniciados por accién de la Procuraduria, ésta se tendra
como parte y podra ejercer los mismos recursos que el Codigo le concede al Ministerio Pablico. Como puede apreciarse, la Procuraduria no
tiene una obligacion de ejercer la accion en esos supuestos, sino que se trata de una facultad, que podréa ejercerla 0 no conforme a criterios
de oportunidad y conveniencia. En los supuestos que se analizan en esta accion, propiamente, el caso de los delitos de conduccién temeraria
(articulo 254 bis del Codigo Penal), de Infraccion a la Ley de Armas y de los delitos contra la Autoridad Publica (articulos 304 y siguientes)
la ley no prevé que sea la Procuraduria quien deba ejercer la accion penal, sino que atribuye una competencia exclusiva al Ministerio Publico.
Ello se infiere de lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley Organica del Ministerio Pblico, que expresa: “El Ministerio Publico tiene la funcién
de requerir ante los tribunales penales la aplicacion de la ley, mediante el ejercicio de la accion penal y la realizacién de la investigacion
preparatoria en los delitos de accion publica.” En consecuencia, resulta claro que en los delitos donde no exista una victima individualizada
y no se encuentre establecida una competencia legal a favor de otro 6rgano del Estado, es exclusivamente al Ministerio Publico a quien
corresponde decidir sobre la aceptacién o no de una medida alternativa (conciliacion, suspension del proceso a prueba, reparacion integral
del dafio, etc.). Tal competencia resulta coherente con la atribucion del Organo Fiscal en el disefio de las politicas de persecucion penal. VI.-
Inconstitucionalidad de las instrucciones verbales de caracter general giradas por la Procuraduria General de la Republica para no negociar
medidas alternativas en el proceso penal. Ahora bien, de lo anteriormente expuesto, se infiere que si bien la Procuraduria General de la
Republica, en su condicion de representante legal del Estado, puede figurar a su vez como representante de la “victima” en determinados
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delitos y por ende, decidir en cada caso concreto, si negocia 0 no una medida alternativa, lo cierto es que no puede dictar disposiciones de
caracter general o girar instrucciones verbales, sin fundamento alguno, donde se limite de una forma generalizada la aplicacion de dichas
medidas, pues ello implica hacerlas nugatorias y sustituir la voluntad del legislador, quien en su competencia para disefiar la politica criminal,
considerd que debian incluirse en el ordenamiento procesal penal, formas de solucién alternativas al conflicto, atendiendo a que en el mismo
articulo 7 del Codigo Procesal Penal se fija como uno de los fines principales del proceso: “...resolver el conflicto surgido a consecuencia
del hecho, de conformidad con los principios contenidos en las leyes, en procura de contribuir a restaurar la armonia social entre las partes
y, en especial, el restablecimiento de los derechos de la victima.” El principio de legalidad debe entenderse inmerso en todas las fases de
creacion y aplicacion de los tipos penales: no hay delito sin ley previa, escrita y estricta; no hay pena sin ley; la pena no puede ser impuesta
sin un juicio justo y de acuerdo con lo previsto por la ley. De ahi que incluya este principio, las vertientes de legalidad criminal, penal,
procesal y de ejecucion. El Estado debe actuar con total sometimiento al imperio de la ley y dentro de sus limites, y por otra parte, en virtud
de los principios de seguridad juridica y defensa, se debe garantizar a los ciudadanos o destinatarios de las normas, el acceso a conocer cuales
son las conductas prohibidas y sus consecuencias, asi como el procedimiento que se aplicara en caso de ser juzgado por la comisién de un
delito. El legislador, al crear las distintas medidas alternativas dentro del proceso penal, tales como la conciliacion, la reparacion integral del
dafio y la suspension del proceso a prueba, apostd por una opcién politico criminal que tiene fundamento en instrumentos de derecho
internacional y establecid distintas condiciones y requisitos para su aplicacion, tales como el acuerdo libre y voluntario de la victima, la
naturaleza del delito, la gravedad de la pena, la forma de comision, el dafio causado y el momento procesal oportuno para acordarlas, entre
otros. De ahi que si la Procuraduria General de la Republica, opta por no negociar medidas alternativas en los casos donde segun el
ordenamiento juridico figura como parte, debe hacerlo de una forma fundamentada, con razones claras y objetivas, atendiendo a criterios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad, a fin de que las partes puedan conocer los motivos de tal proceder y sepan a qué atenerse. Véase
que en los casos en que el legislador lo consider6 necesario, establecié mayores exigencias o incluso restriccion absoluta a la aplicacion de
medidas alternativas. Asi, dispuso que “En los delitos de caracter sexual, en las agresiones domésticas y en los delitos sancionados con la
Ley de penalizacién de la violencia contra la mujer, el tribunal no debe procurar la conciliacion entre las partes ni debe convocar a una
audiencia con ese propdsito, salvo cuando lo soliciten, en forma expresa, la victima o sus representantes legales” (articulo 25 parrafo 8) del
Codigo Procesal Penal); ademas, tratindose de menores de edad establecio: “El tribunal no aprobara la conciliacion... en los delitos
cometidos en perjuicio de las personas menores de edad.” (articulo 25, parrafo 7) del Cédigo Procesal Penal). Si la voluntad del legislador
hubiera sido que no se aplicaran medidas alternativas en ninglin proceso penal por conduccion temeraria (articulo 254 bis del Codigo Penal)
infraccion a la Ley de Armas (Ley 7530 y sus reformas) o por delitos contra la Autoridad Publica (articulos 304 y siguientes del Cédigo
Penal) pues asi lo habria establecido. Aunado a ello, en el caso de estos delitos, la ley no prevé que sea la Procuraduria quien deba ejercer la
accion penal, sino el Ministerio Publico. De ahi que estime esta Sala que las instrucciones o circulares verbales de la Procuraduria General
de la Republica que rechazan la aplicacion de medidas alternativas en las causas penales por conduccion temeraria, delitos contra la autoridad
publica e infraccion a la Ley de Armas, resultan contrarias a los principios de legalidad, reserva de ley y seguridad juridica. Por lo
anteriormente expuesto, se declara con lugar la accion y en consecuencia, se anulan las instrucciones giradas por la Procuraduria que limitan
en forma absoluta la posibilidad de negociar salidas alternativas en los procesos penales seguidos por los delitos de conduccion temeraria,
contra la Autoridad Publica e infraccion a la Ley de Armas. El Magistrado Mora declara con lugar la accién Gnicamente en cuanto se refiere
a la falta de legitimacion de la Procuraduria General de la RepuUblica para actuar como parte en los delitos de conduccidn temeraria. Los
Magistrados Armijo Sancho, Cruz Castro y Castillo Viquez salvan el voto y declaran sin lugar la accion. EI Magistrado Castillo Viquez
consigna nota. Por tanto: Se declaran CON LUGAR las acciones acumuladas. En consecuencia, se anulan las instrucciones giradas por la
Procuraduria General de la Republica, que limitan en forma absoluta la posibilidad de negociar salidas alternativas en los procesos penales
seguidos por los delitos de conduccidn temeraria, contra la Autoridad Publica e infraccion a la Ley de Armas. Para evitar graves dislocaciones
de la seguridad juridica, la justiciay la paz social, esta declaratoria de inconstitucionalidad tiene efectos prospectivos a partir de la publicacion
integra de la sentencia en el Boletin Judicial, de manera que se aplicara, inicamente, para los procesos en tramite o suspendidos que no hayan
sido resueltos, consecuentemente no sera aplicable a las causas penales fenecidas por sentencia firme o que se encuentren en la fase de
impugnacién, salvo en los asuntos base de esta accion, todo sin perjuicio de los derechos adquiridos de buena fe. Comuniquese a la
Procuradora General de la Republica, el accionante, las partes del asunto base, al Ministerio Publico y a la Defensa Publica. Publiquense los
avisos e integramente el voto en el Boletin Judicial y reséfiese en el diario oficial La Gaceta. Notifiquese. EI Magistrado Mora declara con
lugar la accién Unicamente en cuanto se refiere a la falta de legitimacion de la Procuraduria General de la Republica para actuar como parte
en los delitos de conduccion temeraria. Los Magistrados Armijo Sancho, Cruz Castro y Castillo Viquez salvan el voto y declaran sin lugar
la accion. El Magistrado Castillo Viquez consigna nota. Ana Virginia Calzada M. Presidenta.
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Principio de Juez Natural

Exp: 16-007161-0007-CO Res. N° 2016-009525 SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las
nueve horas cuarenta y cinco minutos del ocho de julio de dos mil dieciseis. Recurso de habeas corpus que se tramita en expediente nimero
16-007161-0007-CO, interpuesto por [Nombre 001], cédula de identidad [\Valor 001], mayor, soltero, vecino de San José contra el JUZGADO
PENAL, EL TRIBUNAL DE FLAGRANCIA y el TRIBUNAL PENAL TODOS DEL Il CIRCUITO JUDICIAL DE SAN JOSE.
Resultando: 1.- Por escrito presentado en la Secretaria de la Sala el 3 de junio de 2016 el recurrente interpone recurso de habeas corpus y
manifiesta que a las 14:50 hrs. de 26 de mayo de 2016, fue presentado ante el Tribunal de Flagrancia, en audiencia inicial de la causa No.
[Valor 002], por el delito de incumplimiento de medida de proteccién y otro. En la audiencia el Juez de juicio, licenciado Ricardo Guevara
Mufioz, acogi6 la excepcion de incompetencia presentada por la Defensa y ordend remitir la causa al Juzgado Penal del I Circuito Judicial
de San José. Asimismo, dicto prision preventiva por 2 meses en su contra, contra la cual su defensor publico interpuso recurso de apelacion.
Luego de dar trdmite al recurso, fue trasladado al Tribunal Penal de ese Circuito Judicial para su resolucién, pero fue declarada inadmisible
ad portas por voto N 206-2016, de 10:30 hrs. de 30 de mayo de 2016. Reclama que esta detenido desde la madrugada de 26 de mayo de 20186,
primero en la Seccion de Celdas del 11 Circuito Judicial de San José y, a partir del 27 de mayo de 2016, en la Unidad de Admision de San
Sebastian. Manifiesta que se ha infringido en su perjuicio el derecho de defensa pues segln el voto 206-2016 del Tribunal Penal del I
Circuito Judicial de San José, la resolucidn que ordend su reclusion no tiene recurso, por lo que su defensa se ve total y completamente
vulnerada. En cuanto al derecho al recurso y el debido proceso, sefiala que, si el Juez indic6 que no procedia en su contra un proceso de
Flagrancia, sino que debia ser enviado a la via ordinaria penal, entonces tal y como lo permite la via ordinaria, la resolucion debi6 tener
recurso de apelacion. Al indicar el Tribunal Penal que por el principio de taxatividad objetiva de los recursos se declara inadmisible la
apelacion de la resolucion que ordena su prisidn preventiva por dos meses, considera lesionados sus derechos y garantias constitucionales
pues el Pacto de San José y la Declaracion Universal de los Derechos Humanos le dan derecho al recurso. Considera que se ha vulnerado
también el principio de favor libertatis y principio de inocencia, pues desde que se pasa de la flagrancia a la via ordinaria y se le imputan
hechos que deben ser probados en la via ordinaria, se le impone una medida cautelar que es la Gltima ratio, pudiendo imponerle una menos
gravosa ademas de negarle el derecho al recurso. Considera lesionado el principio de Juez Natural, pues el Juez de Flagrancia, Lic. Guevara
empieza la audiencia como Juez de un delito cometido por esa via, declara la incompetencia por carecer del elemento de inmediatez y decide
enviar el proceso a la via ordinaria. A su juicio el hecho de que el mismo Juez que esté en su condicion de juez de flagrancia asuma la calidad
de Juez Ad Hoc y declare una medida cautelar habiendo reconocido de previo la incompetencia, lesiona el numeral 35 de la Constitucion
Politica. Solicita se declare con lugar el recurso. 2.- Ricardo Guevara Mufioz, Juez del Tribunal de Flagrancia del Il Circuito Judicial de San
José, rindid el informe de ley y manifestd que en el expediente [Valor 002] se tramita causa contra [Nombre 001], por Incumplimiento de
una Medida de Proteccién y Restriccion a la Libertad de Transito, de acuerdo con la Ley de Proteccidn contra la Violencia Doméstica, cuyo
conocimiento se dirigio al Tribunal Penal de Flagrancias de San José, del Il Circuito Judicial. Informa que la audiencia inicial en dicho asunto
le correspondio, y en la misma la representacion del Ministerio Pablico solicito que la causa se tramitara en la via expedita de flagrancia, a
lo cual el defensor publico se opuso por medio de una excepcién de incompetencia, siendo admitida dicha excepcion, al no estarse ante los
requerimientos establecidos en el articulo 236 del Codigo Procesal Penal, por lo que se dispuso que la causa se seguiria tramitando bajo el
procedimiento ordinario. Posteriormente conoci6 de la solicitud de medidas cautelares, y se acogid la solicitud fiscal para aplicar prision
preventiva, por el término de dos meses. Se dict6 tal medida a pesar de la declaratoria de incompetencia por parte de este Tribunal, en
atencion a resoluciones de la Sala Constitucional, como la nimero 06847, de las 02:30 pm del 20 de mayo del afio 2014. El defensor del
imputado, de conformidad con el articulo 452 del Cédigo Procesal Penal, considerando que al haberse declarado incompetente para seguir
conociendo de esta causa mediante el procedimiento de flagrancias, asumi6 funciones de juez penal en cuanto a la imposicién de medidas
cautelares, presentd recurso de apelacion, del cual se dio traslado inmediato a la representacion del Ministerio Publico y cumplido el tramite
de los numerales 453 y 454 del Codigo Procesal Penal, se elevo la causa para que el Tribunal Penal ordinario del 1l Circuito Judicial para
que se pronunciara sobre la admisibilidad del recurso planteado (articulo 455 del Cddigo Procesal Penal), dado que se trata de la autoridad
que conoce en apelacion de las resoluciones que proceden del Juzgado Penal. 3.- Hugo Vargas Quir6s, Juez de Juicio del Tribunal Penal del
Segundo Circuito Judicial de San José rindi6 el informe de ley y manifestd que el dictado por parte del Tribunal de Flagrancia de San José
de la medida cautelar de prision preventiva -no obstante haberse dictado una previa incompetencia-, se hizo de conformidad con el articulo
430 parrafo segundo del Codigo Procesal Penal, en concordancia con el Reglamento y Protocolos de Actuacion de delitos en Flagrancia
dictado por Corte Plena y publicado en el Boletin Judicial 94 del 18 de mayo del 2009. Una vez dictada la medida cautelar de prision
preventiva, la defensa publica plantea un recurso de apelacion, que llega a conocimiento del Tribunal, bajo las reglas de este protocolo
administrativo, y -como indica el voto 206-2016 de las diez horas treinta minutos del pasado treinta de marzo dentro del expediente penal-,
la Sala de Casacién Penal resolviendo un conflicto de competencia, determind que es el Tribunal Penal el encargado de conocer sobre esta
impugnacién, admisible o no el recurso.- Sefiala que es criterio de ese Tribunal desde hace varios afios que la decision del Tribunal Penal de
Flagrancias sobre la aplicacion de la medida cautelar de prisién preventiva no tiene previsto recurso de apelacion en el ordenamiento procesal
penal, argumentos sobre este razonamiento que quedaron claramente establecidos en la resolucion dictada para el asunto que interesa al sefior
[Nombre 001] , que no es cuestionada directa o indirectamente ante el Tribunal Constitucional- ; se establece que mas alla de que se le asigne
al Tribunal por via reglamento y por asignacion de competencia el conocimiento de los recursos de apelacion a las decisiones del Tribunal
de Flagrancia; por motivos de legalidad y bajo el principio de taxatividad objetiva, resulta inadmisible atender el recurso de apelacion sobre
la decision de un Tribunal de igual rango de acuerdo a las reglas de los articulos 96 bis y 107 de la Ley Organica del Poder Judicial; pero
que ademas la norma del articulo 452 del Cadigo Procesal Penal que a la vez respeta las reglas de admisibilidad establecidas en los articulos
437 y 438 de ese mismo cuerpo normativo que expresan que el Tribunal es competente para conocer "SOLAMENTE contra las resoluciones
de los tribunales del procedimiento preparatorio e intermedio, siempre que sean declaradas apelables, causen gravamen irreparable, pongan
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fin a la accion o imposibiliten que esta continde...", Sostiene que la posicion del Tribunal es consecuente con la legislacion vinculante, que
no concede la posibilidad que la decisién de los jueces del Tribunal de Flagrancia con relaciéon a medidas cautelares tuvieran segunda
instancia, y los Tribunales ordinarios de similar rango no pueden avocarse a convertirse en superiores de tribunales de igual rango cuando la
LEY no los faculta.- Manifiesta que segun la reforma procesal penal sobre impugnaciones que entré en vigencia en diciembre del 2011, la
competencia del Tribunal de Juicio como Tribunal de alzada se limita al conocimiento de la revisién de las decisiones de los jueces penales
de etapa preparatoria e intermedia, es decir del Juzgado Penal (Juez 3), no de un .Juez de Juicio de su mismo rango (Juez 4) que es
precisamente el rango del Juez del Tribunal de Flagrancia.- Es por ello que no podria prosperar la admisibilidad de un recurso de apelacion
de una decisién que no esta contemplada como recurrible, que no se establecié quien resolvia una decisién de esa clase de un Tribunal de
Juicio, ni existe un procedimiento legal que autorice a un Juez de semejante rango al que dict6 la decision, a actuar como un Tribunal de
Alzada. Argumentos todos que constan en el auto que forma parte del principal para adoptar la decisién razonada legalmente atendible, que
es la declaratoria de inadmisibilidad del recurso pretendido, por no establecerse por parte del legislador la posibilidad de recurrir la medida
cautelar dictada en el procedimiento especial de flagrancias y por la autoridad especializada.- Manifiesta que dicha posicion ha sido avalada
por la Sala Constitucional donde conociendo acerca del problema de la falta de doble instancia de la decision sobre medidas cautelares de
los Jueces de Flagrancia, ha establecido -sin que se conozca variacion de criterio-, que no existe afrenta constitucional, y lo importante es la
concurrencia del control jurisdiccional en la toma de decisiones sobre las medidas cautelares; situacion que en todo momento se ha respetado
en el proceso que se sigue contra el sefior [Nombre 001] (votos Sala I1V: 11099-2009 y 00212-2010).- Solicita se declare sin lugar el recurso.
4.- Francisco Mena Ayales, Juez Penal del 1l Circuito Judicial de San José, rindi6 el informe de ley y manifest6 que en ese Juzgado se tramita
la causa [Valor 002] seguida contra [Nombre 001] por el supuesto delito de incumplimiento de una medida de proteccion y otro en perjuicio
de Ruth Pérez Castro. Indica que a su despacho ingres6 la causa con un recurso de apelacion contra la resolucion del Tribunal de Flagrancia
en la que se dicto la prision preventiva en contra del encartado y el despacho notifico lo resuelto a las partes. 5. En memorial de 30 de junio
de 2016 el Abogado del recurrente solicito la resolucién pronta de este asunto, en atencion a que éste se encuentra privado de libertad en el
CAl San José. 6.- En los procedimientos se han observado las prescripciones de ley. Redacta la Magistrada Hernandez Loépez; vy,
Considerando: 1.- Objeto del recurso. El recurrente acusa que el Tribunal de Flagrancia le impuso prision preventiva por dos meses, luego
de declararse incompetente por la materia y remitir la causa a la via ordinaria. Interpuso recurso de apelacion, pero el Tribunal Penal recurrido
lo declara inadmisible. Considera lesionado su derecho a recurrir y el Principio de Juez Natural. Il.- Hechos probados. De importancia para
la decision de este asunto, se estiman como debidamente demostrados los siguientes hechos: a. Contra [Nombre 001] se sigue la causa penal
N. [Valor 002] por el supuesto delito de Incumplimiento de una Medida de Proteccion y Restriccion a la Libertad de Transito, de acuerdo
con la Ley de Proteccién contra la Violencia Doméstica en perjuicio de Ruth Pérez Castro (copia del expediente aportada); b. En la audiencia
inicial del procedimiento de Flagrancia, realizada por el Tribunal de Flagrancia del Il Circuito Judicial de San José el 26 de mayo de 2016 a
las 14:56 horas se dispuso acoger la excepcion de incompetencia planteada por la defensa y remitir la causa al Juez Penal para su tramitacion
en la via ordinaria. En esa misma audiencia el Tribunal de Flagrancia conoci6 la solicitud de medidas cautelares planteada por el Ministerio
Publico y dispuso la prision preventiva del imputado por dos meses del 26 de mayo al 26 de julio del 2016. EI Defensor del imputado
interpuso recurso de apelacion y el Tribunal de Flagrancia, emplaza a las partes para ante el Tribunal de Juicio del 11 Circuito Judicial de San
José. (documentacion aportada al expediente); c. El Tribunal Penal del 1l Circuito Judicial de San Jose€, en el voto 206-2016 de las 10:30
horas del 30 de mayo de 2016 rechaza ad portas el recurso por inadmisible (informe de los recurridos y documentacién aportada). I11. La
garantia del juez natural como componente del debido proceso. Segun los articulos 35 y 39 de la Constitucion Politica, dentro de las garantias
que integran el debido proceso se encuentra la del juez natural o legal de la causa, entendida ésta como el derecho que se tiene de ser oido
plenamente y dentro de un plazo razonable, por un funcionario competente, independiente y objetivo. Con respecto a esta garantia indico
esta Sala en la sentencia 3133-96 de las 16:21 horas del 21 de junio de 2016: “Este principio proveniente de la tradicion anglo-norteamericana
esta recogido expresamente en el articulo 35 de nuestra Constitucion y se complementa con los articulos 9, 152 y 153 del mismo cuerpo
normativo, de los cuales resulta la exclusividad y universalidad de la funcién jurisdiccional en manos del Poder Judicial, asi como del 39, en
el cual debe entenderse que la "autoridad competente" es necesariamente la judicial y ordinaria. La jurisdiccién consiste pues, en general, en
la potestad de administrar justicia, y la competencia en la distribucion que hace la ley de las diferentes esferas de conocimiento de los
tribunales con base en criterios de materia, gravedad o cuantia, territorio y grado, tanto la jurisdiccion -general o por materia- como la
competencia son parte del debido proceso, pues garantizan que los conflictos sean resueltos por los tribunales regulares, en la forma sefialada.
El recurrente acusa que Considera lesionado el principio de Juez Natural, pues una vez que el Juez de Flagrancia, Lic. Guevara empieza la
audiencia como Juez de un delito cometido por esa via, declara la incompetencia por carecer del elemento de inmediatez y decide enviar el
proceso a la via ordinaria, sin embargo el mismo Juez que esta en su condicién de juez de flagrancia asume la calidad de Juez Ad Hoc y
declara una medida cautelar habiendo reconocido de previo la incompetencia, lo que lesiona el numeral 35 de la Constitucion Politica. “TV .-
Sobre la competencia del Tribunal de Flagrancia para el dictado de la medida cautelar de prision preventiva. En el presente caso, el recurrente
considera que se ha lesionado en su perjuicio la garantia de Juez Natural pues el Tribunal de Flagrancia, conformado por el Lic. Guevara
Mufioz inicia la audiencia como Juez de Flagrancia, declara la incompetencia por la materia y envia el proceso a la via ordinaria, sin embargo,
asume la calidad de Juez Ad Hoc y declara una medida cautelar habiendo reconocido de previo la incompetencia, lo que lesiona el numeral
35 de la Constitucion Politica en su perjuicio. Al respecto, la Sala en la sentencia 2015-14162 de las 14:50 horas del 8 de setiembre de 2015
resolvio”: “Atinente a la competencia del Tribunal de Flagrancia, notese asimismo que la Sala ha avalado que el juez de flagrancia se
pronuncie en relacion con la medida de prision preventiva aun cuando haya considerado improcedente el procedimiento de flagrancia
(articulo 430 parrafo segundo): “IL.- Esta Sala Constitucional ha resuelto que, en atencidn a lo dispuesto en el articulo 430 del Cédigo Procesal
Penal, y por razones de celeridad procesal, el Tribunal Penal de Flagrancia es competente para pronunciarse sobre la medida cautelar de
prisién preventiva, aunque se declare incompetente para conocer del fondo del asunto y disponga el trdmite ordinario de la causa. Asi, en
cuanto a este tema, en sentencia nimero 2009-18816 de las 15:46 hrs. de 15 de diciembre de 2009, se resolvid: “Considera la Sala que no se
ha lesionado el derecho a la libertad personal del amparado con la decisién adoptada por el Tribunal Penal de Flagrancia de Puntarenas y la
posterior remision de los autos a tramite por el proceso penal ordinario. De acuerdo con el informe del Juzgador accionado, la detencién del
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encartado ocurrié en circunstancias que permitian considerar que el delito atribuido se cometi6 in fraganti, las cuales, no se aduce que fueran
falsas. EI motivo por el cual finalmente el proceso no se mantuvo en la via de flagrancia radicé, mas bien, en necesidades probatorias y no
en la variacion de las supuestas circunstancias en que se cometi6 el eventual delito. De este modo, no resultaba palmariamente incompetente
el Tribunal Penal de Flagrancia para pronunciarse sobre la medida cautelar que el Ministerio Pablico habia solicitado, al punto que deba ser
un aspecto a controlar mediante el recurso de habeas corpus. Tampoco del articulo 430 del Cédigo Procesal Penal, que cita la actora, se
desprende un vicio de esa gravedad, pues la norma se limita a establecer que “el juez Penal” resolvera sobre la solicitud de prision preventiva,
nocion que no resulta, por si misma, ni excluyente del Tribunal de Flagrancia, ni necesariamente vinculada al Juzgado penal ordinario al que
finalmente se traslad6 el proceso. Por el contrario, de forma expresa, en las directrices adoptadas por la Corte Suprema de Justicia en las
sesiones #14-09 del 27 de abril de 2009, articulo XIX, y #31-09 del 7 de septiembre del 2009, articulo V11, sobre los procesos de flagrancia,
se estipula que es el Juzgador que conoce de la primera audiencia de flagrancia quien, pese a no resultar finalmente competente para continuar
tramitando el proceso, debe pronunciarse sobre la peticion que se haya planteado de aplicacion de medidas cautelares: “3.4. Se valorara en
primer lugar si la detencién obedece a una de las hipétesis de flagrancia. De no ser asi, la audiencia resolvera sélo sobre medidas cautelares
y se ordenara el tramite ordinario del asunto; en estos casos el juez penal de la etapa preparatoria receptor quedara vinculado por lo resuelto
y los recursos se formularan ante el Tribunal del Procedimiento Ordinario segin corresponda.” (énfasis agregado) Obligar a que el asunto
deba conocerlo el Juez a quien se esta trasladando la causa no es mejor garantia para los derechos de los encartados, sino que, por el contrario,
implicaria demorar el conocimiento jurisdiccional de la procedencia de la medida. Asi, no se encuentra que con las disposiciones adoptadas
se infringiera la libertad personal del tutelado, por lo que lo procedente es desestimar el recurso”. (criterio reiterado en sentencias nimero
2012004705 de las 9:05 horas del 13 de abril de 2012 y nimero 2012009536 de las 14:30 horas del 18 de julio de 2012). De esa forma, en
cuanto a este aspecto se refiere, advierte la Sala que, con lo actuado y resuelto por parte del Tribunal recurrido, no se lesiona derecho
fundamental alguno en perjuicio del recurrente” (Resolucion N° 2014-359 de las 14:30 horas del 14 de enero de 2014). En razon de lo
expuesto, se declara sin lugar el recurso, en cuanto a este extremo. V.- Sobre prision preventiva. La prision preventiva solo puede imponerse
en forma excepcional y mediante resolucion fundada, en la medida en que resulte indispensable para asegurar el descubrimiento de la verdad
y la actuacion de la ley, cuando se den los presupuestos procesales previstos en los articulos 9, 10 y 238 y siguientes del C6digo Procesal
Penal. Lo anterior, en virtud de lo dispuesto en los articulos 37 y 39 de la Constitucion Politica, 25 de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 7 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, que consagran los principios de dignidad humana e inocencia, que fundamentan el proceso penal en un Estado democrético de
derecho. VI.- Sobre la fundamentacion de la prision preventiva dictada en contra del imputado. En el presente caso, el recurrente alega que
se ha vulnerado en su perjuicio el principio de favor libertatis y principio de inocencia, pues se le impone una medida cautelar que es la
Gltima ratio, pudiendo imponerle una menos gravosa. Al respecto, de los elementos de prueba aportados al expediente, la Sala aprecia que
contra el tutelado se sigue una causa penal por los delitos de incumplimiento de medidas de proteccion de violencia doméstica y restriccion
a la libertad de trénsito, segun la la Ley de Proteccion contra la Violencia Doméstica, causa penal en la que el 26 de mayo de 2016 el Tribunal
de Flagrancia del Il Circuito Judicial de San José, conoci6 la solicitud de prision preventiva planteada por el Ministerio Publico y le impuso
al tutelado dos meses de prision preventiva. El Juez consider6 que de los elementos de prueba que constan en el expediente, como son la
denuncia de la ofendida, el parte policial y la copia certificada del expediente de medidas de proteccion de violencia doméstica, se tiene que,
con grado de probabilidad, el tutelado es autor de los hechos que se investigan y que consisten en el presunto incumplimiento de las medidas
de proteccion impuestas a favor de la ofendida en octubre de 2015 por el Juez de Violencia Doméstica, especificamente no acercarse a ella
a menos de dos kilémetros, pues segln se desprende de la denuncia de la ofendida, el 25 de mayo de 2016 su hermana la llama para que se
presente a su casa, ubicada cerca de la de la ofendida y al llegar alli se percata de que el imputado, con quien mantuvo una relacion amorosa,
esta alli con la intencion de hablar con ella y pedirle que retomen la relacion, para lo cual la toma con fuerza de los brazos, la tira contra la
cama, forcejean y es retenida por aproximadamente una hora en esa casa, hasta que en un descuido del imputado se escapa y pide ayuda a su
madre. El imputado permanece en los alrededores y aproximadamente dos horas después, es detenido en la casa de la hermana de la ofendida
por oficiales de la Fuerza Publica. El Tribunal de Flagrancia, fundamenta la necesidad de la prision preventiva en la existencia de peligros
procesales como el peligro de obstaculizacion, pues el comportamiento del imputado atenta contra las finalidades del proceso, ya que ha
presionado a la ofendida para que retire la demanda de violencia doméstica y podria afectar la pureza de la prueba, en este caso el testimonio
de la victima. Por otra parte, el Juez indica que existe peligro para la victima, quien segun la prueba es acosada por el imputado por mensajes
de texto, redes sociales, y visitas a su lugar de trabajo y que no se ha detenido con la imposiciéon de medidas de proteccion de violencia
doméstica. De alli que la Sala estime que la decision jurisdiccional que impone la prision preventiva al amparado por dos meses esta
fundamentada en los elementos de conviccidn hasta ahora existentes en el expediente y en peligros procesales debidamente justificados por
el Juez de acuerdo a lo que alli consta. En atencidn a lo anterior, el recurso debe ser desestimado en cuanto a este extremo. VII. Sobre la
afectacion al derecho al derecho al debido proceso y el derecho a recurrir la resolucion que le impone la prision preventiva. El recurrente
acusa que el Tribunal Penal del Segundo Circuito Judicial de San José declard inadmisible el recurso planteado contra la resolucion del
Tribunal de Flagrancia de ese mismo circuito, que orden6 su encarcelamiento preventivo por dos meses, en virtud del principio de taxatividad
de los recursos en materia penal y la imposibilidad de que un Tribunal conozca en alzada la resolucién de un Juez de igual rango, lo que
lesiona sus derechos y garantias constitucionales. Si bien es cierto esta Sala ha avalado en su jurisprudencia que la inexistencia de recurso de
apelacion para las resoluciones de prision preventiva dictadas en flagrancia -aln en casos en los que luego se dicta la incompetencia- (ver
sentencias 2015-001917 de las 9:05 horas del 11 de febrero de 2015), bajo una mejor ponderacion, se rectifica ese criterio y se ordena admitir
el recurso de apelacion de la prision preventiva dictada por un juez de flagrancia, en aquellos casos en que esa medida se adopta luego de
que éste se declare incompetente y remita la causa al juez ordinario. Lo anterior porque es 16gico que, si la causa se estima "ordinaria”, tenga
acceso a las mismas reglas de esa instancia, incluido el recurso de apelacién de la prision preventiva. Lo contrario seria dejar al imputado en
un limbo juridico, con lo peor de los dos sistemas, es decir, sin la celeridad de la flagrancia porque su causa ya no se tramitara bajo esas
reglas, y sin la amplitud de la via recursiva de la via ordinaria, donde si se reconoce una via recursiva mas amplia para las causas tramitadas
bajo ese procedimiento. Al haber dictado un juez una medida de prisién preventiva declarandose incompetente para conocer la causa en
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flagrancia, no es razonable aplicar las restricciones que establece la ley para el tramite de flagrancias, si la causa no pertenece a esa instancia.
Lo contrario significaria que una causa que se tramita ante la jurisdiccion penal ordinaria, tiene reglas distintas para los imputados cuyas
causas se remiten por incompetencia, respecto a los que tienen el mismo procedimiento desde el inicio; trato a todas luces irrazonable y
desigual, contrario a lo establecido en nuestra Constitucion Politica en su articulo 33 y en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en su articulo 24. Aplicar las limitaciones de acceso al recurso de apelacién de la prision preventiva de la materia de flagrancias a un caso
que se tramitara bajo el procedimiento ordinario previsto en el Codigo Procesal Penal, Gnicamente porque el juez que dict6 la medida cautelar
es un juez de flagrancias declarado incompetente, es a todos luces un trato discriminatorio del imputado frente a la ley. En consecuencia, se
ordena al Tribunal Penal del Segundo Circuito Judicial, que admita y resuelva como en derecho corresponda, el recurso contra la prision
preventiva interpuesto por la defensa del imputado, en un plazo no mayor a 72 horas. En el sismo sentido que expresé en la sentencia 2016-
6589 de las 15:30 horas del 17 de mayo de 2016, estimo que en todo caso que se dicte prisién preventiva, debe existir un recurso judicial
efectivo para su impugnacién. VIII.- Razones Adicionales de la Magistrada Hernandez Lo6pez. Una de las caracteristicas de un estado
constitucional de derecho es la proteccion de la libertad personal de las y los habitantes, a través de un sistema de frenos y contrapesos que
incluyen el respeto al principio de excepcionalidad de la restriccién a la libertad personal, segun el cual, la libertad personal sélo puede
restringirse, bajo supuestos taxativamente reglados por ley, en forma debidamente fundamentada en resolucion dictada por un juez,
competente e independiente y, desde mi Optica, revisable mediante un recurso judicial efectivo, requisito sin el cual, no podria existir una
proteccién verdadera de la libertad personal. Si la l6gica del sistema democrético es asignarle a la libertad personal una proteccién especial,
toda restriccion a esa libertad debe ser — como se indicd supra- restrictiva, contar con una serie de garantias entre estas la regulacion taxativa
por ley de los supuestos de restriccion, la debida fundamentacidn de la resolucion la restringe, el derecho a la jurisdiccion, es decir que sea
dictada por un juez, competente e imparcial y naturalmente como parte del sistema de frenos y contrapesos, la posibilidad de contar con una
via recursiva para controlar la resolucion que concede la restriccion. El articulo 7.6 de la Convencién Americana expresa que “Toda persona
privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente a fin de que este decida sin demora sobre la legalidad de su
arresto o detencion y se ordene su libertad si su arresto o detencion fueran ilegales”. Desde esta perspectiva, la aplicacion de la prision
preventiva debe tener caracter excepcional, en virtud de que se encuentra limitada por los principios de presuncién de inocencia, legalidad,
necesidad y proporcionalidad. Sobre este tema, la Comisién Interamericana de Derechos humanos en aplicacion del caso del articulo 7.5 de
la Convencién Americana, en el caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs Pert, ha sefialado que: “ (...) los procesados, de quienes se presume
su inocencia, deben disfrutar del ejercicio de la libertad fisica, mientras que su privacién sélo debe decretarse en aquellos casos en los que
se ponga en riesgo el éxito del proceso penal, ya sea porque se pretende obstaculizar la actividad probatoria, ya sea porque se pretende evadir
la aplicacion de la pena(...) En Lopez Alvarez vs Honduras se delimita més la posicion sobre el tema al sefialar: “(...) la legitimidad de la
prision preventiva no proviene solamente de que la ley permite aplicarla en ciertas hip6tesis generales, La adopcion de esa medida cautelar
requiere un juicio de proporcionalidad entre aquélla, los elementos de conviccion para dictarla y los hechos que se investigan. Si no hay
proporcionalidad, la medida sera arbitraria. Del articulo 7.3 de la Convencion se desprende la obligacion estatal de no restringir la libertad
del detenido mas alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar que aquél no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones
ni eludird la accion de la justicia. Las caracteristicas personales del supuesto autor y la gravedad del delito que se imputa no son, por si
mismos, justificacion suficiente de la prision preventiva”. “De lo dispuesto en el articulo 8.2 de la Convencion, se deriva la obligacion estatal
de no restringir la libertad personal mas all& de los limites estrictamente necesarios para asegurar que no impedira el desarrollo eficiente de
las investigaciones y que no eludira la accion de la justicia pues la prision preventiva es una medida cautelar no punitiva. Este concepto esta
expresado en multiples instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos y entre otros, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos que dispone que la prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser contrario a la regla general (
art. 9.3) en caso contrario, se estaria cometiendo una injusticia al privar de libertad por un plazo desproporcionado, respecto de la pena que
corresponderia al delito imputado a personas cuya responsabilidad criminal no ha sido establecida. (CIDH Suérez Rosero vs Ecuador).
Asimismo, en los casos Herrera Ulloa vs Costa Rica, Barreto Leiva vs Venezuela, Vélez Loor vs. Panamg, Norin Catrimén vs Chile se
establece que para que la proteccion de la libertad personal sea efectiva, el control de los actos del poder represivo del estado deben incluir
el control de las decisiones jurisdiccionales contrarias a derecho, lo cual estimo s6lo puede garantizarse mediante un recurso efectivo de la
resolucion del juez que acuerda restringir la libertad personal independientemente de la etapa del proceso en que se dé. En lo que interesa se
cita lo relevante: Herrera Ulloa vs. Costa Rica 161. De acuerdo al objeto y fin de la Convencién Americana, cual es la eficaz proteccion de
los derechos humanos, se debe entender que el recurso que contempla el articulo 8.2.h. de dicho tratado debe ser un recurso ordinario eficaz
mediante el cual un juez o tribunal superior procure la correccion de decisiones jurisdiccionales contrarias al derecho. Si bien los Estados
tienen un margen de apreciacion para regular el ejercicio de ese recurso, no pueden establecer restricciones o requisitos que infrinjan la
esencia misma del derecho de recurrir del fallo. Al respecto, la Corte ha establecido que “no basta con la existencia formal de los recursos,
sino que éstos deben ser eficaces”, es decir, deben dar resultados 0 respuestas al fin para el cual fueron concebidos. 163. El juez o tribunal
superior encargado de resolver el recurso interpuesto contra la sentencia penal tiene el deber especial de proteccion de las garantias judiciales
y el debido proceso a todas las partes que intervienen en el proceso penal de conformidad con los principios que lo rigen. 164. La posibilidad
de “recurrir del fallo” debe ser accesible, sin requerir mayores complejidades que tornen ilusorio este derecho. 165. (...) [L]o importante es
que dicho recurso garantice un examen integral de la decision recurrida. Barreto Leiva vs Venezuela 89.- La doble conformidad judicial,
expresada mediante la integra revision del fallo condenatorio, confirma el fundamento y otorga mayor credibilidad al acto jurisdiccional del
Estado, y al mismo tiempo brinda mayor seguridad y tutela a los derechos del condenado. Vélez Loor vs. Panama 179.- La jurisprudencia de
esta Corte ha sido enfatica al sefialar que el derecho a impugnar el fallo busca proteger el derecho de defensa, en la medida en que otorga la
posibilidad de interponer un recurso para evitar que quede firme una decision adoptada en un procedimiento viciado y que contiene errores
que ocasionaran un perjuicio indebido a los intereses del justiciable. La doble conformidad judicial, expresada mediante la integra revision
del fallo condenatorio o sancionatorio, confirma el fundamento y otorga mayor credibilidad al acto jurisdiccional del Estado, y al mismo
tiempo brinda mayor seguridad y tutela a los derechos del condenado. En este sentido, el derecho a recurrir del fallo, reconocido por la
Convencion, no se satisface con la mera existencia de un 6rgano de grado superior al que juzgd y emitio el fallo condenatorio o sancionatorio,
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ante el que la persona afectada tenga o pueda tener acceso. Para que haya una verdadera revision de la sentencia, en el sentido requerido por
la Convencion, es preciso que el tribunal superior reina las caracteristicas jurisdiccionales que lo legitiman para conocer del caso concreto.
Sobre este punto, si bien los Estados tienen cierta discrecionalidad para regular el ejercicio de ese recurso, no pueden establecer restricciones
o requisitos que infrinjan la esencia misma del derecho a recurrir del fallo. La posibilidad de “recurrir del fallo” debe ser accesible, sin
requerir mayores complejidades que tornen ilusorio este derecho. Norin Catrimam vs Chile 312. De conformidad con lo indicado, no es
suficiente con que sea legal; ademas, es necesario que no sea arbitraria, lo cual implica que la ley y su aplicacién deben respetar los requisitos
siguientes: (...) e) Cualquier restriccion a la libertad que no contenga una motivacion suficiente que permita evaluar si se ajusta a las
condiciones sefialadas sera arbitraria y, por tanto, violara el articulo 7.3 de la Convencién. De este modo, para que se respete la presuncion
de inocencia al ordenarse medidas cautelares restrictivas de la libertad es preciso que el Estado fundamente y acredite, de manera clara y
motivada, segln cada caso concreto, la existencia de los referidos requisitos exigidos por la Convencién. De acuerdo con los precedentes
transcritos, el control de la arbitrariedad jurisdiccional es un imperativo convencional cuando se trata de la restriccion a la libertad personal,
el cual desde mi perspectiva, en el caso de las prisiones preventivas dictadas al resolverse la incompetencia por materia por parte del tribunal
de flagrancia, no se satisface con la posibilidad que otorga a posteriori el procedimiento ordinario, de volver a discutir la procedencia de la
medida cautelar al término de esta. Notese que, en el caso en particular del tutelado, tendrd que sufrir una prisién de dos meses, sin que,
durante ese lapso, la resolucion judicial que le ordend su privacion de libertad tenga control alguno. En las sentencias 300-90 y 1704-90 de
esta Sala, (caso sobre la fijacion de la cuota alimentaria provisional que no tenia recurso y la persona, si no pagaba, se apremiaba), se abrié
via jurisprudencial la via recursiva aplicando el derecho convencional. Al haber sefialado este Tribunal que no procede la apelacion de la
prisién preventiva en materia de flagrancias en una accidn de inconstitucionalidad -aspecto sobre el cual no me pronunciado-, en un caso
como el que se discute, el tutelado se queda en una especie de limbo juridico. Desde mi perspectiva, resulta inconvencional que la garantia
de un derecho fundamental se deje sin contenido, por medio de una interpretacion restrictiva de los alcances de las normas del Cédigo
Procesal Penal y de la jurisprudencia y normas de la Corte IDH, cuando la misma jurisprudencia constitucional, convencional y el mismo
articulo 2 del Codigo Procesal Penal, establecen la obligacion de interpretar restrictivamente las disposiciones generales que coarten la
libertad del imputado. En ese sentido la Gnica forma de garantizar que no exista arbitrariedad en la decision jurisdiccional es mediante la
garantia de un recurso efectivo frente a la restriccion de la libertad dictada por el juez de flagrancia que se declara incompetente por materia.
Por ello, la omision del sistema procesal en nuestro pais de garantizar este tipo de recurso en las circunstancias descritas, es a mi juicio
contrario a la Convencion Americana de Derechos Humanos por las razones indicadas. Concurro con el voto de mayoria, al no haber tenido
el imputado acceso a un recurso judicial efectivo como lo exige la Convencion Americana en las normas y precedentes citados y en particular
el 25.1, para revisar los fundamentos de la prision preventiva dictada en su contra, aunque en mi caso, por razones mas amplias y que obligan
incluso en materia de flagrancias, a garantizar dicho derecho. IX.- Voto salvado de los Magistrados Rueda Leal y Salazar Alvarado, con
redaccion del altimo: Los suscritos magistrados salvan el voto y declaran sin lugar el recurso con base en las siguientes razones: .- En contra
del recurrente se tramita causa penal por incumplimiento de una medida de proteccion y restriccion a la libertad de transito, de acuerdo con
la Ley de Proteccién contra la Violencia Doméstica, de ahi que, el Tribunal Penal de Flagrancia del Il Circuito Judicial de San Jos€, ordenara
su prision preventiva por dos meses, la que fue recurrida por el sefior [Nombre 001]; y, ante el recurso de apelacion por €l interpuesto y
acogida la excepcidn de incompetencia presentada por su defensor, el Tribunal Penal, también del Il Circuito Judicial de San José, por Voto
N°2016-206, de las 10:30 horas, del 30 de mayo de 2016, rechazé ad portas el recurso por inadmisible. Esta Sala, por decision de la mayoria,
ha sostenido que no existe un derecho irrestricto a la doble instancia, y el hecho de que no se establezca en forma expresa la posibilidad de
plantear el recurso de apelacion en el ordenamiento procesal penal, no violenta el debido proceso. En la Sentencia N° 2015-1917, de las 9:05
horas, del 11 de febrero de 2015, la Sala dispuso: "Ahora, con respecto a la imposibilidad de recurrir en apelacién la prision preventiva en
materia de flagrancia, ya este Tribunal se ha pronunciado, en reiterada jurisprudencia, en el sentido de que dicha falta de disposicion
normativa no atenta contra el Derecho de la Constitucion. Asi por ejemplo, en la sentencia No. 2013-10932 de las 9:30 hrs. del 16 de agosto
de 2013, se considerd, en lo que interesa: ““ En reiteradas ocasiones este Tribunal ha sefialado, que en el proceso de flagrancia no fue
contemplado por el legislador la procedencia del recurso de apelacién contra autos como los reclamados por la recurrente, no obstante, ello
no conculca los derechos constitucionales del amparado, por cuanto el derecho de recurrir las resoluciones judiciales no fue contemplado
expresamente en la Constitucidn Politica. Por ello, es el legislador, en virtud de su competencia para disefiar los procesos, el que prevé la
posibilidad de impugnar las resoluciones por medio de los distintos recursos revocatoria, apelacién, casacion, etc.-, a efectos de tutelar el
debido proceso y evitar que se produzcan gravamenes irreparables. Lo anterior, toda vez que los instrumentos internacionales de Derechos
Humanos, si bien reconocen la doble instancia en materia penal, lo hacen para efectos de impugnar el fallo final, no cualquier resolucion
dentro del proceso. Veamos al efecto, lo indicado por este Tribunal en la sentencia No. 2009-7387 de las 14:56 horas del 6 de mayo de 2009,
al resolver la accidn de inconstitucionalidad planteada contra los articulos 422 al 442 del Cadigo Procesal Penal que regulan el proceso de
Flagrancia: «En el caso de la sentencia dictada en los procesos penales, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en el articulo 8
inciso 2.h, establece expresamente como uno de los derechos basicos del imputado, el derecho a recurrir del fallo ante un juez o tribunal
superior. De igual modo lo establece el articulo 14 inciso 5) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en cuanto indica que
"Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos
a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley". Esta norma se refiere al fallo o sentencia que ponga fin al proceso y no a las
resoluciones interlocutorias que se dicten durante el proceso. En ese sentido, el hecho de que no se disponga, expresamente, el derecho de
recurrir todas las resoluciones interlocutorias que se dictan en el proceso penal, no resulta contrario a las normas internacionales sefialadas
en la Constitucion Politica". 11.- Por otra parte, si bien la resolucién del Tribunal de Flagrancia que impone la prision preventiva no tiene
alzada, es en el procedimiento ordinario que el interesado puede pedir revision de la medida al Juez Penal, y lo que éste resuelva, si tendria
recurso de apelacion, ahora ante el Tribunal Penal, pues la competencia del Tribunal de Juicio, como Tribunal de Alzada, se limita al
conocimiento de la revision de las decisiones de los jueces penales de la etapa preparatoria o intermedia; es decir, del Juzgado Penal, por
parte de un Juez 3 (articulos 256, 437, 438 y 452, del Cddigo Procesal Penal). Ademas, el Juez del Tribunal de Flagrancia y el Juez del
Tribunal Penal de Juicio, se encuentran en la misma categoria (Juez 4), por lo que no podria tener competencia para fungir como superior -0
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en alzada- del primero, cuando no ha sido facultado por ley (articulos 96 bis y 107, de la Ley Organica del Poder Judicial). En consecuencia,
el rechazo ad portas por inadmisible, por parte del Tribunal Penal, a la prisién preventiva ordenada por el Tribunal de Flagrancia contra el
recurrente, no lesiona el alegado derecho constitucional al derecho de defensa o al debido proceso. I11.- Por todo ello, salvamos el voto y
declaramos sin lugar el recurso. - X.- DOCUMENTACION APORTADA AL EXPEDIENTE. Se previene a las partes que, de haber aportado
algin documento en papel, asi como objetos o pruebas contenidas en algun dispositivo adicional de caracter electrénico, informatico,
magnético, optico, telematico o producido por nuevas tecnologias, éstos deberan ser retirados del despacho en un plazo maximo de 30 dias
habiles contados a partir de la notificacién de esta sentencia. De lo contrario, sera destruido todo aquel material que no sea retirado dentro
de este plazo, segun lo dispuesto en el "Reglamento sobre Expediente Electrénico ante el Poder Judicial”, aprobado por la Corte Plena en
sesion N° 27-11 del 22 de agosto del 2011, articulo XXV y publicado en el Boletin Judicial nimero 19 del 26 de enero del 2012, asi como
en el acuerdo aprobado por el Consejo Superior del Poder Judicial, en la sesion N° 43-12 celebrada el 3 de mayo del 2012, articulo LXXXI.
Por tanto: Se declara parcialmente CON LUGAR el recurso. Se ordena a Hugo Vargas Quirés, Juez de Juicio del Tribunal Penal del Segundo
Circuito Judicial de San José o a quien ocupe su cargo, admitir el recurso de apelacion de la prision preventiva presentado oportunamente
por la defensa del amparado y resolverlo conforme en derecho corresponda, en un plazo no mayor a 72 horas. Se condena al Estado al pago
de dafios y perjuicios causados con los hechos que sirven de base a esta declaratoria, los que se liquidaran en la via de ejecucion de sentencia
de lo contencioso administrativo. La Magistrada Hernandez Lopez da razones adicionales en cuanto a la falta de recurso efectivo contra la
resolucion que ordena la prision preventiva. Los Magistrados Rueda Leal y Salazar Alvarado salvan el voto y declaran sin lugar el recurso.
Fernando Cruz C. Presidente a.i

Principio de Igualdad

Expediente 19-013680-0007-CO Voto salvado del Magistrado Rueda Leal y la Magistrada Esquivel Rodriguez, con redaccion del primero.
Con el respeto acostumbrado nos separamos del criterio de la mayoria por los siguientes motivos: 1.- Referencia jurisprudencial. Visto que
la resolucion de mayoria Unicamente menciona algunos precedentes internacionales que son de gran relevancia en el sub examine,
consideramos que una ponderacion balanceada amerita una transcripcion de algunos de sus argumentos. Por ejemplo, si bien la sentencia se
refiere a jurisprudencia del TEDH relacionada con el servicio militar, productos farmacéuticos, derecho propiedad y uso de simbolos
religiosos, se trata de asuntos que pueden servir de referencia general en cuanto a la existencia de un derecho a la objecion de conciencia,
mas no tocan el tema de fondo en el subiudice: el matrimonio civil entre parejas del mismo sexo y el derecho a la objecién de conciencia. El
caso que s i lo hace es Eweida y otros vs. Reino Unido. La mayoria de esta Sala se enfoc en las opiniones disidentes sin hacer justicia a los
argumentos de la decision del TEDH. En tal oportunidad, ese Tribunal resolvi6 el caso de una funcionaria del registro de nacimientos,
defunciones y matrimonios, quien se oponia a registrar matrimonios entre personas homosexuales: “102. El Tribunal sefiala que la tercera
demandante es una cristiana, que mantiene la opinion cristiano-ortodoxa de que el matrimonio es la unién de un hombre y una mujer para
toda la vida. Cree que las uniones del mismo sexo son contrarias a la voluntad de Dios y que no seria bueno que ella participara en la creacion
de una institucion equivalente al matrimonio entre una pareja del mismo sexo. Debido a su negativa a ser designada como funcionaria
registradora de uniones homosexuales, se inici6 un procedimiento disciplinario en su contra, que culminé con la pérdida de su empleo. 103.
La demandante tercera no reclamd en virtud del articulo 9 leido aisladamente, sino que alegd que habia sufrido discriminacion como resultado
de sus creencias cristianas, en violacion del articulo 14 en relacion con el articulo 9. Para el Tribunal, est claro que la objecion de la
demandante a oficiar uniones civiles de personas del mismo sexo estaba directamente motivada por sus creencias religiosas. Los hechos en
cuestion entraban dentro del &mbito del articulo 9 y el articulo 14 era de aplicacion. 104. El Tribunal considera que la comparacién
significativa en este caso es con el de un funcionario registrador sin objeciones religiosas a uniones del mismo sexo. Esta de acuerdo con la
afirmacion de la demandante de que el requisito de la autoridad local de que todos los funcionarios registradores de nacimientos, matrimonios
y defunciones fueran también designados como funcionarios registradores de uniones civiles del mismo sexo tuvo un impacto particularmente
perjudicial en ella debido a sus creencias religiosas. Con el fin de determinar si la decisién de la autoridad local de no hacer una excepcion
con la demandante y otros en su situacién supuso una discriminacion indirecta en violacion del articulo 14, el Tribunal debe considerar si la
decisién persegui a un objetivo legitimo y si fue proporcionada. 105. El Tribunal de apelaciones declar6 en este caso que el objetivo
perseguido por la autoridad local era proporcionar un servicio que no solo fuera eficaz en términos de practicidad y eficiencia, sino también
que cumpliera con la poli tica general de ser «un empleador y una autoridad publica totalmente comprometida con la promocion de la igualdad
de oportunidades y requeria que todos sus empleados actuaran de una manera no discriminatoria respecto a los otros». El Tribunal recuerda
que en su jurisprudencia en virtud del articulo 14 ha declarado que las diferencias de trato basadas en la orientacion sexual requieren
justificarse por razones particularmente serias (véase, por ejemplo. Karner contra Austria, nim. 40016/98, ap. 37. TEDH 2003 IX: Smith y
Grady, ya citada, ap. 90; Schalk y Kopf contra Austria, nam. 30141/04, ap. 97, TEDH 2010). También ha declarado que las parejas del
mismo sexo estan en una situacion significativamente similar a las parejas de diferente sexo en cuanto a su necesidad de reconocimiento
legal y proteccion de su relacion, aunque la practica en este sentido sigue evolucionando en toda Europa, los Estados contratantes disfrutan
de un amplio margen de apreciacion en cuanto a la forma en que esto se logra en el ordenamiento juridico interno (Schalk y Kopf, citada,
apartados 99-108). En este contexto, es evidente que el objetivo perseguido por la autoridad local era legitimo. 106. Queda por determinar si
los medios utilizados para conseguir este objetivo fueron proporcionados. El Tribunal tiene en cuenta que las consecuencias para la
demandante fueron graves: dada la fuerza de su conviccion religiosa, considerd que no tenia otra opcion que enfrentarse a una accion
disciplinaria, antes de ser designada funcionaria registradora de las uniones homosexuales civiles y, en Ultima instancia, perdi6 su trabajo.
Ademas, no puede decirse que, cuando ella firmo su contrato de trabajo, la demandante renunciara expresamente a su derecho a manifestar
sus creencias religiosas oponiéndose a participar en la union de parejas homosexuales, dado que este requisito se introdujo en una fecha
posterior. Por otro lado, sin embargo, la poli tica de la autoridad local buscaba garantizar los derechos de los demas que también esta n
protegidos por el Convenio. El Tribunal concede generalmente a las autoridades nacionales un amplio margen de apreciacién cuando se trata
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de un equilibrio entre derechos contrapuestos del Convenio (véase, por ejemplo. Evans contra el Reino Unido. GS. nim. 6339/05. ap. 77,
TEDH 2007 1). En cualquier circunstancia, el Tribunal no considera que las autoridades nacionales, como son el superior de la autoridad
local que llevo el proceso disciplinario y los tribunales nacionales que rechazaron la reclamacién de discriminacion de la demandante,
superaran el margen de apreciacion del que disponian. Por lo tanto, no puede decirse que haya habido una violacion del articulo 14 lei do en
relacion con el articulo 9 respecto a la tercera demandante.” Se destaca que ese Tribunal considerd como fin legitimo que el Estado
demandado procurase una politica general de promocion de la igualdad de oportunidades y, por ello, requiriese que todos sus empleados
actuasen de manera no discriminatoria para con los usuarios, refiriéndose concretamente al trato desigual para con las parejas homosexuales.
También estimd que la medida adoptada -el despido de la funcionaria- estaba dentro del margen de apreciacion del Estado. El voto de mayoria
también menciona la decision de la Corte Constitucional colombiana, empero, sin adentrarse en las razones de ese Tribunal para denegar la
objecion de conciencia en el ejercicio de la funcion jurisdiccional: “5.3. Las autoridades judiciales no pueden escudarse en la objecion de
conciencia para negarse a tramitar o a decidir un asunto que se ponga bajo su consideracién La objecidn de conciencia es un derecho que se
garantiza de modo extenso en el campo privado — cuando no esta de por medio el desconocimiento de derechos de terceras personas -. No
obstante, queda excluido alegarla cuando se ostenta la calidad de autoridad publica. Quien ostenta tal calidad, no puede excusarse en razones
de conciencia para abstenerse de cumplir con sus deberes constitucionales y legales pues con dicha practica incurriria en un claro
desconocimiento de lo dispuesto en los articulos 2 0 y 6 o de la Constitucién Nacional. De conformidad con el primero: "Son fines esenciales
del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica,
administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del
Estado y de los particulares.” Mientras que el segundo consagra: "Los particulares s 6lo son responsables ante las autoridades por infringir
la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omision o extra/imitacion en el ejercicio de sus funciones”.
Lo consignado en los articulos trascritos, pone de relieve el papel que desempefian las autoridades publicas y las diferencias sustanciales que
surgen respecto del sentido y alcance de los deberes en cabeza de estas autoridades si se comparan con los que radican en cabeza de las
personas particulares en lo relativo al ejercicio de la objecion de conciencia. Cuando se acepta voluntariamente ostentar la calidad de
autoridad judicial e, incluso, cuando en calidad de particulares se asumen compromisos que implican el ejercicio de la actividad
jurisdiccional, una de las consecuencias, si no la mas importante, es el compromiso de velar por el estricto cumplimiento de la normatividad
vigente. En efecto, cuando un funcionario o funcionaria judicial profiere su fallo no esté en uso de su libre albedrio. En estos casos el juez se
encuentra ante la obligacion de solucionar el problema que ante él se plantea —art. 230 de la Constitucion-, con base en la Constitucion y
demas normas que compongan el ordenamiento juridico aplicable. Esto por cuanto su funcién consiste precisamente en aplicar la ley -
entendida ésta en sentido amplio-, de manera que no le es dable con base en convicciones religiosas, politicas, filoséficas o de cualquier otro
tipo faltar a su funcidn. Lo anterior no significa que como persona no tenga la posibilidad de ejercer sus derechos fundamentales; significa
que en su labor de administrar justicia sus convicciones no lo relevan de la responsabilidad derivada de su investidura, debiendo administrar
justicia con base Unica y exclusivamente en el derecho, pues es esa actitud la que hace que en un Estado impere la ley y no los pareceres de
las autoridades publicas, es decir, lo que lo define que en un Estado gobierne el derecho y no los hombres, siendo ésta la via de construccion
y consolidacion del Estado de derecho. Adicionalmente, admitir la posibilidad de objetar por motivos de conciencia la aplicacién de un
precepto legal determinado significa, en el caso de las autoridades jurisdiccionales, aceptar la denegacion injustificada de justicia y
obstaculizar de manera arbitraria el acceso a la administracion de justicia. Debe tenerse presente, que con el ejercicio de la funcion judicial
esta en juego la proteccion de los derechos constitucionales fundamentales que han sido, a su turno, el resultado de grandes esfuerzos por
parte de grupos de la sociedad histéricamente discriminados - como, en el caso que nos ocupa, lo han sido las mujeres-. Ha de repararse, de
la misma manera, en que estas conquistas cristalizadas bajo la forma de derechos fundamentales, no siempre reciben aceptacion pacifica por
parte de todos los sectores de la sociedad y se ven expuestas, con frecuencia, a los ataques provenientes de quienes pretenden imponer un
punto de vista abarcador y excluyen te incompatible, como ya se dijo, con la apertura al pluralismo y con la necesidad de proteger y promover
la diversidad cultural, tal como lo disponen los articulos 1 0 y 7 o de la Constitucidn Nacional en armonia con otros preceptos contenidos en
la misma Norma Fundamental[43]. Aqui cabe, por consiguiente, afirmar que las autoridades judiciales deben dejar de lado sus
consideraciones de conciencia para que, en desarrollo del Estado de Derecho, se garantice el derecho que tienen las personas a acceder a la
justicia y, por esa via, asegurar que sus derechos constitucionales fundamentales sean debidamente respetados y protegidos. No se pueden
convertir las razones particulares de conciencia de un funcionario o de una funcionaria judicial en obstaculo que impida a las personas obtener
pronta y debida justicia. Aparece claro, entonces, que quien voluntariamente resuelve convertirse en miembro de la rama judicial debe dejar
de lado sus consideraciones de conciencia cuando se encuentre en ejercicio de sus funciones y ha de aplicar la normatividad vigente. Otra
cosa sucede cuando estas personas obran en la esfera privada, por cuanto en ese ambito la Constitucion Nacional les reconoce la plena
posibilidad de obrar de conformidad con los mandatos de su conciencia y les asegura que ello tendra lugar sin intromisiones inadmisibles
por parte del Estado o de particulares.” (Destacado no corresponde al original. Sentencia de Tutela n.° 388/09 del 28 de mayo de 2009).
Desde nuestra perspectiva, notamos que a la fecha de dictada esta resolucion no existe un reconocimiento expreso a la objecion de conciencia
en nuestro ordenamiento juridico, como si ocurre en otras latitudes (por ejemplo, el ordinal 30 de la Constitucién Espafiola para el servicio
militar). Ante esta situacion, en Costa Rica, su aplicacién se deriva de normas mas genéricas, relacionadas con la libertad de conciencia,
pensamiento o culto, como fue analizado en esta sede constitucional mediante sentencia n.° 2012-10456 de las 16:27 horas del 1 de agosto
de 2012 (citada en el voto de mayoria). 2.- Aplicacion de la objecidn de conciencia. Sobre la delimitacion del orden juridico y el religioso.
En nuestro criterio, el fallo de mayoria cae irremisiblemente en el error de omitir la diferenciacidn entre el orden juridico y el religioso,
problema que ya se vislumbra en el escrito de interposicidn, sin que en ello reparara la Mayoria. El accionante manifestd que se violan los
derechos del “...juez o jueza catolica, evangélica o musulmana, o judia (o técnicos -as- judiciales), para quien el matrimonio entre personas
del mismo sexo va en contra de sus convicciones mas profundas...”. Haciendo eco de este reclamo, la Sala determin6 que cada uno de tales
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jueces “...tiene una vision diferente sobre una institucion social y religiosa a la que pueden tener los contrayentes y, por consiguiente, el
obligarlo a celebrar el acto de matrimonio lacera sus convicciones religiosas mas profundas, y deja sin contenido esencial el derecho
fundamental del juzgador.” (El subrayado es agregado). De previo a conocer el caso concreto conviene revisar algunas situaciones de objecion
de conciencia basadas en la religion, para evidenciar pautas generales a partir de un ejercicio de induccion. EI primer ejemplo es el servicio
militar. Algunos paises disponen el servicio militar o el reclutamiento obligatorio, e imponen sanciones a quienes se nieguen a enlistarse en
el ejército cuando sea solicitado. Ocurre que el sujeto obligado profesa alguna religion pacifista que se opone a la violencia o al homicidio,
situaciones comunes en la guerra u otra clase de acciones militares. Lo que ocurre entonces es que el servicio militar plantea un conflicto
para el individuo: por un lado, en caso de cumplir con él y enlistarse, entonces desobedecera las normas religiosas; por otro, si actda segun
sus creencias religiosas, entonces sufrira la sancion estatal por no prestar el servicio militar. Un segundo ejemplo es el aborto. En paises que
lo permiten, un médico del sistema de seguridad social estatal podria verse obligado a aplicarlo en el ejercicio de sus funciones plblicas. No
obstante, esta obligacion juridica podria contraponerse a su creencia religiosa, con base en la cual la vida debe resguardarse desde la
concepcidén. Nuevamente, el sujeto se encuentra en una disyuntiva: o cumple su deber juridico e incurre en condena religiosa, o se expone a
una sancion juridica con motivo de la observacién a los mandatos religiosos. Un planteamiento idéntico se daria en casos de eutanasia o
eugenesia, o0 bien cuando la razén de la objecién mas bien proviene de la € tica. Segun se extrae de los ejemplos anteriores, en la objecion de
conciencia por motivos religiosos subyace un conflicto entre dos drdenes normativos: el juridico y el religioso. Dado que el individuo es
sometido a un dilema que lo pone a escoger entre sus creencias religiosas y su obligacion juridica, la objecién de conciencia funciona como
clausula de escape, en tanto libera a la persona de su deber juridico. Igual aplica lo expuesto, cuando se esta ante una controversia en el
ambito ético. Este tipo de conflicto se percibe en la justificacion esgrimida por el TEDH para emitir la resolucién Bayatyan vs. Armenia de
2011, que constituyd un cambio de paradigma en su jurisprudencia, como el propio Tribunal indic6, al incluir la objecién de conciencia en
el &mbito de proteccion del articulo 9 de la Convencion Europea de Derecho Humanos. El Tribunal sefiala: “110. In this respect, the Court
notes that Article 9 does not explicitly refer to a right to conscientious objection. However, it considers that opposition to military service,
where it is motivated by a serious and insurmountable conflict between the obligation to serve in the army and a person 's conscience or his
deeply and genuinely held religious or other beliefs, constitutes a conviction or belief of sufficient cogency, seriousness, cohesion and
importance to attract the guarantees of Article 9... ” [1] (El subrayado es agregado) Es decir, si la oposicidn al servicio militar se basa en un
serio e insuperable conflicto entre la obligacidn de servir al ejército y las genuinas y profundas creencias de una persona, incluyendo su
concepcion acerca del bien “vida”, entonces su proteccion podria encontrar acogida en el ordinal 9. En el sub lite, debido a la equivocacion
en el punto de partida supra citado, de manera generalizada se englob6 el concepto de matrimonio, incluyendo en él tanto al civil como al
religioso. Aclaramos que el recurrente de modo expreso manifestd que “No esta en discusion en este amparo el derecho humano de toda
persona de LIBREMENTE escoger la preferencia sexual con que mejor se sienta. Elegir y decidir sobre su sexualidad. Ese derecho merece
todo mi respeto y se lo doy." (La mayuscula es del original) Es decir, el problema radica en la celebracion o reconocimiento del matrimonio
civil entre personas del mismo sexo y no en su orientacion sexual. El accionante incluso puntualiza el objeto de su desavenencia: “Es un
hecho notorio que la poblacion judicial concretamente jueces y juezas, técnicos y técnicas judiciales, en una amplia mayoria profesan la fe
cristiana y para muchos de ellos y ellas participar en el trdmite de matrimonios entre personas del mismo sexo seria algo contra
ABIERTAMENTE A LA FE QUE PROFESAN.” (La mayuscula es del original). A diferencia de los ejemplos expuestos, la pretendida
objecion de conciencia no muestra en el sub iudice una colision entre dos obligaciones impuestas por los distintos 6rdenes normativos, sino
que en realidad constituye una oposicion a que el Estado tenga su propio orden normativo para regular las cuestiones civiles. El sujeto -en el
sub lite, el juez- no se encuentra ante una disyuntiva como las expuestas supra, ya que estamos ante dos esferas normativas diferentes, cada
una de las cuales por aparte le asigna consecuencias disimiles a un mismo evento: una pareja homosexual se une en matrimonio. Frente a ese
supuesto, la respuesta normativa atinente a la esfera religiosa del amparado en este asunto es desconocer tal pretension y negar el matrimonio,
pues no retne los requisitos para un matrimonio religioso (que sea entre hombre y mujer). Frente a ese mismo supuesto de hecho, el Estado
puede reconocer tal matrimonio en caso de que cumpla las demas exigencias normativas, toda vez que e | Estado tiene la potestad de
determinar los requisitos normativos para el matrimonio civil. En otras palabras, cuando una pareja homosexual pretende su unién, la norma
religiosa le prescribiria a la autoridad religiosa encargada “No celebre un matrimonio religioso, pues no cumple los requisitos” ; mientras
que la ley civil le indicaria a la autoridad civil “Celebre el matrimonio civil porque cumple los requisitos legales ”. Ambas respuestas conviven
sin colision entre ellas: un matrimonio civil, sin reconocimiento religioso. En palabras mas sencillas, la Ginica forma de aceptar este tipo de
objecion de conciencia seria que el credo religioso de la persona le prohibiera al Estado regular el matrimonio civil (“Mi religion prohibe
que el Estado regule el matrimonio entre personas del mismo sexo0”), lo que tendria que ser rechazado debido al imperio de ley en un régimen
civilista, como en la actualidad es propio del Estado Democréatico de Derecho. Es evidente que se trata de dos institutos del todo diferentes.
Por este motivo, el matrimonio religioso (sin reconocimiento civil) no puede exigir un tratamiento igual al matrimonio civil. EI matrimonio
religioso no puede acudir a tribunales a discutir gananciales, derechos sucesorios, constituir patrimonio familiar, derechos alimentarios, etc.
Tales efectos pueden surgir Gnicamente si el Estado decide concederlos, pero no por decision de la autoridad religiosa, sino porque el Estado
asi lo regula. De otro lado, un matrimonio civil no podria exigir alguna clase de reconocimiento o efecto religioso: no podria ser considerado
un sacramento, imponer los votos religiosos, reclamar una posicion ante los ojos de determinada iglesia, etc. Esta confusion entre el
matrimonio civil y el religioso se pone de manifiesto, porque -como ha ocurrido en muchos paises- la oposicion religiosa cede cuando el
instituto civil tiene una denominacion diferente a “matrimonio”, verbigracia llamandosele “union civil”, “sociedad civil”, etc. El
desconocimiento de estos dos 6rdenes normativos, de estos dos institutos diferentes, se nota en la sentencia de mayoria cuando, de manera
completamente inconsecuente, indica que la objecién de conciencia no podria darse en el caso de un divorcio: “Ha sostenido la doctrina que
no es posible la objecion de conciencia de un Juez penal que alegase que su conciencia no le permite establecer castigos. Lo mismo puede
afirmarse en el caso de un Juez de familia que objete el divorcio. En todos estos supuestos -ademas hay que tener presente que él cuando
optd por el cargo asumié voluntariamente todas sus funciones-, consecuentemente, estariamos quebrantando una regla elemental de buena
fe si luego pretendiese ejercer el derecho a la objecion de conciencia.” (El subrayado es agregado) ;Acaso todas las religiones aceptan el
divorcio? La respuesta es claramente negativa o bien lo hacen de manera mucho mas restrictiva que en lo civil. Entonces, ;por qué se impide
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ejercer la objecion de conciencia para el divorcio? Sencillamente, porque el divorcio es civil, no es uno religioso. El divorcio civil carece de
efectos en la esfera religiosa, de la misma manera que el matrimonio civil tampoco los tiene. Podri a arglirse, como lo hace la mayoria, que
la persona nombrada en el cargo de juez asumié de manera voluntaria que deba ejecutar divorcios, figura que ya estaba reconocida en nuestro
ordenamiento juridico. Sin embargo, ¢qué sucedera cuando surja una nueva causal de divorcio, como la incompatibilidad de caracteres
(expediente legislativo n.° 20.406)? En la tesis de mayoria, los jueces podran alegar que tal causal no existia al momento de asumir el cargo
y negarse a aplicarla argumentando una objecion de conciencia. En nuestra tesis, el divorcio solo afecta al matrimonio civil, por lo que carece
de consecuencias en la esfera religiosa (en caso de existir concomitantemente un matrimonio religioso, esa unién permaneceria incélume).
Otro caso es la reciente modificacion al numeral 35 del Cddigo de Familia. Originalmente, esa norma regulaba que el “...marido es el
principal obligado a sufragar los gastos que demanda la familia...”. En la actualidad, esa obligacion recae en ambos conyuges. ¢Podria un
juez negarse a aplicar esa norma porque su religion (o su creencia ética) se basa en el patriarcado y el deber del hombre de ser el proveedor
del hogar? Al respecto, debe negarse tal posibilidad, pues se trata de una consecuencia del matrimonio civil. Advertimos que en esta
exposicion se hace referencia a la objecion de conciencia con marcado énfasis en el aspecto religioso. Esto responde al agravio formulado
por el reclamante. Empero, esta claro que tal elucidacion procede de idéntico modo, cuando la objecion de conciencia se vincula a una razén
ética. Por ultimo, cabe precisar que en el juicio de concordancia practica en que estd de por medio la objecion de conciencia resulta
fundamental tomar en consideracion el tipo de bien constitucional contrapuesto. En tal sentido, evidentemente, cuando esta involucrada “la
vida”, pesa con particular fuerza una cualidad relevante de este bien constitucional: es una condicion sine qua non para el disfrute de los
derechos fundamentales por parte del ser humano, individualmente considerado. Tal caracteristica no se observa en el sub iudice, donde la
ponderacion solo concierne a la libertad religiosa en relacién con otros derechos, como la igualdad y el acceso a la justicia. 3.- Con respecto
a la discriminacion. En torno a este punto, la sentencia sefialo: “La mayoria del Tribunal considera que el hecho de que un Juez que plantee
una objecion de conciencia en un tema que. desde el punto de vista religioso, resulta de la mayor envergadura, no significa que esté
discriminando a una persona determinada, se trata de una justificacion objetiva y razonable. Lo que sucede es que tiene una vision diferente
sobre una institucion social y religiosa a la que pueden tener los contrayentes y, por consiguiente, el obligarlo a celebrar el acto de matrimonio
lacera sus convicciones religiosas mas profundas, y deja sin contenido esencial el derecho fundamental del juzgador. En segundo término,
es un hecho publico y notorio que un pais donde hay varios jueces notariales, bien puede la Administracion de Justicia aceptar la objecion
de conciencia, la que, como se expreso supra, debe de cumplir todos los requisitos para que se pueda ejercer este derecho fundamental, y
encargar a los jueces no objetantes la realizacion de los matrimonios entre las personas del mismo sexo e, incluso, en un Estado garante de
todos los derechos fundamentales de las personas, establecer un sistema que permita tener siempre a disposicion jueces que si estan dispuestos
a brindar el servicio a las personas del mismos sexo en condiciones de igualdad que a otros usuarios del servicio. Vista, asi las cosas, no hay
tal acto de discriminacion, toda vez que siempre habra jueces y juezas que realizaran el acto de matrimonio, con lo cual se satisface los
derechos de las personas contrayentes.” Segtin la mayoria, no habria discriminacion porque el matrimonio civil entre personas del mismo
sexo podria ser efectuado por otros jueces (no objetantes) o bien, a los efectos de tal matrimonio, el Estado podria disefiar un “sistema” para
tener a disposicion jueces que brindasen ese servicio. El 1 o de diciembre de 1955, Rosa Parks se neg6 a sentarse en la parte del bus que
estaba reservada para “personas de color”. No se le estaba negando el servicio de transporte; incluso, tenia una “seccion especial” para ella.
Empero, hoy en dia resultaria insostenible afirmar que aquel trato diferenciado no constituia un odioso acto discriminatorio. En la solucion
de la mayoria, las parejas homosexuales tendran un “sistema especial” para que se conozca su matrimonio. Asi, segiin razona la mayoria, no
se les estaria negando el servicio de los tribunales de justicia; mas bien, tendrian un sistema particularmente dirigido a ellas ¢No significa
esto un acto discriminatorio violatorio del orden constitucional y promovido, ni mas ni menos, por el propio Tribunal llamado a combatir el
trato desigual? El problema en el razonamiento de la mayoria radica en que desconoce que la objecion de conciencia no puede oponerse,
cuando de ella deriva una violacion grave a la dignidad humana, esto es, a su nicleo esencial o Kernbereich; en este caso, a través de una
discriminacidn contraria al orden constitucional y convencional. La situacion no mejora si se efectdia una supuesta concordancia practica,
como pretende la mayoria. No dejaria de ser discriminacion si el conductor del bus se hubiese negado a transportar a Rosa Parks aludiendo
a sus mas firmes creencias; tampoco si el Estado hubiese instaurado un sistema de buses particularmente dirigido a los afrodescendientes a
fin de “tutelar” las creencias de los conductores “objetores”. En el caso hipotético de una religion que negara -con fundamento en su mas
arraigado credo- la unidén entre personas de diferentes etnias (el mal llamado matrimonio interracial), de otras religiones, etc. ;deberia
aceptarse la objecion de conciencia del juez? Absolutamente, no. Tal objecion debe rechazarse de manera contundente, pues se justifica a
través de una lesién a la dignidad humana, con independencia del momento en que el funcionario fuese nombrado en el puesto. Este limite a
la objecién de conciencia también tiene fundamento normativo y jurisprudencial. En primer plano tenemos que la Constitucion Politica
garantiza el libre ejercicio de otros cultos (diferentes a la religion catélica), siempre y cuando “...no se opongan a la moral universal ni a las
buenas costumbres.” La Convencion Americana sobre Derechos Humanos sigue esta misma linea al salvaguardar la libertad de conciencia
y de religio n con el siguiente limite: “3. La libertad de manifestar la propia religion y las propias creencias estd sujeta Unicamente a las
limitaciones prescritas por la ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos o los derechos o
libertades de los demas.” (Ordinal 12). La situacion no es diferente en el ambito europeo. El articulo 9, empleado por el TEDH para reconocer
la objecion de conciencia, estatuye: “2. La libertad de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser objeto de mas restricciones que
las que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad publica, la proteccion del orden,
de la salud o de la moral publicas, o la proteccion de los derechos o las libertades de los demas.” En el sub examine, si se llegara a asumir
que existe una objecion de conciencia basada en un conflicto verdadero (lo que rechazamos, segln se explicé en el punto anterior), entonces
tal objecion seria limitada por la moral publica y los derechos de los demas. Del lado de la jurisprudencia, este Tribunal ha afirmado
numerosas veces que no se puede discriminar a una persona con base en su orientacién sexual. En casos, verbigracia, donde se niega el
servicio o la entrada a un local publico (bar, restaurante, etc.) por ese motivo, la Sala ha sido contundente en rechazar tal posibilidad: “VI.-
Este Tribunal, en la sentencia No. 2014-012703 de las 11:51 hrs. de 1 o de agosto de dos mil 2014, estimd, en lo que interesa, lo siguiente:
"...IV- SOBRE LA DISCRIMINACION POR ORIENTACION SEXUAL. Tradicionalmente, las personas que conforman la poblacién
LGTB (siglas que designan, colectivamente, a leshianas, gais, bisexuales y transexuales) han sido sujetos de acciones discriminatorias, sea,
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por accién u omision por parte de autoridades publicas como por parte de terceros. Lo anterior, pese a que conforme nuestro ordenamiento
juridico, toda diferencia de trato fundada en la orientacion sexual de una persona resulta contraria a la dignidad humana y al principio de
igualdad. La orientacion sexual es un aspecto esencial de la identidad de la persona, cuya proteccion se ha ido reconociendo a partir de la
interpretacion de las disposiciones de diferentes instrumentos internacionales que conforman el blogue de constitucionalidad, las cuales
prohiben la discriminacién basada en el sexo. A manera de ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 26
establece que “todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la
ley prohibira toda discriminacion y garantizar a a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social.”; de igual forma, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Pacto de San José de Costa Rica,
establece que 'todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley”
(articulo 24). No obstante, en el sistema universal de proteccién de las Naciones Unidades, existe una declaratoria especifica conocida como
los Principios de Yogyakarta, cuya denominacién completa es Los Principios de Yogyakarta sobre la Aplicacion del Derecho Internacional
de Derechos Humanos a las Cuestiones de Orientacion Sexual e Identidad de Género, presentado en el 2007 ante el Consejo de Derechos
Humanos de la ONU en Ginebra. El documento contiene una serie de principios que pretenden marcar estandares basicos para garantizar la
proteccion de los derechos fundamentales de las personas que conforman la poblacion LGBT. En su principio 2 se establecen los derechos a
la igualdad y a la no discriminacion, segln los cuales "todas las personas tienen derecho al disfrute de todos los derechos humanos, sin
discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género. La ley prohibira toda discriminacion y garantizard a todas las
personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion.”. Una proclama como esta visibiliza la necesidad de tutelar la libre
orientacion sexual y la identidad de género dadas las violaciones de derechos humanos, marginacion, estigmatizacion y prejuicios que sufre
esta poblacion. Este Tribunal, en su funcién protectora de derechos fundamentales, ha tutelado la orientacion sexual de las personas como
parte del respeto a la dignidad humana y al principio de igualdad. Asi, en la sentencia No. 2007-018660 de las 11:17 horas de 21 de diciembre
de 2007 y en otras posteriores, este Tribunal ha reconocido "(...) como principio juridico fundamental contenido en la Constitucion Politica
de Costa Rica el respeto a la dignidad de todo ser humano y, en consecuencia, la prohibicion absoluta de realizar cualquier tipo de
discriminacion contraria a esa dignidad. Discriminar, en términos generales, es diferenciar en perjuicio de los derechos y la dignidad de un
ser humano o grupo de ellos; en este caso de los homosexuales. A partir de lo anterior, puede validamente afirmarse que la discriminacion
por motivos de orientacion sexual es contraria, al concepto de dignidad debidamente consagrado en la Constitucion Politica y en los Tratados
Internacionales en materia de Derechos Humanos suscritos por nuestro pais". De igual forma, en la sentencia No. 2011-13800 de las 15:00
horas de 12 de octubre de 2011, en la cual se acogio la accion de inconstitucionalidad planteada en contra del articulo 66 del Reglamento
Técnico Penitenciario, Decreto Ejecutivo No. 33876-J que limitaba la visita intima de las personas privadas de libertad al contacto con una
persona de sexo distinto al suyo, esta Sala sostuvo: "(...) la dignidad humana no puede violentarse a través de normas legales que no respeten
el derecho inalienable que tiene cada persona a la diversidad, tal como sucede con la norma que se impugna en la presente accion, la cual
establece una prohibicion contraria a la dignidad humana, desprovista de una justificacion objetiva, pues se basa en criterios de orientacion
sexual, discriminando ilegitimamente a quienes tienen preferencias distintas de las de la mayoria, cuyos derechos o intereses en nada se ven
afectados por la libre expresion de la libertad de aquellos. Tomando en cuenta que la norma tiene como fin el permitir el contacto de con el
mundo exterior con el objeto de consentir la libertad sexual de los internos, la diferencia de trato no se encuentra justificada, toda vez que
los privados de libertad con una orientacion sexual hacia personas del mismo sexo, se encuentran en la misma situacion factica de los privados
de libertad con una orientacion heterosexual, situacion que resulta contraria no solamente al derecho de igualdad, sino también al derecho
que tienen los privados de libertad de ejercer su derecho a comunicase con el mundo exterior por medio de la visita intima > (el énfasis es
agregado). Aun cuando en este contexto juridico, la realidad de la poblacion LGTB se ha hecho mas visible, todavia subsisten resistencias
sociales y culturales que se proyectan mas alla de los ambitos y espacios privados y se plasman en actuaciones administrativas e incluso, en
normas juridicas que restringen los derechos de estas personas. Por lo anterior, la diversidad sexual y sus manifestaciones concretas en la
vida social exigen un reconocimiento juridico que no puede eludirse en un Estado que tiene como pilar fundamental el respeto a la dignidad
humana (...)". VII.- A través de su linea jurisprudencial esta Sala ha reconocido como principio juridico fundamental contenido en la
Constitucion Politica de Costa Rica el respeto a la dignidad de todo ser humano y, en consecuencia, la prohibicion absoluta de realizar
cualquier tipo de discriminacion contraria a esa dignidad. Discriminar, en términos generales, es diferenciar en perjuicio de los derechos y la
dignidad de un ser humano o grupo de ellos; en este caso de los homosexuales. A partir de lo anterior, puede validamente afirmarse que la
discriminacién por motivos de orientacion sexual es contraria al concepto de dignidad debidamente consagrado en la Constitucidn Politica y
en los Tratados Internacionales en materia de Derechos Humanos suscritos por nuestro pais. A manera de ejemplo, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos prohibe en su articulo 26 la discriminacion por motivos de "raza, color, sexo, idioma, religié n, opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social"; de lo que también
deriva que no son permitidos los actos que atenten contra el derecho a la igualdad y dignidad humana de las personas por su orientacion
sexual , pues tienen derecho a acceder a cualquier establecimiento comercial y a recibir un trato igual, sin discriminacidn en razén de su
preferencia sexual (ver sentencia No. 2007- 018660 de las 11:17 hrs. de 21 de diciembre de 2007)." (Sentencia n.® 2018-10289 de las 14:36
horas del 26 de junio de 2018. El subrayado es agregado). En esta sentencia, la Sala en forma explicita reconoci6 que la discriminacion por
motivo de la orientacion sexual constituia una lesion al ordenamiento juridico y un acto contrario a la dignidad humana. Imaginense el caso
de un restaurante familiar, cuyo duefio se oponga al matrimonio civil entre personas homosexuales alegando creencias religiosas. En la
solucion de la mayoria seria valido que el matrimonio fuera a otro restaurante que brinde igual servicio o que, en el propio negocio
involucrado se instalara una “seccion especial” para tales matrimonios, donde fueran atendidos por personas diferentes al propietario, pues,
como resulta de la argumentacion de la mayoria, de esta manera se “tutelan” los “derechos” del duefio del establecimiento y los del
matrimonio homosexual. Esta aberrante situacién demuestra que en este caso subyace una discriminacion y una lesién a la dignidad humana,
pues se impone la objecion de conciencia a contrapelo no solo de los derechos y libertades de terceros, sino de la moral publica, dado que tal
clase de trato discriminatorio siempre sera incompatible con aquella. No es ocioso mencionar que la orientacién sexual es una categoria
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resguardada por el Pacto de San José, tal como ha consignado la Corte Interamericana de Derechos Humanos en varias resoluciones (Atala
Riffo y nifias vs. Chile, Duque vs. Colombia y la opinién consultiva OC-24/17). Recordemos que muchos grupos poblacionales han visto
reconocidos sus derechos merced a las luchas libradas por las generaciones que precedieron, y que ese reconocimiento no ha estado libre de
opositores. Las mujeres, las personas afrodescendientes o indigenas, las personas nacidas fuera del matrimonio, con discapacidad, adultas
mayores y homosexuales, incluso quienes profesan determinada religiéon minoritaria, por mencionar algunos ejemplos, son sectores de la
poblacién que historica- y culturalmente han sido marginados en diverso grado. EI matrimonio entre personas del mismo sexo es un paso a
favor de ese tipo de minoria, que merece y debe ser protegida por este Tribunal. Por los motivos expuestos, salvamos el voto y declaramos
sin lugar el recurso. Paul Rueda L.

Principio de Lesividad

Exp: 07-007650-0007-CO Res. N° 2008-013852 SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMADE JUSTICIA. San
José, a las catorce horas y treinta y nueve minutos del diecisiete de septiembre del dos mil ocho. Consulta judicial facultativa formulada por
el Tribunal Penal del Primer Circuito Judicial de San José, mediante resolucion de las 13:00 horas del 28 de mayo del 2007, dictada dentro
del expediente nimero 05-025348-0042-PE, que es causa seguida contra Pedro Antonio Lépez Rojas, por el delito de descuido de animales,
en dafio de Jeremy David Ojeda Cortés. Resultando: Por escrito recibido en la Secretaria de la Sala a las 16:05 horas del 4 de junio del 2007,
y con fundamento en los articulos 8, inciso 1), de la Ley Organica del Poder Judicial; 2, inciso b); 3, 13, 102 y 104 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, el despacho consultante solicita a esta Sala que se pronuncie sobre la constitucionalidad del articulo 130 Bis del Cddigo
Penal, que tipifica el delito de “descuido con animales”. Considera que la norma incumple el deber que tiene el legislador de describir
apropiadamente el comportamiento que se ha considerado como lesivo, respecto de un determinado bien juridico, asi como la prohibicion de
los tipos penales abiertos. La norma consultada impone una pena de prision por la simple tenencia de un animal peligroso, sin las condiciones
idoneas para garantizar la seguridad de las personas. No se especifica cuales deben ser esas, creando ambigiiedad para los administrados y
abriendo la puerta a las interpretaciones judiciales subjetivas. Ademas, se agrava la penalidad sancionando méas severamente una conducta
culposa. Considera contradictorio hablar de “azuzar” o “soltar”, que son acciones deliberadas (dolosas), al mismo tiempo que se alude a un
“evidente descuido”, que es el resultado de una conducta negligente. 1.- “condiciones idoneas” “quien azuzare o soltare un animal peligroso,
con evidente descuido” En atencidn al emplazamiento conferido a las partes dentro del asunto principal, no se aperson6 ningun interesado
en el expediente. 2.- Mediante auto de las 11:50 horas del 26 de junio del 2007 (folio 8), la Presidencia de la Sala dio curso a la consulta,
confiriendo audiencia a la Procuraduria General de la Republica. 3.- Farid Beirute Brenes, Procurador General Adjunto, contestd a la
audiencia conferida (folio 11), sefialando que considera que el analisis de constitucionalidad que corresponde del articulo 130 Bis del Cédigo
Penal, debe centrarse en dos aspectos: por un lado, si la tipificacion de la conducta es acorde con el principio de lesividad y, por otro, si la
descripcion de la conducta prohibida cumple las exigencias del principio de tipicidad. En cuanto al indica el Organo Asesor que éste
constituye un limite para el poder punitivo estatal, que se desprende de la Constitucidn Politica (articulo 28). Se manifiesta como una
prohibicién para el legislador de declarar penalmente prohibidas conductas que no tutelen bienes juridicos, entendidos éstos como valores o
intereses fundamentales para la sociedad. Una conducta se considera que no protege bien juridico alguno cuando no lesiona ni pone en
peligro, en forma significativa, el bien juridico. Para que se apegue a la maxima constitucional, la conducta debe resultar peligrosa para la
integridad del objeto o de los objetos de tutela, lo que significa que el peligro debe tener una proximidad real con el objeto de la tutela, sea
el bien juridico tutelado, requiriéndose la antijuridicidad material o un verdadero peligro y no una antijuridicidad formal o simple contrariedad
de las normas. De alli la objecion que la doctrina viene planteando en forma reiterada a la creacion de delitos “de peligro abstracto”, en los
que se asume tedricamente la posibilidad de afectacion abstracta de un bien juridico, es decir, de una presuncidn de peligro que no requiere
una comprobacidn concreta. Esta tendencia ha sido recogida también en fallos de la Sala Constitucional, como por ejemplo las sentencias
#6410-96 y #1588-98. Es asi como se garantiza a los ciudadanos que su zona de libertad sélo podréa ser afectada por el Estado, a través del
derecho penal, para proteger valores e intereses fundamentales para la convivencia del grupo social; y que el Estado tendra que utilizar otras
vias para la prevencion, que resulten proporcionadas con los fines. Por su parte, el, estrictamente relacionado con el de legalidad, exige que
las conductas constitutivas de delito sean descritas plenamente por la norma penal, de una forma clara, precisa y completa. A través de este
mandato, se pretende garantizar la reserva de ley que dispone el plexo constitucional en materia sancionatoria, de modo que sea el legislador
el que defina las conductas delictivas, no el juzgador al momento de aplicar la norma. Ademas, el principio de tipicidad procura brindar
seguridad juridica a los ciudadanos, ya que la precision en la norma penal permite comprender el &mbito de lo penalmente prohibido y
adecuar el comportamiento a ello, asi como diferenciar la zona de lo prohibido de la zona de libertad. La exigencia de claridad y precision
en las normas penales debe ser atendida por el legislador al momento de dictar la norma, manifestdndose como una obligacién de utilizar
técnicas legislativas que aseguren el facil entendimiento de la norma que describe las conductas que pretende reprimir como delito, su ambito
y alcance, con un grado maximo de certeza. Ahora bien, es claro que no siempre se puede lograr el mismo grado de precision a la hora de
describir conductas penales, no necesariamente por deficiencias en la labor legislativa sino por las limitaciones propias del idioma. Aun asi,
al tipificar conductas, el legislador se encuentra obligado a garantizar el mayor grado de precision posible, de manera que se lesiona el
principio de tipicidad cuando utiliza conceptos vagos e indeterminados en forma innecesaria o abusiva. En efecto, el abuso en la utilizacion
de conceptos genéricos e indeterminados convierte un tipo penal en un tipo penal abierto (aquél en el que la descripcidn de la conducta
prohibida no tiene la precision suficiente que le permita al destinatario de la norma conocer, con el grado de certeza requerido, cual es la
materia de prohibicion), lo que ha sido considerado como un claro supuesto de vulneracién del principio de tipicidad: lo que caracteriza a
los tipos penales abiertos es que el contenido de la prohibicion no esta dada por el legislador, sino que remiten la materia de prohibicion a la
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determinacion judicial, que es, precisamente, lo que provoca la lesion al principio de legalidad. Aplicando el marco de referencia anterior al
tipo penal concreto que es objeto de esta consulta, considera la Procuraduria que al someter el articulo 130 Bis en su primera parte al analisis
sefialado, se llega a la consideracion de que el legislador efectivamente se extralimito en el ejercicio del poder punitivo. La conducta descrita
por el tipo penal evidentemente no lesiona la vida ni la integridad fisica (bienes tutelados por los tipos dentro de los cuales se sitGa la norma
de comentario), ni tampoco las coloca en una posicién de verdadero peligro. El tipo penal castiga la mera “tenencia” del animal, momento
en el cual no se ha afectado la vida ni la integridad de persona alguna, haciendo el legislador un prondstico sobre la posibilidad de que pueda
llegar a producirse un resultado lesivo para el bien. Este prondstico, ademas, no esta referido a un objeto determinado, sino que se hace de
manera abstracta, lo que evidencia que la probabilidad de peligro para el bien no es préxima ni inmediata. Por otra parte, la descripcion que
4.- principio de lesividad principio de tipicidad hace la norma permite afirmar que se criminaliza una situacién que no es propiamente una
conducta, porque el hecho de tener un animal en las condiciones establecidas en este articulo podria llegar a ser considerado como un
incumplimiento a un deber de cuidado, pero no una accion dirigida a lesionar el bien juridico. A ello habria que agregar que, desde el punto
de vista de la tutela penal, el tipo penal resulta innecesario, ya que dentro del catalogo de delitos encontramos tipos penales como el homicidio
y las lesiones, que protegen el bien juridico que, de manera anticipada, pretende resguardar el delito de descuido de animales. Y en este caso,
es tan evidente, que incluso el mismo articulo 130 bis, en su Gltima parte, hace referencia a esos delitos, creando confusién. Ahora bien,
considera la Procuraduria que el vicio de constitucionalidad sefialado también se encuentra presente en la segunda formulacion que hace el
tipo penal. La conducta prohibida por la norma (azuzar o soltar un animal peligroso) hace referencia a estados en los no hay lesién al bien
juridico, apostando el legislador —nuevamente- al pronostico sobre la posibilidad de que pueda llegarse a producir el resultado lesivo;
describiendo una conducta de peligro referida a un objeto posible de lesion, indeterminado. Es mas, el elemento que agrega la norma mediante
la frase que reafirma al delito como de peligro abstracto, puede ser considerado como un factor que disminuye la peligrosidad de la conducta,
por el hecho de que el sujeto no acepta un posible resultado lesivo y confia en que no se producira. Asi las cosas, considera el Organo
consultivo que el articulo 130 bis del Codigo Penal, tanto en su primera como segunda parte, transgrede el principio de lesividad, al prever
una sancion penal para una conducta que, si bien puede representar un peligro para el bien juridico vida o integridad fisica, no resulta lo
suficientemente inmediato ni préximo, como para justificar la intervencion del derecho penal. Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior, no
considera la Procuraduria que el grado de indeterminacion de los conceptos utilizados, llegue a producir una lesion al principio de tipicidad.
La frase que refiere es claro que no constituye un concepto cerrado y da un margen de interpretacion a la hora de llenar su contenido; no
obstante, no presenta una indeterminacion tal que permita la arbitrariedad, ya que la idoneidad esta referida a las condiciones que garanticen
la seguridad de las personas, por lo que se puede determinar, mediante una légica elemental, tomando en consideracion las caracteristicas de
cada animal. Es asi como, el destinatario de la norma penal cuestionada no encontraria un impedimento para conocer la conducta prohibida
por el legislador, porque el sentido de la prohibicion esta dado; es perfectamente entendible que la voluntad del legislador es la de castigar a
quien no tome las medidas necesarias para evitar que, en circunstancias normales, el animal pueda llegar a atentar contra la seguridad de las
personas. No estd de mas sefialar ademas que el calificativo “idoneas”, utilizado por el articulo 130 Bis, también lo encontramos presente en
otros tipos penales, como es el caso del delito de difamacion, sin que cause los problemas de indeterminacién que sugiere el consultante,
respecto de la norma cuestionada. Continuando con el analisis y siempre en relacion con el principio de tipicidad, también debe analizarse el
cuestionamiento formulado por el consultante respecto a la segunda parte del articulo, mediante el cual sostiene la existencia de una
contradiccion en la norma. En efecto, se argumenta que, a pesar de que no se indica expresamente que es un delito culposo y que por lo tanto
se debe presumir doloso, al establecer el modo de la accion la norma utiliza la frase “con evidente descuido”, lo que hace dudar si se trata de
un delito doloso o culposo. Del andlisis efectuado por esta Procuraduria, no se encuentra el vicio que reclama el consultante. La descripcion
de la conducta prohibida, contenida en el articulo 130 Bis en su segunda parte, es propia de un delito de peligro abstracto, que reprocha la
infraccion a un deber de cuidado. Siendo asi, no parece procedente la discusion sobre el caracter doloso o culposo del ilicito. En conclusidn,
finaliza indicando el Organo Asesor que, luego de analizar los cuestionamientos planteados por el consultante, se llega a la consideracion de
que el articulo 130 Bis del Cdodigo Penal resulta contrario al principio de lesividad. “con evidente descuido” “condiciones idoneas” 5.- En
los procedimientos se observo las prescripciones establecidas por la Ley. Redacta el Magistrado Armijo Sancho; y: Considerando: La consulta
planteada satisface los requerimientos formales y sustanciales previstos en la Ley de la Jurisdiccién Constitucional, ya que se dirige contra
una norma, cuya aplicacién el consultante debe sopesar, en el proceso penal #05-025348-042-PE seguido contra Pedro Antonio Lépez Rojas
en el Juzgado Penal del Primer Circuito Judicial de San José, por el delito de descuido con animales. 1.- Sobre la admisibilidad de la consulta.
El Juzgador consultante solicita a la Sala que se pronuncie sobre la constitucionalidad del articulo 130 bis del Codigo Penal, que tipifica el
delito de “descuido con animales”. La norma tiene el siguiente texto: I1.- Objeto de la consulta “Articulo 130 Bis.- Descuido con animales.
Se impondra pena de quince dias a tres meses de prision a quien tuviere un animal peligroso, sin las condiciones idoneas para garantizar la
seguridad de las personas. La pena sera de tres a seis meses de prision para quien azuzare o soltare un animal peligroso, con evidente descuido.
Cuando se causare dafio fisico a otra persona, como consecuencia de esta conducta, la pena sera de seis meses a un afio de prision, siempre
que la conducta no constituya los delitos de lesiones ni homicidio.” Considera el Juez consultante del Tribunal Penal del Primer Circuito
Judicial de San José que el legislador incumplié su deber de describir apropiadamente el comportamiento que se considera lesivo de un
determinado bien juridico y contravino la prohibicion de crear tipos penales abiertos, pues la norma consultada impone pena de prisién por
la simple tenencia de un animal peligroso, sin las condiciones idéneas para garantizar la seguridad de las personas, sin especificar cuales
deben ser esas , creando ambigiiedad y abriendo la puerta a interpretaciones judiciales subjetivas. Ademas, se agrava la penalidad,
sancionando mas severamente una conducta culposa, por lo cual considera contradictorio hablar de que son acciones deliberadas (dolosas),
que es el resultado de una conducta negligente. “condiciones idoneas” “quien azuzare o soltare un animal peligroso, con evidente descuido”
“azuzar” “soltar” “evidente descuido” Una de las tareas primarias del Juez constitucional consiste en recordar el compromiso que implica
para un pais postular el principio democratico como eje del desarrollo de toda actividad publica, dentro de la cual, desde luego, se incluye la
materia punitiva. No se trata de una de tantas caracteristicas abstractas de un régimen politico determinado, sino de un verdadero pilar del
Estado de Derecho. Desde que queremos que el Derecho sea el cauce a través del cual fluya la autoridad a todas las partes de una colectividad,
debemos ser consecuentes y respetar las limitaciones que derivan del principio democratico, que podrian acusarse de obstaculos cuando se
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persigue imponerla I11.- La funcién del Derecho Penal en el Estado Democratico de Derecho. propia voluntad a los otros, pero que, al final
de cuentas, resultan ser la tabla de salvacion de quienes se encuentran, bajo circunstancias especificas, en una posicion de desventaja. Esto
Gltimo, sin olvidar que gozar de privilegios o sufrir desamparo no es mas que una cuestién meramente circunstancial, pudiendo una misma
persona adquirir las dos perspectivas en lapsos muy breves y de donde deberia nacer un genuino interés personal en preservar incélumes las
garantias propias de la democracia. Desde este punto de vista, resulta necesario insistir en la expresién tan manida — pero cuyas repercusiones
practicas generan en ocasiones gran reticencia— del derecho penal como para efectos de la tipificacion penal de conductas, es decir, de
constituir un elenco de actos punibles en ejercicio de la autoridad estatal, solamente debe incluirse dentro de tal repertorio los
comportamientos que lesionen un bien valioso para la comunidad. Y Gnicamente en aras de su proteccion puede hacerse pesar sobre una
persona la consecuencia mas gravosa que se deriva del derecho punitivo, que es la privacion de libertad. En este sentido, en la resolucion
#6410-96 de las 15:12 horas del 26 de noviembre de 1996 sefial6 la Sala: V.- Sobre el principio de lesividad ultima ratio “Para el Estado
implica un limite claro al ejercicio del poder, ya que el bien juridico en su funcién garantizadora le impide, con fundamento en los articulos
39y 28 constitucionales, la produccion de tipos penales sin bien juridico protegido y, en su funcién teleoldgica, le da sentido a la prohibicion
contenida en el tipo y la limita. Estas dos funciones son fundamentales para que el derecho penal se mantenga dentro de los limites de la
racionalidad de los actos de gobierno, impuestos por el principio republicano-democratico. Solo asi se puede impedir una legislacion penal
arbitraria por parte del Estado. El bien juridico al ser el "para qué" del tipo se convierte en una herramienta que posibilita la interpretacion
teleoldgica (de acuerdo a los fines de la ley) de la norma juridica, es decir, un método de interpretacion que trasciende del mero estudio
formal de la norma al incluir en él el objeto de proteccion de la misma, cuya lesion constituye el contenido sustancial del delito. La
importancia del analisis del bien juridico como herramienta metodoldgica radica en que el valor de certeza del derecho (tutelado por el
principio de legalidad criminal), a la hora de la interpretacion de la norma, viene precisamente de entender como protegido sélo aquello que
el valor juridico quiso proteger, ni mas ni menos.” Y en la sentencia #525-93 de las 14:24 horas del 3 de febrero de 1993 se considero que:
“Al disponerse constitucionalmente que "las acciones privadas que no dafien la moral o el orden publico, o que no perjudiquen a tercero,
estan fuera de la accion de la ley" -Art. 28- se impone un limite al denominado ius puniendi, pues a cada figura tipica ha de ser inherente una
lesion o peligro de un valor ético social precisamente determinado; en otros términos, puesto que no basta que una conducta u omision
"encaje" abstractamente en un tipo, es también necesaria una lesién significativa de un bien juridico. De lo contrario, tendriamos conductas
delictivas pese a que no dafian la moral o el orden pablico o a que no perjudican a tercero. Las implicaciones que el citado fallo conlleva para
la vida juridico-penal son muy significativas: primero, que una teoria del delito basada en los principios del Estado de Derecho debe tender
siempre a la seguridad juridica, la cual s6lo puede ser alcanzada a través de la proteccidn de los bienes juridicos basicos para la convivencia
social; segundo, para que podamos comprobar la existencia de un delito la lesion al bien juridico no sdlo debe darse, sino que ha de ser de
trascendencia tal que amerite la puesta en marcha del aparato punitivo estatal, de ahi que el anélisis tipico no se debe conformar con el estudio
de la tipicidad sino que éste debe ser complementado con un anélisis de la antinormatividad de la conducta; tercero, que la justicia
constitucional costarricense tiene la potestad de controlar la constitucionalidad de las normas penales bajo la 6ptica de la Carta Magna,
ajustandolas a la regularidad juridica, con lo cual se puede asegurar el cumplimiento de los aspectos de la teoria del delito que gocen de
proteccién constitucional.” De este modo, es labor del juez constitucional, a partir de los principios torales de la materia penal, controlar que
la actividad del legislador, en principio -pero limitadamente- discrecional, se mantenga dentro de esos canones. Es decir, hay discrecionalidad
legislativa para construir tipos penales de acuerdo con determinadas politicas criminales, pero excede los margenes de esa discrecionalidad
crear normas de sancion penal que castiguen conductas inocuas para la vida en coman. En el caso del articulo 130 bis del Cédigo Penal se
contraviene el principio de lesividad en la medida en que se trata de un delito de peligro abstracto, asumiéndose teéricamente la posibilidad
de afectacion abstracta de un bien juridico, es decir, de una presuncion de peligro que no requiere una comprobacion concreta, ni que el
sujeto pasivo desarrolle una conducta u omisidn especificas. Se pena la mera tenencia de un animal peligroso, haciendo el legislador un
prondstico sobre un resultado lesivo para el bien. En este caso, podria llegar a declararse el incumplimiento de un deber de cuidado —por vias
distintas de la sancion penal—, pero no existe una accion dirigida a lesionar el bien juridico. Ademas, en razén de las caracteristicas de la
norma que se presenta en consulta, resulta necesario vincular el principio de lesividad con el de legalidad. Dispone el articulo 39
constitucional que, de suerte que es presupuesto inexcusable para la puesta en marcha del aparato represivo la prevision anterior, en norma
de rango legal, de la conducta que se pretende sancionar. La exigencia de ley previa no es simplemente formal, sino también sustantiva, pues
no es cualquier disposicion legal la que se ajusta al mandato del 39 constitucional. En este Gltimo aspecto es que importa destacar el principio
de tipicidad como derivado del principio de legalidad. En pronunciamientos anteriores de la Sala se ha insistido en el rango constitucional
de ese postulado: V.- Sobre el principio de legalidad criminal. “A nadie se le hara sufrir pena sino por delito, cuasidelito o falta, sancionados
por ley anterior” “Para que una conducta sea constitutiva de delito no es suficiente que sea antijuridica, contraria a derecho, es necesario que
esté tipificada, sea que se encuentre plenamente descrita en una norma, esto obedece a exigencias insuprimibles de seguridad juridica, pues
siendo la materia represiva la de mayor intervencion en bienes juridicos importantes de los ciudadanos, para garantizar a éstos frente al
Estado, es necesario que puedan tener cabal conocimiento de cuales son las acciones que deben abstenerse de cometer, so pena de incurrir
en responsabilidad criminal, para ello la exigencia de ley previa, pero esta exigencia no resulta suficiente sin la tipicidad, pues una ley que
dijera por ejemplo, "sera constitutiva de delito cualquier accion contraria a las buenas costumbres", ninguna garantia representa para la
ciudadania, aunque sea previa, en este caso sera el criterio del juez el que venga a dar los verdaderos contornos a la conducta para estimarla
0 no constitutiva de delito, en cambio si el hecho delictivo se acufia en un tipo y ademas éste es cerrado, el destinatario de la norma podra
facilmente imponerse de su contenido (...) La funcién de garantia de la ley penal exige que los tipos sean redactados con la mayor claridad
posible, para que tanto su contenido como sus limites puedan deducirse del texto o mas exactamente posible. Ya en voto 1876-90 de las
dieciséis horas de hoy, de esta Sala, (sentencia #1877-90 de las 16:02 horas del 19 de diciembre de 1990. Vid. similar sentido los
pronunciamientos #6660-93 de las 9:33 horas del 17 de diciembre de 1993 y #6962-94 de las 14:48 horas del 24 de noviembre de 1994) se
indicd que el principio de legalidad exige, para que la ciudadania pueda tener conocimiento sobre si sus acciones constituyen o no delito, que
las normas penales estén estructuradas con precision y claridad. La precision obedece a que si los tipos penales se formulan con términos
muy amplios, ambiguos o generales, se traslada, segln ya se indico, al Juez, al momento de establecer la subsuncién de una conducta a una
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norma, la tarea de determinar cuales acciones son punibles, ello por el gran poder de absorcién de la descripcion legal, y la claridad a la
necesaria compresion que los ciudadanos deben tener de la ley, para que asi adecuen su comportamiento a las pretensiones de la ley penal”
en Ademas, en relacion con las caracteristicas de los tipos penales se indicd en la decision #2950- 94 de las 8:57 horas del 17 de junio de
1994 que: “...1a tipicidad exige que las conductas delictivas sean acufiadas en tipos que tienen una estructura basica conformada con sujeto
activo y verbo activo. Se ha indicado también, que la norma puede hacer alusién a conceptos muy amplios o0 con una gran capacidad de
absorcion lo que puede presentar problemas de comprension de la norma, pero no roces con las exigencias de la tipicidad como garantia.
Debe tenerse en cuenta que este Tribunal se pronunci6, ademas, sobre la constitucionalidad de las normas que requieren de otra norma para
su complemento y que la doctrina denomina "norma penal en blanco" (ver sentencia nimero 1876-90 de las dieciséis horas del diecinueve
de diciembre de mil novecientos noventa). Lo que no ha admitido la Sala es la utilizacién de los denominados "tipos penales abiertos" que
la doctrina mas autoriza del derecho penal define como aquellos en los que la materia de prohibicién no se encuentra establecida por el
legislador y la misma es dejada a la determinacion judicial. Estos tipos -ha dicho la Sala- en tanto entrafian un grave peligro de arbitrariedad,
lesionan abiertamente el principio de legalidad de los delitos (ver fallo nGmero 0490-94 de las dieciséis horas quince minutos del veinticinco
de enero de mil novecientos noventa y cuatro)”. Cuando una norma penal se redacta en términos ambiguos, es el juez y no el legislador quien
al final de cuentas define la conducta penalmente reprimida. La traslacion de esa competencia presenta varios y serios inconvenientes, bajo
la Optica del Derecho de la Constitucion. En primer término, si es el juez quien dice cuéles conductas estan prohibidas y seguidas por una
sancién, de ello se tendrd noticia con la emisidn del acto jurisdiccional prototipico: la sentencia. Es decir, temporalmente habria una
anteposicion de la conducta a su categorizacion como penalmente sancionable con evidente contravencion del principio de legalidad criminal
y su postulado. Asimismo, no tendrian los miembros de la comunidad la seguridad de cuéles son los comportamientos que les pueden acarrear
responsabilidad penal, en detrimento del enunciado de Por Gltimo, es caracteristico de los regimenes democréticos el respeto escrupuloso del
principio de reserva de ley en varias materias, entre las cuales destaca la penal, entendiendo que el rgano parlamentario, como destinatario
inmediato de la potestad legislativa propia del pueblo, es el Unico legitimado para decretar las intromisiones mas severas del poder publico
en la esfera individual. Es por ello que las penas, el régimen de los derechos fundamentales, los impuestos, entre otros &mbitos materiales,
se confian al legislador, quien, por demas, no puede renunciar al mandato popular que se le ha conferido. lex previa lex certa. El articulo 130
bis extrapola de la funcion legislativa a la jurisdiccional la precision de la conducta sancionable en el caso concreto que suscita la presente
consulta (expediente #05- 025348-042-PE), especificamente la determinacién de lo que es, por lo que, con base en las consideraciones arriba
expuestas, esa frase de la norma debe declararse inconstitucional. Cabe recordar que la consulta judicial se formula dentro de un marco
especifico: el proceso en el cual el juez debe aplicar la norma que suscita sus dudas de constitucionalidad (articulo 102 de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional). Y aqui, de acuerdo con la acusacion y solicitud de apertura a juicio (folio 71 del expediente #05-025348-042-
PE) la conducta se tipifica exclusivamente con base en la primera fase del articulo 130 del Cédigo Penal, a la cual debe constrefiirse la
presente declaratoria, con los efectos establecidos en las disposiciones 107, 108 y 91 de la Ley que rige esta Jurisdiccion. VI.- “tener un
animal peligroso, sin las condiciones idoneas para garantizar la seguridad de las personas” - El Magistrado Vargas Benavides salva el voto
y evacua la consulta en el sentido que la disposicion aludida no vulnera el Derecho de la Constitucién. VII. Por tanto: Se evacua la consulta
formulada en el sentido que es inconstitucional la siguiente expresion del articulo 130 bis del Codigo Penal: “y, por ende, se anula Reséfiese
este pronunciamiento en el Diario Oficial La Gaceta y, publiquese integramente en el Boletin Judicial. Comuniquese a los Poderes Legislativo
y Ejecutivo, y al Instituto Nacional de Criminologia. Notifiquese.- Se impondré pena de quince dias a tres meses de prisién a quien tuviere
un animal peligroso, sin las condiciones idoneas para garantizar la seguridad de las personas” . Ana Virginia Calzada M. Presidenta a.i. Luis
Paulino Mora M. Adrian Vargas B. Gilbert Armijo S. Rosa Maria Abdelnour G. Gaston Certad M. Horacio Gonzélez Q.

VOTO SALVADO DEL MAGISTRADO ADRIAN VARGAS B. El ¢rgano jurisdiccional consultante solicita a la Sala que se
pronuncie sobre la constitucionalidad del articulo 130 bis del Codigo Penal, que tipifica el delito de “descuido con animales”. La norma tiene
el siguiente texto: “Articulo 130 Bis.- Descuido con animales. Se impondra pena de quince dias a tres meses de prision a quien tuviere un
animal peligroso, sin las condiciones idoneas para garantizar la seguridad de las personas. La pena sera de tres a seis meses de prision para
quien azuzare o soltare un animal peligroso, con evidente descuido. Cuando se causare dafio a otra persona, como consecuencia de esta
conducta, la pena sera de seis meses a un afio de prision, siempre que la conducta no constituya los delitos de lesiones ni homicidio.” fisico
En resoluciéon nimero 2008-013852 de las 14:39 horas del 17 de septiembre de 2008 la Sala se pronuncié al respecto, determinando,
textualmente que: “Se evacua la consulta formulada en el sentido que es inconstitucional la siguiente expresion del articulo 130 bis del
Cédigo Penal: “Se impondra pena de quince dias a tres meses de prision a quien tuviere un animal peligroso, sin las condiciones idoneas
para garantizar la seguridad de las personas™y, por ende, se anula. Reséfiese este pronunciamiento en el Diario Oficial La Gaceta y, publiquese
integramente en el Boletin Judicial. Comuniquese a los Poderes Legislativo y Ejecutivo, y al Instituto Nacional de Criminologia. Notifiquese.
En la parte considerativa de la sentencia antes indicada se fundament6 la inconstitucionalidad declarada, segun se aprecia en los siguientes
extractos que se citan, en lo conducente: “...es labor del juez constitucional, a partir de los principios torales de la materia penal, controlar
que la actividad del legislador, en principio -pero limitadamente- discrecional, se mantenga dentro de esos canones. Es decir, hay
discrecionalidad legislativa para construir tipos penales de acuerdo con determinadas politicas criminales, pero excede los margenes de esa
discrecionalidad crear normas de sancidn penal que castiguen conductas inocuas para la vida en comdn. En el caso del articulo 130 bis del
Cadigo Penal se contraviene el principio de lesividad en la medida en que se trata de un delito de peligro abstracto, asumiéndose tedricamente
la posibilidad de afectacion abstracta de un bien juridico, es decir, de una presuncion de peligro que no requiere una comprobacion concreta,
ni que el sujeto pasivo desarrolle una conducta u omision especificas. Se pena la mera tenencia de un animal peligroso, haciendo el legislador
un pronostico sobre un resultado lesivo para el bien. En este caso, podria llegar a declararse el incumplimiento de un deber de cuidado —por
vias distintas de la sancion penal—, pero no existe una accion dirigida a lesionar el bien juridico.” “(...) El articulo 130 bis extrapola de la
funcién legislativa a la jurisdiccional la precision de la conducta sancionable en el caso concreto que suscita la presente consulta (expediente
#05- 025348-042-PE), especificamente la determinacion de lo que es “tener un animal peligroso, sin las condiciones idoneas para garantizar
la seguridad de las personas”, (...)” Quien suscribe salvd el voto y evacu6 la consulta en el sentido que la disposicion aludida no vulnera el
Derecho de la Constitucion, debido a que, congruente con la linea jurisprudencial que ha sostenido esta Sala, estimo que los delitos de peligro
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abstracto no violentan el principio de lesividad y, por consiguiente, no son inconstitucionales; asimismo, porque creo que la labor de
interpretacion que debe realizar todo juez, incluso el penal, es indispensable y, por consiguiente, no veo en ella ningln roce constitucional,
de conformidad con las consideraciones que de seguido realizo. SOBRE LOS DELITOS DE PELIGRO ABSTRACTO Comparto el criterio
doctrinal segln el cual el Derecho Penal debe ocuparse no s6lo del dafio real producido a los bienes juridicos, sino también a la posibilidad
del mismo y, con ello, del peligro como objeto importante de la investigacion criminal. De hecho, es una realidad la creciente importancia
que los delitos de peligro han alcanzado en el ordenamiento juridico- penal, lo que responde a la necesidad de proteccion de ciertos bienes
juridicos mas alla de la conducta lesiva de los mismos, ya sea por su relevancia, bien por ser facilmente susceptibles de lesion mediante una
determinada conducta, o debido a que los medios técnicos actualmente necesarios para la vida social pueden ocasionar, indebidamente
utilizados, riesgos intolerables. En ese orden de ideas, obsérvese que la linea jurisprudencial de esta Sala se encauza en el sentido dicho,
Gnicamente variada en dos oportunidades: una, en la sentencia ndmero que se pronunci6 sobre la constitucionalidad del articulo 230 del
Cadigo Penal (Tenencia o fabricacién de ganzudas) y, otra, que es la que recay6 en la Consulta Facultativa que nos ocupa, sin que se brinden
mayores explicaciones que sustenten el cambio en la jurisprudencia. 6410-96 En efecto, en la sentencia nimero se conocid de una consulta
contra los articulos 48 y 97 de la Ley de Armas, por considerar que podrian lesionar el articulo 28 de la Constitucion Politica. Se dijo
expresamente que 2805-96 “II.- Disponen los articulos consultados: "Articulo 48. Armas en Poblado. No se concedera permiso para portar
en poblado armas cortantes, punzantes o contundentes. La portacion de las que excedan de 9 cm se considerara portacion de arma prohibida
y asi se castigara. Se exceptlan las herramientas de trabajo, cuando se demuestre que ese es su fin." "Articulo 97. Portacién ilicita de arma
permitida. Se impondra una pena de tres meses a un afio a quien porte, sin autorizacién legal, o sin el permiso extendido por el Departamento,
un arma permitida. Igual pena se le impondra a quien porte arma blanca, cuya hoja exceda de nueve centimetros." El primer reparo que se le
hace al articulado es su contradiccién con el principio de minima intervencién, que es una derivacion del articulo 28 de la Constitucion
Politica. En el criterio de esta Sala, las normas transcritas no rozan con este principio, pues la justificacion de la intervencion del Estado en
la esfera de los derechos de las personas por medio del Derecho Penal es siempre la proteccion de la convivencia en sociedad, la conviccién
en la capacidad del Derecho Penal como medio eficaz y (El resaltado en negritas no es del original). Es asi que el Derecho Penal constituye
un sistema articulado que prevé una serie de sanciones para el caso que se violen esos intereses vitales, y la justificacion de una norma penal
debe provenir de la necesaria instrumentalizacion de las normas penales hacia los bienes juridicos. El argumento del consultante es que la
portacion de cuchillos, machetes y otros utensilios es una conducta cotidiana, por lo que no cabe sancionar conductas en virtud de que no
generan una situacién contraria a la moral o al orden publico. Sin embargo, estas conductas si generan una situacion de amenaza concreta,
real o de riesgo, contraria a la seguridad comdn, de modo (El resaltado no es del original) El segundo reparo alegado son los problemas de
tipicidad que presentan las normas transcritas. El consultante considera que el articulo 48 presenta una indeterminacion de la conducta y que
cualquier objeto puede ser considerado arma impropia, y con la simple circunstancia de su longitud y que se porte en poblado se reprime (...)
En estos casos el momento consumativo coincide con el de la accidn propiamente dicha, no es preciso esperar para que el resultado de peligro
se produzca. El tipo penal no menciona el peligro entre sus elementos, se limita a definir una accion peligrosa porque se entiende que el
surgimiento del peligro se deduce de la realizacidon de una accion de estas caracteristicas. El legislador define en el tipo las notas que
caracterizan la peligrosidad de la accion porque se supone que en estos casos el peligro se produce siempre. De manera que la labor del juez
se centra en comprobar que la accidn realizada posee las caracteristicas que la definen legislativamente y como peligrosa. Una vez realizada
esta comprobacion, se deduce la imposicion de una pena, que, aunque no se define en el articulo 48 si se establece en el 97. IV.- Como Gltimo
punto, el consultante refiere que en el articulo 48 se obliga al ciudadano a la prueba de la finalidad laboral de la portacion de los objetos
idéneos para constituirse en armas cuya tenencia es permitida, y que en el 97 ni siquiera se establecid el caracter de la sancién, pudiendo
tratarse de prision o inhabilitacion. La cuestion fundamental que hay que tratar es si el articulo 48 exige que sea el justiciable quien demuestre
la finalidad laboral. Una lectura detenida de la norma conduce a manifestar que esa demostracion no se le carga al justificable quien siempre
va a estar protegido por la presuncion de inocencia, pero esta dispensa (congruente con su estado de inocencia) no impide que aquel aporte
en ejercicio de su derecho de defensa. El Estado, mediante los érganos de la acusacion, es el llamado a desvanecer esa presuncion,
sustituyéndola por la atribucion de culpabilidad”. util en la salvaguarda de los intereses vitales del hombre. que nada impide que el legislador
establezca esta figura delictual en proteccién del bien juridico que es la seguridad comun. (...) La conducta constitutiva de delito es la
portacion del instrumento que se considera arma y que causa peligro, que es la que precisamente se encuentra descrita. prueba Como puede
apreciarse en este caso, no se encontro vicio alguno de constitucionalidad en un tipo penal en el que se sanciona un delito de peligro abstracto.
A pesar de lo resuelto en la sentencia 6410-96 (sobre el articulo 230 del Cédigo Penal), en el nimero, la Sala definié que los delitos de
tenencia de instrumentos de falsificacion y asociacion ilicita NO son inconstitucionales, porque si tutelan un bien juridico: “Tenencia o
fabricacion de ganzaas” 1792-99 “[(...)] al aplicar la jurisprudencia expuesta a las normas discutidas en este caso, se concluye que no existen
las violaciones constitucionales acusadas. En cuanto al articulo 370 del Cddigo Penal, su texto es el siguiente: "Articulo 370.- Tenencia de
instrumentos de falsificacion. Se impondra prisiéon de un mes a un afio, al que fabricare, introdujere en el pais o conservare en su poder
materias 0 instrumentos destinados a cometer alguna de las falsificaciones consignadas en este titulo." Las acciones que se sancionan son
"fabricar", "introducir en el pais", "conservar en su poder" no cualquier tipo de bienes, sino un grupo de ellos bien definidos especificamente
como "materias o instrumentos destinados a cometer alguna de las falsificaciones consignadas en este titulo"; con ello se configura claramente
una conducta atribuible a un determinado sujeto, la cual cumple a cabalidad con los requerimientos de la Constitucion Politica respecto del
principio de culpabilidad. No resulta cierto afirmar que exista responsabilidad objetiva en este tipo penal y que sanciona a las personas
aunque no se haya falsificado nada, pues no se trata de la sancién de una accion de falsificacion (ni de sus tentativas), sino de otra conducta,
plenamente diferenciada y perfectamente descrita en la norma discutida, para cuya imposicion requiere -por parte del Juez- la necesaria
demostracion de que el imputado ha incurrido en ella, que le es atribuible, es decir: que fabricd, introdujo al pais o posea los sefialados
materiales o instrumentos que destinara alguna de las falsificaciones a que se refiere el capitulo en que esta ubicada la norma; no es trata
pues de una simple tenencia de ganzuas u otros instrumentos como regulaba el tipo penal del anulado articulo 230. Los accionantes sefialan
que el tipo penal cuestionado no protege en realidad ningin bien juridico, porque se les podra sancionar por la tenencia de materiales e
instrumentos que se pueden adquirir en cualquier ferreteria del pais, sin que sea necesaria la existencia de ninguna falsificacion; tal
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afirmacion, no se corresponde con la descripcion existente en el tipo penal analizado, pues en él, se habla de materiales e instrumentos, pero
se agrega -como una condicién imprescindible para la configuracion del tipo penal- el que ellos sean destinados a la comision de alguno o
algunos delitos de falsificacion de los descritos en el Titulo XVI del Libro Segundo del Cédigo Penal; de tal manera, una sentencia
condenatoria por este delito, debera incluir la certeza del juez respecto de la comprobacion de la existencia de esa finalidad especifica que se
sefiala para el caso concreto. Por otra parte, Desde esta perspectiva, no cabe duda que una persona que fabrica, introduce al pais o conserva
en su poder materias e instrumentos cuyo destino es cometer los delitos de falsificacion que se describen en el titulo XV1 del Libro Segundo
del Cédigo Penal. (negrilla no es del original). debe anotarse que los bienes juridicos tal cual se definieron en la sentencia recién transcrita,
no se agotan en el Cadigo Penal, sino que nuestra Constitucion permite al legislador ejercer una amplia discrecionalidad cuando se trata de
reglar (sea estimulando o sancionando) las diferentes conductas de los ciudadanos, con miras al adecuado desarrollo social. atenta claramente
con tales actos contra el orden y la paz sociales, y por eso mismo, aparece como correcto y razonable que el legislador haya decidido -con
base en propio articulo 28 Constitucional- reprimir esa actuacion, que puede facilmente percibirse como lesiva de los valores morales y
principalmente del orden publico la Igual sucede con el articulo 272 del Cédigo Penal, cuyo texto es el siguiente: "Articulo 272.- Asociacion
ilicita. Sera reprimido con prision de uno a seis afios, el que tomare parte en una asociacion de dos 0 mas personas para cometer delitos, por
el solo hecho de ser miembro de la asociacion. La pena sera de tres a diez afios de prision si el fin de la asociacion es realizar actos de
terrorismo." En el texto transcrito queda descrita de forma suficientemente clara una conducta atribuible a una persona, cual es la de "tomar
parte en una asociacion de dos 0 mas personas para cometer delitos". Es eso lo que se castiga y por lo tanto si existe una conducta especifica
que resulta sancionable cuando se configura, independientemente que en algunas situaciones resulte ser actividad preparatoria para la
comision de otros delitos. No hay tampoco violacion del principio de tipicidad cuando se establece la condicién de la asociacion sea para
"cometer delitos" sin que se defina cuales son, pues lo cierto es que las conductas que constituyen delito estan clara y taxativamente definidas
por la legislacion y, desde luego, la discusion sobre si una conducta concreta encuadra o no en la descripcion hecha en la norma, para efectos
de tener como existente la asociacion ilicita, se debe resolver en la sede jurisdiccional, como parte de los elementos constitutivos del tipo
penal, lo que implica la aplicacion de todas las garantias constitucionales para el imputado. Resta analizar la cuestion relativa a la inexistencia
de un bien juridico que dé soporte constitucional a la decision legislativa de punir la conducta definida en el articulo 274, pero como ya se
ha dicho.- la cuestion no consiste en tratar de subsumir o relacionar esta figura delictiva exclusivamente con alguno de los bienes juridicos
protegidos en el Cadigo Penal, sino que en definitiva lo que la Sala debe controlar es el apego de la actuacion legislativa en esa materia, a
sus limites establecidos constitucionalmente, particularmente por el articulo 28 Constitucional; y en tal sentido, resulta muy claro que tomar
parte de una organizacion para cometer delitos, es una actividad claramente alteradora de la normal convivencia que pretende garantizar el
ordenamiento juridico, de modo que debe admitirse que el legislador esta plenamente facultado para tratar de desestimularla mediante una
sancion para quienes la realicen. VI. ” Como conclusion, no existe la violacion constitucional que acusa en los articulos 370 y 272 del
Cadigo Penal, porque ellos respetan el principio de legalidad criminal y se dirigen a la proteccion de la sociedad contra actividades que, de
quedar impunes, lesionan gravemente el orden publico, de modo que no constituyen una extralimitacion de las facultad legislativa para
establecer sanciones Posteriormente, ya en la presente década, en la sentencia 4673-03 se resolvié sobre la constitucionalidad del articulo
88, primera parte, de la Ley de Migracién y Extranjeria, otorgdndose una muy amplia interpretacion al concepto de bien juridico que
contempla el articulo 28 de la Constitucion Politica, como se aprecia en el siguiente extracto del fallo: “La conducta del extranjero que
reingrese al pais sin la debida autorizacidn, una vez que fue deportado por alguna de las causales sefialadas, si resulta ser una accion que . El
articulo 28 de la Constitucion Politica, tal y como se sefial0, establece en qué casos esta facultado el Estado para limitar el ejercicio de la
libertad: cuando exista un dafio a la moral, al orden publico o se perjudique a terceros [(...)] considera este Tribunal, que [(...)] el tipo penal
que se cuestiona no rifie con los principios de lesividad y ofensividad contenidos en el articulo 28 constitucional; por cuanto, la conducta que
se sanciona es contraria al ordenamiento juridico, concretamente al orden puablico y en ese sentido si existe un bien juridico que se pretende
tutelar. (resaltado no es del original). Adicionalmente, hay que decir que en gran medida una politica migratoria como la que implica la
elevacion a ilicito penal de conductas como la que ahora se analiza, tiene que ver con la propia seguridad del pais o sus habitantes, ya que
cualquiera de las hipotesis que contiene el articulo 88 de la Ley General de Migracion y Extranjeria arriba transcrito, puede estar originada
en motivos graves que el extranjero tenga interés en ocultar. Estima la Sala, pues, que la respuesta del ordenamiento juridico penal ante estas
realidades, esta justificada. lesiona el orden publico, que es en este caso el interés o bien juridico que se pretende tutelar el La misma tesis
en cuanto a los delitos de peligro abstracto ha sido sostenida por la Sala, al referirse a los tipos penales contenidos en la Ley sobre
estupefacientes, sustancias psicotrdpicas, drogas de uso no autorizado, legitimacion de capitales y actividades conexas. Asi se constata, mas
recientemente, en la sentencia 218-06 de las 15,57 hrs. del 18-01-06, en la que, en lo conducente se dijo lo siguiente sobre el articulo 77
inciso b) de la Ley sobre estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado, legitimacion de capitales y actividades
conexas, numero 7786 del treinta de abril de mil novecientos noventa y ocho, reformada integralmente por la ley nimero 8204 del veintiséis
de diciembre del dos mil uno: “La pena de prision serd de ocho a veinte afios cuando en las conductas descritas en los delitos anteriores
concurra alguna de las siguientes circunstancias en el autor o participe: [...] b) Las drogas toxicas, los estupefacientes o las sustancias
psicotropicas se introduzcan o difundan en centros docentes, culturales, deportivos o recreativos, en establecimientos penitenciarios y lugares
donde se realicen espectaculos publicos. Estima el accionante que dicha norma, en cuanto sanciona a quien introdujere droga en
establecimientos penitenciarios, infringe el principio de lesividad derivado de los articulos 1, 28 y 41 de la Constitucién Politica, pues al
utilizar el término “introducir”, potencialmente no podria considerarse la posibilidad de que se dé un dafio a la salud. Afirma que la norma
refleja una contradiccion formal por tipificar la accion de “introducir™ que objetivamente no es capaz de afectar en forma potencial el bien
juridico. [(...)]. etc.- . En los para la tipicidad del hecho la produccion de la lesidn del bien juridico o del objeto que lo representa, La
delimitacion entre una y otra clase de delitos puede ofrecer dificultad frente a figuras delictivas concretas. Asi, en los delitos en los que se
tutelan bienes Si bien es cierto, toda conducta penalizada ha de tener como objetivo la proteccion de un bien juridico determinado, el
legislador tiene la facultad de disefiar las normas penales conforme considere se adaptan mejor a la naturaleza del bien que se pretende tutelar
y de acuerdo con los fines que le ha asignado a la pena y al derecho penal en general, los cuales, pueden ser no solo retributivos, sino también
preventivos, -ya de prevencion general positiva o0 negativa-, resocializadores La doctrina dominante ha distinguido entre delitos de lesion y
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de peligro, atendiendo a la distinta intensidad del ataque al bien juridico delitos de lesién se exige mientras que en los de peligro no se exige
ese efecto, produciéndose un adelantamiento de la proteccion del bien a fases anteriores a la de su efectivo menoscabo o lesion. colectivos
como la salud publica, la seguridad del trafico, etc.; si se considera la afectacion que las conductas suponen para el bien juridico colectivo,
pueden tenerse como delitos de lesion; sin embargo, frente a los bienes juridicos individuales, solo suponen un peligro. La diferenciacion
entre los delitos de peligro abstracto y delitos de peligro concreto, tampoco es facil en algunos casos, ya que en ambos se requiere un desvalor
de accion, mientras que solo los delitos de peligro concreto exigen un verdadero desvalor del resultado, que consiste precisamente en esa
concreta puesta en peligro. En los delitos de peligro concreto, el peligro si constituye un elemento expreso del tipo, de modo que para
considerar consumado el delito, el juez ha de comprobar la produccién de un peligro real para un objeto de la accion, ligado causalmente y
objetivamente imputable a ésta.” Segun la opinion doctrinal mayoritaria, los delitos de peligro abstracto sancionan la puesta en practica de
una conducta reputada generalmente peligrosa, sin necesidad de que se haga efectivo un peligro para el bien juridico protegido. En ellos se
determina la peligrosidad de la conducta tipica a través de una generalizacion legal basada en la consideracion de que determinados
comportamientos son generalmente peligrosos para el objeto tipico y, en definitiva, para el bien juridico. El legislador selecciona formas de
comportamiento tipicamente peligrosas para el bien juridico correspondiente, sin que deba establecerse en cada caso particular, la concreta
puesta en peligro del objeto de la accion o del bien juridico protegido en la norma. No se exige una efectiva puesta en peligro —juzgada ex
post- para el objeto de la accion o el bien juridico protegido, aunque si que la realizacién de ese comportamiento suponga —desde una
perspectiva ex ante- un riesgo de produccidn de una concreta puesta en peligro o de la lesion del bien juridico. Sobre el bien juridico protegido
en los delitos de la Ley de Psicotrdpicos dijo la Sala lo siguiente: (Negritas no son del original) “El bien juridico protegido por la Ley de
Psicotrdpicos esta constituido por la salud publica. Se trata de un bien juridico colectivo o supraindividual, cuya titularidad no recae en una
persona sino que es compartida por todos los ciudadanos o, al menos, por una colectividad de personas, con independencia de que esa
proteccion sirva individualmente a cada uno de ellos para lograr su pleno desarrollo como individuo Puede admitirse en cierto modo una
relacién de progresividad, de manera que lo decisivo es el menoscabo a la salud colectiva, en cuanto bien social, y no la posible lesion a la
salud individual [(...)]. Claro est4, el peligro abstracto en virtud del principio de lesividad, no puede entenderse como un peligro “presunto”,
como una mera inobservancia de reglas, sino que debe existir una potencialidad de dafio, lo cual debe ser valorado por el aplicador de la
norma en cada caso concreto. Ello por cuanto, conforme se sefiald, la intervencion del derecho penal para regular la convivencia social en
un estado democratico, solo puede justificarse en cuanto tienda a la proteccion de bienes juridicos considerados relevantes." El principio de
lesividad no se determina por la lesion ni inmediata ni directa a la salud individual - aunque si de forma mediata o indirecta- sino que se
vincula con la peligrosidad y gravedad de las conductas susceptibles de afectar la salud de un numero indeterminado de personas. De todo
lo expuesto se advierte, claramente, como la Sala Constitucional no solo ha admitido la existencia de figuras penales para la proteccion de
bienes juridicos individuales, sino también ha aceptado como legitimo tutelares bienes juridicos colectivos, incluyéndose dentro de tales, la
seguridad comun, el orden publico, la normal convivencia, el orden y la paz social. Ademas, en la Gltima sentencia citada, se aprecia cémo
también los delitos de peligro abstracto son considerados acordes al Derecho de la Constitucion, constituyendo la decision de crearlos o no,
un criterio de politica criminal de eminente resorte legislativo. En el caso que nos ocupa, se desprende del Acta de la Sesion Ordinaria nimero
27 del 16 de septiembre de 2003, en la que en la Asamblea Legislativa se discutid la reforma al Codigo Penal para incluir el tipo penal que
ahora se ataca de inconstitucional, cdmo su preocupacion dimand de la cantidad de casos de la realidad en la que menores de edad fueron
victima de violentos ataques por parte de perros que se encontraban en el inmueble de sus amos y que, por diferentes razones, pero
particularmente por el descuido de estos Ultimos en su custodia, atacaron a los nifios con graves consecuencias. Es entonces un hecho real
que ciertos animales peligrosos representan una fuente de peligro para las personas y por eso implican deberes de parte de su propietario,
tenedor o custodia, ya que, en principio, la tenencia y el cuido de un animal de ese tipo requiere el mismo cuidado que requeriria otro tipo de
actividades permitidas socialmente pero no por ello dejan de ser peligrosas, como, por ejemplo, la conduccion de un vehiculo o la tenencia
de armas. De ahi que exista una estrecha relacion entre la tenencia de un animal doméstico en general y, particularmente de aquellos que son
peligrosos, y el ejercicio de derechos por parte de su duefio o tenedor, los cuales deben ser protegidos y garantizados juridicamente. A mi
juicio, el tipo penal cuestionado que se ubica sistematicamente entre los delitos contra la vida, pretende tutelar ese bien juridico no solo visto
individualmente sino también la normal convivencia en sociedad, el orden y la paz social, que indefectiblemente han sido y pueden ser
violentados como consecuencia del ataque de animales peligrosos cuyos propietarios no mantienen bajo la debida custodia. Por consiguiente,
no se lesiona en la especie el principio de lesividad. SOBRE LA LABOR DE INTERPRETACION DEL JUEZ PENAL EI poder punitivo
del Estado es la potestad o conjunto de potestades que tiene el Estado - como derivado de la soberania- en relacion con la creacion y aplicacion
del Derecho penal. Su caracteristica fundamental, en un Estado Democratico de Derecho como el nuestro, es que emana de la Constitucion
Politica, la cual, no solo lo otorga, sino que también limita su extensién, sometiéndolo a los principios que la inspiran al servicio de la libertad,
laigualdad, la justicia y el pluralismo politico, valores superiores del Ordenamiento Juridico proclamados en el ordinal 1 de la Carta Magna.
Como consecuencia de lo anterior se dice que el Derecho penal es Derecho constitucional aplicado, en tanto desarrolla un catdlogo de
principios establecidos en las Constituciones modernas. Es asi como uno de los presupuestos materiales y formales del poder punitivo del
Estado lo constituye, entre otros, el principio de legalidad penal que se desprende del articulo 39 de la Constitucién Politica de nuestro pais.
El principio de legalidad criminal y su derivado natural, el de tipicidad, tiene entre sus fundamentos la garantia y respeto al derecho de todos
los destinatarios de la ley a conocer previamente cuales son las zonas de prohibiciéon que limitan sus actos. De nada serviria cumplir
formalmente con el principio de legalidad, con la reserva de ley, si los preceptos penales se limitaran a afirmar que comete delito el que lleve
a cabo “por ejemplo. En consecuencia, el principio de taxatividad exige que el legislador emplee una técnica de creacion, de elaboracion de
lanorma en virtud de la cual sea posible conocer hasta donde llega éste, hasta donde puede o no puede actuar el ciudadano. cualquier conducta
que atente contra la moral o las buenas costumbres”, Por otra parte, en atencion a los principios sefialados, el legislador debe utilizar conceptos
claros y precisos, realizar el mayor esfuerzo posible de concrecion también con el fin de que el juzgador, en la labor de adecuacion tipica,
pueda tener certeza de cudles son las prohibiciones que el poder legislador ha querido demarcar y no le haga incurrir en una labor que le esta
vedada en un sistema republicano como el nuestro, cual es la de legislar, al obligarlo a declarar cual es la conducta que el tipo no sefiala. La
ley penal describe acciones u omisiones que el legislador ha valorado como intolerables socialmente y que por ese motivo les apareja una
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pena. La imagen conceptual que es el tipo penal es producto de una decision politica, o sea de una desvaloracion de determinadas conductas
que se consideran un grave riesgo para los fines de la convivencia organizada, para cuya formulacion el legislador utiliza descripciones. Debe
reconocerse que no es facil la tarea legislativa de crear tipos penales, pues conlleva la pretension de plasmar toda la plasticidad y variabilidad
de las conductas humanas en una férmula lo méas sencilla posible. En consecuencia, el legislador requiere utilizar las palabras mas
representativas y recurrir a conceptos que posean una carga semantica fuerte, con miras a que especifiquen de modo concreto los datos
necesarios de la accion que se quiere sancionar, del sujeto que la realiza y de la persona u objeto sobre el que recae la accion penalmente
conminada. Ahora bien, el legislador se sirve para formular los tipos de un proceso de abstraccion y utiliza el lenguaje. El precepto penal
tiene necesariamente que generalizar para comprender todos los casos iguales, cualquiera sea la persona que los haya cometido, labor que
puede lograr el legislador utilizando técnicas diversas, con menor o mayor abstraccion. Es un asunto de técnica legislativa. Hay casos en que
el grado preciso de abstraccion, distante por igual del casuismo exagerado y de la vaguedad sin contornos se ha logrado, por ejemplo, en el
delito de homicidio, por el alto valor semantico de la forma verbal que le da direccion univoca a la accion que se quiere prohibir: “Quien a
una persona...”. Eso depende de la accion u omision en concreto que se desee penalizar y la o las posibles formas en que se pueda ejecutar
en la realidad. haya dado muerte. Pero también hay otros delitos en los que no puede decirse lo mismo, por ejemplo, en la estafa, debido
justamente a las multiples formas en que la realidad demuestra que se puede cometer un fraude, sin que con ello se lesione el principio de
tipicidad. De ahi que en el tipo penal el legislador haya tenido que utilizar férmulas con un alto grado de abstraccion, como “Quien a otra
persona él, por medio de la simulacion de hechos falsos o por medio de la deformacion o el ocultamiento de hechos verdaderos, utilizandolos
para obtener un beneficio patrimonial antijuridico para si o para un tercero, lesione el patrimonio ajeno,...” induciendo a error o manteniéndola
en Ademas, el lenguaje del cual necesariamente se tiene que servir el legislador no es mas que un simbolo, que, por afiadidura, esté sujeto a
mudanzas con el tiempo, de manera que generalizacion y lenguaje son dos factores ineludibles de imprecision que impiden, pese a todos los
esfuerzos de la ciencia del Derecho penal, que en la realidad de los tipos penales en particular tenga plena vigencia —con sus pretensiones de
exactitud rigurosa- el requisito que mayoritariamente se admite como indispensable para satisfacer los requerimientos del principio de
legalidad, en su corolario natural, el principio de tipicidad. Como resultado, coincido con la doctrina penal segun la cual el principio de
legalidad NO se infringe en los supuestos en los que la definicion del tipo incorpore conceptos, cuya delimitacion permita un margen de
apreciacion por parte del juzgador en su labor de detectar la adecuacidn tipica. La ley tiene que servirse por fuerza de conceptos que revisten
un grado mayor o menor de abstraccion, pero que siempre son generales y, como la vida solo ofrece casos concretos. la interpretacion es
siempre necesaria para determinar si una conducta especifica estd o no comprendida en la ley Mediante la interpretacion la ley desciende a
la realidad, de ahi que la labor del intérprete (juez) sea una labor creadora, puesto que tiene que extraer de la ley los elementos decisorios
para un caso concreto, sino seria un simple manipulador de sanciones. Por mucho que una legislacion quiera respetar la legalidad, el propio
lenguaje tiene limitaciones, de modo que la construccidn legal de los tipos nunca agota la legalidad estricta, que requiere la labor interpretativa
de reduccién racional de lo prohibido, propia del Derecho penal. Aun en un sistema de tipos legales como el costarricense, no se prescinde
de formulas generales en los llamados tipos abiertos, del que son paradigmaticos los tipos culposos. Esta es una realidad que se observa en
toda la legislacion represiva, que este Tribunal Constitucional ha aceptado en su copiosa jurisprudencia sobre el tema, como se puede apreciar
en los siguientes extractos de sentencias, ordenados cronologicamente: “La necesaria utilizacion del idioma y sus restricciones obliga a que
en algunos casos no pueda lograrse el mismo nivel de precision, el establecer el limite de generalizacion o concrecion que exige el principio
de legalidad, debe hacerse en cada caso particular. no por ello puede estimarse que la descripcién presente problemas constitucionales en
relacion con la tipicidad, (Sentencia #1990-1877) -El resaltado en negritas no es del original V.-- Problemas de técnica legislativa hacen que
en algunas oportunidades el legislador se vea obligado ademas de utilizar términos no del todo preciso ( en el articulo 271 del Cédigo Penal),
0 con gran capacidad de absorcidn (artificios o engafios en el articulo 216 del Codigo Penal), a relacionar la norma con otras, tema este que
ya fue tratado por la Sala en el voto 1876-90 antes citado.” tranquilidad publica “Hay casos en que no todos los elementos del tipo se
encuentran en la misma norma, que es lo que en doctrina se conoce como "leyes penales en blanco"; sea cuando se necesita recurrir a otra
norma de igual, superior o inferior rango, para lograr el tipo totalmente integrado. (...) En cuanto a la denominacion que hace el legislador
de la conducta delictiva que se pretende sancionar, al decir que: "Es retencion indebida y, en consecuencia, se impondra la pena establecida
en el articulo ...", se trata simplemente de un 1993-03465) —El resaltado en negritas no es del original- "nomen iuris" y si es 0 no la misma
figura del articulo 223 del Codigo Penal, es un aspecto intrascendente en relacion con la constitucionalidad de la figura analizada, porque se
trata de un tipo autbnomo, que, como ya se vio en el considerando anterior, contiene en si mismo los elementos necesarios constitutivos del
tipo, complementado con la remision a otras normas legales.” (Sentencia “En el caso que nos ocupa lo primero que debemos establecer es si
el articulo del Cédigo Penal que nos ocupa es un "tipo penal abierto™ como lo entiende el Tribunal consultante. Para el mejor analisis (sic)
de esa norma de seguido la transcribimos: ‘Sera reprimido con prision de uno a seis aflos el que, por actos materiales de hostilidad no
aprobados por el gobierno nacional, provoque inminente peligro de una declaracién de guerra contra (sic) la nacion, exponga a sus habitantes
a experimentar vejaciones por represalias en sus personas o en sus bienes o alterare las relaciones amistosas del gobierno costarricense con
un gobierno extranjero.” Sin duda, la figura de este delito es un tanto compleja lo que no importa por si mismo un roce de constitucionalidad.
Veamos: a) La norma indica el sujeto activo de la infraccioén que puede ser cualquiera, tanto nacional o extranjero. b) La accion propiamente
dicha consiste en ejecutar actos materiales hostiles no aprobados por el Gobierno Nacional. Estos actos no se sancionan por si mismos sino
cuando tenga alguna de las consecuencias que el tipo selecciona a saber: 1) que den motivo al peligro de una declaracion de guerra. 2) que
expongan a los habitantes a experimentar vejaciones por represalias (sic). 3) que se alteren las relaciones internacionales amistosas del
gobierno costarricense con un gobierno extranjero. (Sentencia 1994-02950) — El resaltado en negritas no es del original. Para determinar si
un acto es o0 no "hostil" debe recurrirse al Derecho Internacional y ello en nada afecta el principio de legalidad de los delitos. En efecto, el
principio de unidad del ordenamiento juridico impide una rigida separacion entre las diferentes ramas del derecho entre las que existe una
clara relacion técnica. (art. 216 del Codigo Penal). No debe perderse de vista que el delito de "Actos Hostiles" se ubica en el titulo X del
Cadigo Penal "delitos contra la tranquilidad pablica™ y que el bien juridico tutelado es, precisamente, la seguridad y tranquilidad de la nacion.
La norma parte de que entre el Estado Costarricense y cualquier otro existe una situacion de paz que puede definirse negativamente como la
ausencia de conflicto entre dos naciones. ...) En reiteradas ocasiones el derecho punitivo acude a conceptos del derecho civil, mercantil, de
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familia, internacional, etc. los que deben ser aplicados por el juzgador acudiendo a esas ramas Existen en nuestro sistema tipos penales con
una gran capacidad de absorcion como "artificios" o "engafios" y la constitucionalidad de los mismos es pacificamente admitida precisamente
por los limites propios del idioma “(Sentencia 1994-02950) —Resaltado en negritas no es del original- <. Debe producirse la posibilidad de
que una situacion de esta naturaleza se presente. En efecto, producido el acto hostil su punibilidad depende de qué, ademas se haya producido
una situacion de peligro de guerra, pero; el peligro de guerra no es una la Unica situacion objetiva que la ley computa. También debe haberse
expuesto a los habitantes a sufrir "vejaciones" por "represalias” o haber alterado las relaciones amistosas entre los paises. Los términos
vejaciones y represalias tienen con gran capacidad de absorcidn, pero, sin duda alguna, ellos estan referidos a las consecuencias que pueden
padecer los nacionales producto del acto hostil. En el terreno internacional se computa como amistad el estado de ausencia de conflicto tal y
como se ha venido indicando. En conclusidn, se sanciona la hostilidad contra el pais amigo o lo que es lo mismo, contra un pais con el que
hay ausencia de conflicto. En ambos casos es tarea del Tribunal juzgador establecer si las situaciones que prevé la norma se presentan o no
se presentan.” Los actos materiales hostiles no son incriminatorios en si mismos, sino solamente cuando han dado motivo al peligro de una
declaracion de guerra (Sentencia #1994- 5964) -El resaltado en negritas no es del original- “También se ha dicho que en algunas ocasiones
es imposible para el legislador lograr una absoluta precisién en la descripcion de las conductas. Dentro de este orden de ideas es preciso
afirmar que por extremadamente cuidadoso que fuere el legislador, es imposible consignar en la elaboracion del tipo, toda la gran cantidad
de comunicaciones privadas que pueden ser utilizadas ilegitimamente. En estos casos es comun la técnica legislativa - que para la Sala resulta
ajustada al orden constitucional- de la ejemplarizacion, la que pretende evitar una extension arbitraria del tipo penal. De esta manera no es
posible incluir en la norma cualquier comunicacion que se nos ocurra, sino aquella que sea en su entidad, asimilable a los ya descritos, es
decir, de la misma naturaleza. Por ello, lleva razdn la Procuraduria General de la Republica al afirmar que en el presente caso nos encontramos
ante un concepto amplio, que es normativamente limitable y el juzgador debera tener en cuenta, en cada caso, la ejemplificacidn que brinda
la ley y lo dispuesto por el articulo 24 de la Carta Fundamental en relacion con el derecho a la intimidad y al secreto de las comunicaciones.
Ambos se erigen como limites infranqueables que hacen que la disposicién normativa cuestionada se ajuste a las exigencias del principio de
legalidad. realidad algunos sistemas, como el nuestro, persiguen el ideal de modo que el legislador debe extremar recaudos de los tipos
legales; sin embargo, su aplicacion pura requeriria de un casuismo que siempre es insuficiente “Por otra parte, las conductas consideradas
contrarias a los derechos de los demés, como individuos, y otros valores caros a la sociedad, pueden ser sancionadas dentro de los limites
impuestos por el articulo 28 de la Constitucion. Desarrollando las reglas de este precepto la Corte Suprema de Justicia resolvio: ‘Dentro del
Titulo de los Derechos y Garantias Individuales, la Constitucién establece algunas normas que se refieren a la materia penal (sustantiva y
procesal), y que légicamente son de obligado acatamiento para el legislador en la esfera de su actividad, como las de los articulos 36, 37, 38,
40, 42 y 44; ademas, el articulo 35 prevé una garantia de caracter general, al decir que "nadie puede ser juzgado por comision, tribunal o juez
especialmente nombrado para el caso”. Sin embargo, en esas normas penales de la Constitucion ( o en otras de ésta) no hay ningin principio
del cual pueda deducirse alguna teoria sobre el delito, que sirva como orientacion y limite en la actividad legislativa cuando se trata de atribuir
a una determinada conducta el caracter de ilicito penal, es decir, de crear delitos, de suerte que la Unica limitacion que sobre ello establece la
Carta Magna, es la regla del articulo 28, no como norma particular para la antijuridicidad penal sino de caracter genérico, con vigencia para
todas las acciones que pretenden calificarse como ilicitas. En resumen, el articulo 28 parrafo 2 ° es la Gnica regla constitucional que le sefiala
al legislador hasta donde puede moverse al dictar normas de comportamiento privado que -violadas por accion u omision-, acarrean la
consiguiente responsabilidad de caracter penal o de otra indole’ (sesion extraordinaria del 30-4-82) I11.- La Corte también se pronuncid sobre
el principio de minima regulacién penal, consecuencia de la aplicacion del articulo 28 prf. 2 ° y del de razonabilidad de las leyes, en el sentido
de que: ‘Ni el articulo 28, ni otras normas de la Constitucion establecen principios basicos que definan hasta donde puede llegar el legislador
en su actividad de emitir reglas que impriman caracter delictuoso a una determinada conducta ilicita. Por ello la cuestion queda reservada a
otros dmbitos, en donde Sobre este problema rige el prudente arbitrio del legislador y su cuidadoso estudio, pues lo que se plantea es un
problema de doctrina penal y de valoracidn filoséfica-juridica acerca de las conductas que deben o pueden erigirse en delito, y a la vez de la
politica legislativa que debe seguir el Estado al dictar normas penales. no hay posibilidad del control constitucional en este caso, pues se
llegaria mas alla de lo que podria examinarse con referencia al articulo 28 parrafo 2 ° de la Constitucién. Tampoco otros principios, como el
de "razonabilidad de las leyes" que el recurrente invoca, ni el estudio juridico que se agregd en los autos en un memorial posterior, pueden
llevar a la conclusidn favorable a su tesis, asi fuera admisible la de que el control constitucional es de tan amplios alcances, porque lo cierto
es que no resulta contrario a la razon que el legislador prohibiera la actividad del intermediario en el caso de la loteria, bajo amenaza de una
pena.’ (ses. extr. de 30-9-82) (Sentencia 1995- 00778) Dentro de esta vertiente, la Sala ha acogido los criterios adoptados en las sentencias
de inconstitucionalidad citadas, especialmente al analizar los limites que el articulo 28 prf. 2 ° de la Constitucion erige frente a las
competencias del legislador.” "... con respecto a la técnica legislativa de la tipificacion de las conductas, tal es el caso de la tipificacion de la
estafa en que se utilizan conceptos amplios -ya que no se especifica en concreto cuales hechos son los que constituyen que contrario a lo que
sucede con el homicidio -que es un tipo cerrado-, y "(Sentencia nimero 1075-95) - El resaltado en negritas no es del original no resulta
inconstitucional toda apertura, "simulacion de hechos falsos" o "la deformacidn o el ocultamiento de hechos verdaderos"-, esto se justifica
en razén de la naturaleza de la conducta que se sanciona, en que es imposible determinar con precision y detalle cada variedad de la accién
que se sanciona. (Sentencia #1995-1075) “...en el tipo en estudio, no es posible enumerar todas las formas posibles de entorpecer o dificultar
el desarrollo de la actividad publica, por cuanto las posibilidades son ilimitadas, por lo que delimitar la conducta a sancionar con la expresion
"estorbar o dificultar en alguna forma el cumplimiento de un acto propio de sus funciones ..." no constituye en modo alguna imprecisién u
obscuridad (sic) en la redaccion, y en consecuencia no hay violacion de los articulos 9 y 39 de la Constitucion Politica.” Es por 10 expuesto
que tampoco encuentro inconstitucionalidad alguna en el tipo penal que nos ocupa, por el hecho de que el juzgador deba realizar alguna labor
de interpretacion para determinar lo que es “tener un animal peligroso, sin las condiciones idoneas para garantizar la seguridad de las
personas”. Considero que las reglas de la experiencia y hasta el sentido comun indican cuales son las condiciones que se requieren a ese
efecto, puesto que también experiencia ha mostrado que animales peligrosos, en muchos casos entrenados para el cuido de propiedades,
simplemente no pueden ni deben mantenerse en un lugar que tenga facil acceso de personas, incluso nifios, que puedan ser presa —también
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facil- de un ataque, en la mayoria de casos con consecuencias fatales. Por todo lo expuesto considero que el articulo 130 bis del Cddigo Penal
no es inconstitucional. Adrian Vargas.

Principio de Derecho a la Libertad

Exp: 21-018479-0007-CO
Res. N° 2021-022207
SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las quince horas y treinta y cinco
minutos del cuatro de octubre de dos mil veintiuno.
Recurso de habeas corpus que se tramita en expediente No. 21-018479-0007-CO, interpuesto por WALTER ESPINOZA, a
favor de [Nombre 001], [Nombre 002], cédula de identidad [Valor 001], [Nombre 003], cédula de identidad [Valor 002],
[Nombre 004], cédula de identidad [Valor 003], [Nombre 005], cédula de identidad [Valor 004], [Nombre 006], cédula de
identidad [Valor 005], [Nombre 007], cédula de identidad [Valor 006], [Nombre 008], cédula de identidad [Valor 007],
[Nombre 009], cédula de identidad [Valor 008] , [Nombre 010], cédula de identidad [Valor 009], [Nombre 011], cédula de
identidad [Valor 010], [Nombre 012], cédula de identidad [Valor 011] , [Nombre 013], cédula de identidad [Valor 012],
[Nombre 014], cédula de identidad [Valor 013], [Nombre 015], [Nombre 016], cédula de identidad [Valor 014], [Nombre
017], cédula de identidad [Valor 015] , [Nombre 018], cédula de identidad [Valor 016], [Nombre 019], contrael MINISTERIO
DE JUSTICIA Y PAZ.

Resultando:
1.- Por escrito incorporado al expediente digital a las 17:10 horas del 17 de setiembre de 2021, Walter Espinoza, en su condicién
de director general del Organismo de Investigacion Judicial (O1J), interpone recurso de habeas corpus en contra del Ministerio
de Justicia y Paz (MJP). Explica que acude en favor de 20 tutelados, quienes se encuentran desde hace varios dias en las celdas
de la Delegacion Regional de Liberia, la Subdelegacion Regional de Cafias y la Oficina Regional de Santa Cruz, todas del OlJ,
pese a que la situacion juridica de todos fue debidamente definida por la autoridad jurisdiccional competente. Detalla la situacion
de los amparados de esta forma:

NOMBRES |CEDULA DE FECHA ) HORA DE LA FECHA |HORA |DESPACH
DEL IDENTIDAD RESOLUCIO [RESOLUCIO DE DE O DEL
DETENID N DE ) N JURIDICA |[INGRESO [INGRES |O.1.J.
O SITUACION A CELDASO A

JURIDICA CELDAS
[Nombre |[\Valor 017] 03/09/2021  [16:20:00 01/09/202 9:00:00 [LIBERIA
014] 1
[Nombre |[\Valor 018] 03/09/2021  [16:20:00 01/09/202 (10:02:00 LIBERIA
018] 1
[Nombre |[INDOCUMENTAD [03/09/2021  (14:20:00 02/09/202 [15:37:00 |LIBERIA
286] @) 1
[Nombre [[\Valor 019] 03/09/2021  [14:20:00 02/09/202 (15:40:00 LIBERIA
061] 1
[Nombre |[\Valor 020] 04/09/2021  (13:00:00 02/09/202 (19:30:00 [LIBERIA
002] 1
[Nombre [[\Valor 021] 05/09/2021  [13:30:00 04/09/202 (19:08:00 LIBERIA
005] 1
[Nombre |[\Valor 022] 08/09/2021  (15:30:00 07/09/202 (18:50:00 [LIBERIA
191] 1
[Nombre |[Valor 023] 08/09/2021  |16:00:00 07/09/202 [8:24:00 |LIBERIA
007] 1
[Nombre |[Valor 024] 07/09/2021  [16:10:00 07/09/202 (11:35:00 [LIBERIA
009] 1
[Nombre |[INDOCUMENTAD [10/09/2021  [9:00:00 09/09/202 (11:10:00 [LIBERIA
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013] 0 1
[Nombre |[Valor 025] 10/09/2021  |16:00:00 10/09/202 [15:31:00 |LIBERIA
006] 1

[Nombre |[Valor 034] 10/09/2021  |16:00:00 10/09/202 [15:48:00 |LIBERIA
001] 1

[Nombre [INDOCUMENTAD [11/09/2021 [11:55:00 10/09/202 [10:04:00 |LIBERIA
019] 0 1

[Nombre |[Valor 027] 16/09/2021  [10:12:00 14/09/202 [22:40:00 |LIBERIA
011] 1

[Nombre |[Valor 028] 16/09/2021  |16:00:00 16/09/202 [16:50:00 |LIBERIA
104] 1

[Nombre |[Valor 029] 10/09/2021  [16:00:00 10/09/202 [16:18:00 [CANAS
004] 1

[Nombre |[Valor 030] 09/09/2021 [13:15:00  [08/09/202 [16:35:00 [SANTA
008] 1 CRUZ
[Nombre |[Valor 031] 09/09/2021  [15:55:00  [09/09/202 [7:35:00 [SANTA
441 338] 1 CRUZ
[Nombre |[Valor 032] 12/09/2021  |18:29:00 12/09/202 [14:53:00 [SANTA
017] 1 CRUZ
[Nombre |[Valor 033] 12/09/2021  |15:45:00 12/09/202 [13:40:00 [SANTA
012] 1 CRUZ

Sostiene que tal situacion se debe a que la Direccion General de Adaptacion Social se demora -0 se niega- en ingresar a los
detenidos al sistema penitenciario, obligandolos a permanecer mas tiempo del conveniente en tales instalaciones, que fueron
disefiadas como celdas de paso o transito. Apunta que ni al OlJ ni al Poder Judicial les corresponde, por tiempo prolongado, la
custodia de las personas detenidas. Comenta que si bien la situacion de emergencia sanitaria que enfrenta el pais por la covid-
19 puede alterar la mecénica interna de la Direccién General de Adaptacion Social, es responsabilidad de la Gltima tomar las
previsiones requeridas para cumplir con su obligacidn legal y no menoscabar los derechos fundamentales de los tutelados. Alega
que las celdas del Poder Judicial carecen de condiciones para brindar facilidades bésicas a las personas privadas de libertad,
como camas para dormir, condiciones de esparcimiento o ejercicio, acceso a luz solar, adecuada ventilacion, visitas conyugales
y de parientes, atencién médica y otras condiciones. Reclama que la cantidad de personas detenidas en cada sede del OlJ es
inconveniente e insostenible, lesiona sus derechos y garantias fundamentales e implica desobediencia a 6rdenes judiciales.
Estima que el retraso y la negativa de la Direccion General de Adaptacion Social y del Ministerio de Justicia y Paz en recibir a
tiempo a las personas con medidas cautelares de prision vulnera la dignidad humana y sus derechos fundamentales, ante lo cual
el OlJ no tiene opciones, ya que ni puede obligar a las autoridades recurridas a recibir a las personas amparadas ni puede dejar
a estas en libertad. Acude a la Sala en proteccion a los derechos fundamentales de los tutelados y solicita que se declare con
lugar el recurso.

2.- Mediante resolucion de la Sala de las 15:12 horas del 20 de setiembre de 2021, se dio curso al proceso y se solicito informe
a la ministra de Justicia y Paz, al director general de Adaptacion Social sobre los hechos alegados por la parte recurrente.

3.- Por escrito incorporado al expediente digital a las 16:17 horas del 27 de setiembre de 2021, informa bajo juramento Fiorella
Salazar Rojas, en su condicion de ministra de Justicia y Paz. Expresa que requirié un informe al director del Nivel de Atencion
Institucional, que fue rendido por oficio n.° CANI-590-2021 de 22 de setiembre de 2021. Al respecto detalla: “(...) Asi las
cosas, es importante sefialar que con respecto al habeas corpus que se tramita bajo el expediente nimero 21-018479-0007-
CO, los funcionarios de Celdas del Organismo de Investigacién Judicial de Santa Cruz, Liberia y Cafias hicieron la solicitud
al Nivel Institucional para que se le otorgara un espacio carcelario a los sefiores [Nombre 001] , [Nombre 002], [Nombre
003], [Nombre 004], [Nombre 005], [Nombre 006], [Nombre 007], [Nombre 008], [Nombre 009], [Nombre 010], [Nombre
011], [Nombre 012], [Nombre 013], [Nombre 014], [Nombre 015], [Nombre 016], [Nombre 017], [Nombre 018] y [Nombre
019], sin embargo, a la fecha se encuentran pendientes de ser ingresados a un centro penal (...) E| atraso en la ubicacion de
los administrados se debe a que durante los Gltimos dias se han dificultado las posibilidades para efectuar ingresos de nuevos
detenidos a los establecimientos penitenciarios, en acatamiento con lo que dispuso la Sala Constitucional mediante resolucion
No. 11139-2019 de las once horas con veinte minutos del diecinueve de junio de dos mil diecinueve, en el sentido de recibir
administrados provenientes de instancias judiciales durante los siete dias de la semana, pues esa instruccion se ha visto limitada
por las diferentes 6rdenes emanadas por los jueces de Ejecucion de la Pena, y las medidas institucionales con ocasion del virus
en mencidn, cuyos casos han ido en aumento durante las Gltimas semanas, por lo que es un deber preventivo institucional,



establecer las acciones necesarias para garantizar el derecho a la vida y salud atinentes a la poblacién carcelaria conforme
el mandato constitucional derivado del numeral veintiuno, en conjunto con el ordinal cincuenta idem, en concordancia con el
criterio contemplado en la resolucién ndmero 1-2020 por parte de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en
atencién de la pandemia global que impacta las diferentes regiones. En relacion con lo anteriormente indicado, en
coordinacién con los directores de los establecimientos penales, se verifica que los espacios establecidos para el aislamiento
de los privados de libertad de nuevo ingreso han tenido una ocupacién mayor durante los ultimos tiempos, en virtud del acato
de los protocolos que establecen que todos los administrados que egresen a diligencias judiciales deben ser ubicados en
aislamiento preventivo por el plazo de catorce dias a partir de su ingreso, siendo que el Poder Judicial ha continuado laborando
en la mayoria de los despachos del pais, por lo que se siguen efectuando practicas judiciales. A raiz de lo anterior, es que la
Administracion ha realizado los esfuerzos necesarios para habilitar espacios de aislamiento en los diferentes Centros de
Atencion Institucional y Unidades de Atencion Integral que conforman el Sistema Penitenciario, los cuales retnan las
condiciones minimas para albergar las personas privadas de libertad procedentes de las Celdas del Organismo de
Investigacion Judicial; entre estos los gimnasios de las Unidades de Atencidn Integral Pabru Presberi, de Pérez Zeledén y la
Reynaldo Villalobos Zlfiiga ubicada en San Rafael de Alajuela, cuya capacidad es para albergar hasta 100 personas privadas
de libertad para que cumplan el aislamiento referido y posteriormente ser ubicados en un recinto carcelario, tal y como
corresponde, como parte de una medida excepcional para hacer frente a ésta problematica que nos aqueja; no obstante, los
Jueces de Ejecucion de la Pena de algunas jurisdicciones han limitado esa posibilidad con la emision de las siguientes
resoluciones: - Resolucidn de las quince horas trece minutos del diez de junio de dos mil veintiuno del Juzgado de Ejecucion
de la Pena de Alajuela, la cual se dispone: (...) De igual manera, es necesario recalcar que en virtud de la pandemia que aqueja
a nuestro pais, al momento de definir la ubicacion de una persona se deben tomar en cuenta la cantidad de casos positivos de
COVID-19, en los centros donde se estd ubicando la poblacién procedente de las celdas de instancias judiciales, por cuanto
esto implica un riesgo para los privados de libertad, teniendo en consideracion los casos positivos confirmados en la poblacion
penitenciaria en los diferentes reclusorios. Sumado a lo precedente, es claro que la situacion de emergencia por el Covid-19
ha obligado a la Administracion Penitenciaria a poner en practica medidas para evitar un contagio masivo en los centros
penitenciarios, y en congruencia con su deber de proteger la salud de esa poblacion vulnerable, implementa medidas bajo la
ordenanza constitucional -proteccion de la salud-, y es por ello que la coordinacion del Nivel Institucional junto con la
Direccion General de Adaptacion Social, estan buscando otras alternativas para adecuar espacios y lograr ubicar a los
detenidos que se encuentran ain pendientes de ingresar al sistema penitenciario, en aras de ofrecer a la poblacion reclusa
mejores condiciones para enfrentar el proceso en el que se encuentran, y evitar poner su salud en riesgo. Contina informando
el sefior Alvarez Canton, que los derechos humanos que cobijan a la poblacion, se pueden ver gravosamente afectados en razon
de la pandemia que vivimos actualmente, por cuanto la misma pone en riesgo la vida, salud e integridad de las personas, en
igual sentido se deben tomar en consideracion los posibles impactos de manera inmediata, a mediano y largo plazo sobre la
sociedad y en mayor incidencia sobre la poblacion vulnerable, lo anterior de conformidad con lo externado por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, mediante la citada resolucién 1-2020, adicionalmente la referida sentencia dispone:
“(...) Adoptar medidas para enfrentar el hacinamiento de las unidades de privacion de la libertad, ademads de asegurar que,
en los casos de personas en situacion de riesgo en contexto de pandemia, se evallen las solicitudes de beneficios carcelarios y
medidas alternativas a la pena de prision (...)” , por lo que se debe brindar atencion especial por parte del Estado a las
necesidades de la poblacion reclusa en razén de ser un grupo vulnerable al encontrarse limitada su libertad. Afiade esa
coordinacion que, a pesar de las limitaciones indicadas para ubicar a la poblacion que se encuentra en celdas judiciales,
durante el primer semestre del dos mil veintiuno, se lograron ubicar dos mil setecientos veinticinco personas privadas de
libertad, de conformidad con la disponibilidad de espacios de aislamiento, lo anterior con la finalidad de no provocar una
mayor afectacion a esta poblacién, procurando ubicarlos en centros penales donde no pongan en riesgo la salud de los mismos,
ni tampoco la de los demas privados de libertad que ya estan ubicados, ni mucho menos la del personal penitenciario que
pernocta en esos lugares, en aras de cumplir con las érdenes emanadas por su autoridad, sin que haya una desobediencia a
las resoluciones emanadas por los Juzgados de Ejecucion de la Pena de las distintas Jurisdicciones. Asi las cosas, el
veinticuatro de setiembre del dos mil veinte se emiti6 la directriz DMJP-005-2020, suscrita por este despacho ministerial en la
cual de conformidad con el ordinal diez del Reglamento del Sistema Penitenciario Nacional, se autorizd la utilizacién de los
gimnasios de los Centros de Atencidn Institucional Antonio Bastida de Paz, y Luis Paulino Mora, asi como de las Unidades de
Atencion Integral Reynaldo Villalobos y 20 de Diciembre, como espacio de aislamiento preventivo transitorio para albergar a
los privados de libertad que se encuentran recluidos en celdas judiciales. En relacidn con lo expuesto en el parrafo anterior,
la sefiora Diana Sofia Posada Solis, Viceministra de Gestion Estratégica, expuso en el memorial VGE-1135-2020 del treinta
de setiembre de dos mil veinte, que de previo a la llegada del virus COVID-19 al territorio nacional se realizaron gestiones
varias, para lo cual se ha conformado grupos de trabajo conjunto con instituciones como el Ministerio de Salud y la Caja
Costarricense de Seguro Social, ademas de los directores de los diferentes centros carcelarios de esta cartera, con la finalidad
de establecer las pautas a seguir conforme la evolucion pandémica, para lo cual se cre6 una comision que estuviera a cargo
de verificar la aplicacion de los protocolos, asi como actualizacion segun la necesidad institucional, la evolucion del virus,
comisién presidida por esa instancia viceministerial, y conformada por diferentes autoridades carcelarias. Refiere esa
representacion que a partir de entonces, se comenzd la habilitacion de espacios para aislamiento en los diferentes reclusorios,
cumpliendo con los requisitos minimos para la estancia carcelaria, estructurando la priorizacion de uso de dichas areas
conforme fueran necesarias, de forma tal que se habilitaran de manera paulatina y en avance constante, presentando el informe
correspondiente de la cantidad de espacios al Comando de Atencion a la Emergencia por COVID-19, como se indico liderado
por la sefiora Posada Solis, y con ello determinar la ocupacion de estos, los cuales suman en total tres mil doscientos cuarenta
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y ocho, que representan un esfuerzo institucional ante el rezago de infraestructura arrastrado de algin tiempo atras,
consecuencia del presupuesto limitado con el que se cuenta para esos efectos. Agrega que es claro que los gimnasios, talleres
y aulas fueron creados con naturaleza recreativa para los administrados, no obstante, en razén de la necesidad de contar con
mayores espacios para hacer frente a la ola pandémica presente en el pais, se establecié la habilitacion de esas areas como
una solucion responsable y pronta al escenario al que se enfrenta la institucion, pues de lo contrario se estaria contribuyendo
al colapso de los servicios de salud del territorio nacional. Asimismo, refiere que la finalidad de habilitar esos espacios, se
origina en la prevencion de la expansion carcelaria del virus en mencion, ademas de atender las personas ya contagiadas con
este, en el primer escenario, designandose la ubicacion temporal de aquellas personas que atendieran diligencias en las
instancias judiciales, quienes debieran cumplir un periodo de aislamiento antes de ser ubicados en los &mbitos carcelarios, tal
y como se establecié en los lineamientos para el manejo del COVID-19 en centros penitenciarios en el marco de la alerta
sanitaria por Coronavirus y las versiones actuales a esos efectos, en los que se contemplan los catorce dias de cuarentena, en
igual sentido aplicable para las personas de nuevo ingreso, o salidas del centro carcelario mayores a veinticuatro horas,
medidas que han reducido los niveles de contagio, efectivos en su totalidad durante los primeros cuatro meses de la llegada
del virus al pais. Una vez registrado el primer caso positivo del virus en mencion dentro del Sistema Penitenciario el primero
de julio anterior, proveniente de las celdas del Organismo de Investigacion Judicial, se vio un aumento en los casos,
provenientes de esa instancia, pues hasta le veintitrés de agosto del afio anterior, la mayoria de los casos se registraban a
consecuencia del ingreso de personas que habian estado en esa dependencia jurisdiccional. Recalca la sefiora Posada Solis
que el aislamiento obedece a una de las principales medidas de control, que resulta efectiva de aplicarse a todas las personas
que ingresan, resultan sospechosos, o son confirmados portadores del virus, de forma tal que no deben permanecer en otros
espacios carcelarios donde habiten personas sanas, siendo que cada vez que se hace necesaria la ubicacion de personas
infectadas se activa el comando antes mencionado, para la toma de decisiones en apego de las directrices emanadas para hacer
frente a la pandemia en cuestidn, las cuales son conocidas por su honorable autoridad, y que fueron establecidas de manera
conjunta con las instancias encargadas de la Salud, con quienes se mantiene constante comunicacion para recibir asesoria que
sea aplicada en favor de los administrados bajo nuestra responsabilidad, lo que por consiguiente retribuye con los servicios
de salud en general. Finalmente, resulta necesario resaltar que el proyecto derivado de la contratacion 2019LN000001-
0012600001 denominado “Construccion de Espacios de Alojamiento Penitenciario en el Centro de Atencion Institucional Jorge
Arturo Montero Castro”; ya se encuentra culminado y su estructura estd lista para ser utilizada, de manera tal que en ese
espacio, lo que hace falta actualmente es el personal respectivo para que entre en operacion, lo cual estd pronto a ser
solucionado toda vez que recientemente fue aprobado por la Asamblea Legislativa el presupuesto extraordinario que incluye
lo necesario para cubrir la entrada en funcionamiento del espacio conocido como “Terrazas”; asi las cosas, el Ministerio se
encuentra a la espera de la autorizacion de uso de las plazas por parte de la Secretaria Técnica de la Autoridad Presupuestaria
(STAP), y a partir de ahi iniciar el proceso de contratacion de funcionarios policiales, técnicos y administrativos que permitiran
brindar la atencidn y custodia a las personas privadas de libertad que estaran albergandose en tales instalaciones; logrando
de esta manera disminuir el hacinamiento existente al contemplarse el ingreso de 1.248 espacios para personas en condicion
de indiciados y/sentenciados. Es importante mencionar que desde finales de 2020 se inici6 el proceso de reclutamiento para
llenar las plazas policiales de este nuevo centro penitenciario, de manera que en el momento en que esté autorizado el uso de
las plazas, ya se cuenta con candidatos que han superado las pruebas de ingreso y pueden ser contratados, agilizando el
proceso. Por consiguiente y como resultado de lo expuesto, tomando en consideracion los elementos argumentados por los
recurrentes en cada recurso, se logra evidenciar que la Administracion Se concluye que esta cartera, en respeto a Las Reglas
Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, adoptadas en el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del
Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en mil novecientos cincuenta y cinco, aprobadas por el Consejo
Econdmico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV) de treinta y uno de julio de mil novecientos cincuentay siete y 2076 (LXII)
del trece de mayo de mil novecientos setenta y siete que reza ““(...) 19. Cada recluso dispondra, en conformidad con los usos
locales o nacionales, de una cama individual y de ropa de cama individual suficiente, mantenida convenientemente y mudada
con regularidad a fin de asegurar su limpieza (...)” se encuentra en la busqueda de los espacios carcelarios para los tutelados:
a) [Nombre 001] , [Nombre 002], [Nombre 003], [Nombre 004], [Nombre 005], [Nombre 006], [Nombre 007], [Nombre 008],
[Nombre 009], [Nombre 010], [Nombre 011], [Nombre 012], [Nombre 013], [Nombre 014], [Nombre 015], [Nombre 016],
[Nombre 017], [Nombre 018] y [Nombre 019] (expediente 21-018479-0007-CO) (...)”. Solicita que se declare sin lugar el
recurso.

4.- Mediante constancia suscrita el 28 de setiembre de 2021 por la técnica judicial 3 y el secretario, ambos de la Sala
Constitucional, se indica que no apareci6 que el director general de Adaptacién Social haya aportado documento alguno del 22
al 27 de setiembre de 2021, a los efectos de rendir el informe requerido por este Tribunal.

5.- Por escrito incorporado al expediente digital a las 9:25 horas del 28 de setiembre de 2021, informa de manera extemporanea
Viviana Boza Chacon, en su condicion de directora general a.i. de la Direccion General de Adaptacion Social, que: “Es
importante sefialar que Costa Rica se ha caracterizado por tener uno de los sistemas penitenciarios mas desarrollados de la
region procurando el respeto y garantia de los Derechos Humanos de la poblacion privada de libertad, de conformidad con
las Convenciones Internacionales, también recogidos en normativa interna. En nuestro sistema la observancia a los derechos
fundamentales de las personas privadas de libertad no es solo un discurso, sino que diariamente se materializa como una
realidad verificable en cada proceso de la operacidn. Desde la promulgacion de la Ley 4762, la Direccion General tiene claro
cual es el encargo que le corresponde, el Articulo 3 establece entre otros fines, la ejecucion de las medidas privativas de
libertad, la custodia y el tratamiento de los procesados y sentenciados, la seguridad de personas y bienes en los centros y
estudiar y proponer todo lo que se relacione con los planes de construcciones penitenciarias. La ejecucion de estas acciones
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inicia desde el momento en que las personas privadas de libertad son puestas a la orden de las instancias de la Administracion
Penitenciaria, independientemente de su condicion juridica (indiciado o sentenciado), pues en todo caso se esta ante la misma
obligacién de brindar atencion profesional y una custodia efectiva con observancia del ordenamiento juridico y con estricto
respeto de los derechos fundamentales. También debe brindarse atencién en salud, alimentacién, alojamiento, recreacién,
capacitacion técnica, acceso a los distintos niveles de educacion (desde los programas de alfabetizacion hasta los estudios
universitarios), acceso al trabajo u otras actividades ocupacionales, y, principalmente la asignacion y seguimiento de los
Planes de Acciones Inmediatas (PAI) en el caso de los procesados, y del Plan de Atencién Profesional (PAP) para los
condenados, pues éste es el componente que caracteriza y define el rumbo de la politica en materia de ejecucion de las medidas
privativas de libertad en el Sistema Penitenciario costarricense. Estas obligaciones se han tratado de cumplir a cabalidad
desde hace aproximadamente 50 afios, sin embargo en la Ultima década la situacion carcelaria se ha complicado en términos
de un incremento exponencial de la poblacién penal, lo que ha generado que se superen los porcentajes de sobrepoblacion
permitidos y se den cierres técnicos de establecimientos por parte de los Juzgados de Ejecucién de la Pena, asi como la
intervencidn de instancias de control como la Defensoria de los Habitantes y el Mecanismo Nacional de Prevencién contra la
Tortura. Debe sefialarse que el tema de la sobrepoblacion es uno de los mayores desafios que se ha enfrentado y un asunto de
constante andlisis y busqueda de soluciones por parte de las autoridades penitenciarias. El aumento desmedido de la
criminalidad en el pais y la consecuente reclusion de las personas en centros penales ha incidido de forma directa en las
condiciones infraestructurales de los diversos establecimientos, lo que ha obligado a disefiar y construir nuevos espacios de
contencién y a crear mejoras en la infraestructura ya existente, accionar que es paulatino de acuerdo a (sic) las necesidades y
posibilidades presupuestarias. Recientemente la administracion se ha preocupado por construir mas espacios que permitan
combatir la probleméatica, puede citarse a modo de ejemplo algunos proyectos que se han venido desarrollando y otras obras
que estardn inaugurandose en un futuro cercano. Tal es el caso de las Unidades de Atencion Integral, los Modulos
Penitenciarios mediante el Sistema de Arcos Modulares y el Proyecto de Terrazas en el Complejo La Reforma, que dispondra
en los proximos dias de 1248 espacios carcelarios. Si ya se tenia un panorama complejo, a inicio del afio pasado con la crisis
sanitaria mundial la situacion se agravé. En Costa Rica se registro el primer caso positivo el 6 de marzo de 2020 y el Ministerio
de Salud inicié una campafia de informacion diaria y emitié recomendaciones como el lavado de manos, protocolo de estornudo
y tos, no tocarse la cara si no hay lavado de manos y evitar asistir a eventos de conglomeracion cuando se tenga sintomas
respiratorios. A partir de este momento, de forma responsable el despacho Ministerial en coordinacion con el Viceministerio
de Justicia y de Gestion Administrativa, asi como la Direccion General de Adaptacion Social, se vincularon de forma directa
con las instancias rectoras en materia de salud, conformaron equipos de trabajo con los actores relacionados a la crisis, entre
ellos el area médica y el area de seguridad, se emitieron circulares, lineamientos y protocolos en cuanto a medidas sanitarias
a seguir en los centros penales, oficinas administrativas y se tomaron medidas sobre los servicios que de forma presencial
normalmente brinda el personal penitenciario, en atencion a la directrices formuladas por MIDEPLAN sobre el funcionamiento
de las instituciones publicas durante la emergencia nacional por COVID-19. La creacion del CAE (Comando de Atencidn de
Emergencias) ha sido una columna fundamental, para llevar el pulso diario y evaluar la evolucién de la situacion a lo interno
del Sistema Penitenciario. Pese a las medidas adoptadas oportunamente, el Sistema Penitenciario no escapd a la pandemia, y
fue asi como el 1 de julio del afio recién pasado se confirmé el primer caso de COVID-19, que se dio por la via de contagio
durante una diligencia en las celdas del Poder Judicial. A partir de ese momento se han presentado casos en diferentes centros
penales que han afectado de manera innegable la dinamica institucional en cuanto a diferentes aspectos como la visita general,
visita intima, traslado de privados de libertad intercentros; y una actividad que nos ocupa en este caso concreto: la recepcién
de las personas que se encuentran detenidas en las Celdas del Organismo de Investigacion Judicial a la espera de ser ubicados
en los centros penales. Sobre este tema es necesario aclarar que tal y como se sefialé anteriormente, desde la confirmacion del
primer caso las autoridades superiores nos avocamos a buscar alternativas para impedir un posible brote masivo y a organizar
la ubicacion de las personas privadas de libertad que eventualmente llegaran a contagiarse con este virus en espacios
controlados. El Sistema Penitenciario, como sistema que es, debe valorar todas las opciones que sean viables; y desde este
punto de vista se procedi6é de una forma preventiva a analizar todos los espacios para establecer el plan de ubicacion de la
poblacién que resultara sospechosa de contagio, o bien declarada positiva. Es importante sefialar que debido a la via de
contagio, la Administracién Penitenciaria se vio en la obligacion de establecer como protocolo inquebrantable el aislar por
catorce dias, al menos, todos los ingresos, sean nuevos o por salidas a practicas judiciales, con la finalidad evidente de no
crear a lo interno un contagio masivo; dado que los recursos tanto humanos como materiales para atender el Covid dentro del
sistema son escasos, y obliga a tener una administracion eficiente y eficaz de éstos. En el estudio de los

colectivos. Los individuales los constituyen aquellos espacios unipersonales, tales como celdas individuales o bien los
dormitorios destinados a visita intima, para aquellos casos de una persona contagiada o sospechosa de contagio; y los
colectivos para aquella poblacion de méas de dos personas que hubieran salido a practicas judiciales o fuesen nuevo ingreso y
que coincidian en tiempo. Obviamente, como bien lo sefialan las estadisticas y el comportamiento del Covid, estos espacios se
han ido llenando ante el crecimiento exponencial de este virus dentro de la comunidad. La estrategia de acondicionamiento ha
contemplado un sistema de priorizacion de uso de los espacios, considerando la menor afectacion posible a la recreacion, a
las actividades ocupacionales y a la educacién. Por ende, estos espacios quedan previstos para atender eventualmente, si los
espacios primarios definidos resultan insuficientes. En esta coyuntura se esta en la etapa de acondicionar los gimnasios de
acuerdo a (sic) las caracteristicas que requieran menor intervencion e inversion, pensando sobre todo que ésta es una medida
temporal y excepcional mientras exista la crisis sanitaria. Dentro del contexto Covid se debe adicionar que, la falta de espacios
de aislamiento y los cierre de casi todos los centros por 6rdenes de los jueces de ejecucion dictadas con anterioridad a la
emergencia, o bien por 6rdenes sanitarias producto de los contagios, han impedido el ingreso paulatino de las personas sujetas

158



a medidas privativas de libertad ubicadas en celdas judiciales. Estas circunstancias, mas el deber de someter a esta poblacion
a medidas de aislamiento, ha obligado a la Administracion Penitenciaria en el ejercicio de su potestad, a redefinir temporal y
excepcionalmente el destino de espacios para atender la demanda de ingreso, velando por la salud y la seguridad de la
poblacién penitenciaria y los fines pablicos que le asisten al Sistema Penitenciario. Todas las acciones descritas estan dentro
del marco de legalidad y la competencia propia de la Direccién General de Adaptacién Social y no se violenta ningln derecho
fundamental de la poblacion privada de libertad; puesto que, desde la Direccion Técnicay el Instituto Nacional de Criminologia
se han dictado las directrices para que el personal técnico establezca planes sustitutivos que permitan conservar las actividades
recreativas, ocupacionales y educativas. El Sistema Penitenciario tiene un deber ineludible ante la sociedad, que es la
contencion, por ende, las medidas que se tomen deben de estar dirigidas al logro de ese fin. Es por ello por lo que, haciendo
un parangén con la sociedad, podemos sefialar que muchas instituciones publicas se han visto en la necesidad de variar la
finalidad original de sus instalaciones para adecuarlas a la atencién de las circunstancias derivadas del Covid-19. Por ejemplo,
es bien sabido que algunas escuelas y colegios han sido acondicionados como albergues temporales para ubicar a personas
que han dado positivo a las pruebas; y en esas instalaciones han cumplido el periodo de cuarentena. De igual manera es
importante sefialar que ante el estado de emergencia nacional imperante desde el dieciséis de marzo de este afio, el Decreto
Ejecutivo 42227-MP-S. estipula que, “las medidas tomadas en el marco de la situacion de emergencia que atraviesa el pais se
ejercen dentro del marco juridico estipulado por la Constitucion Politica de Costa Rica, la cual reconoce en sus articulos 21 y
50 el derecho a la vida y a la salud de las personas como un derecho fundamental, asi como el bienestar de la poblacion y su
seguridad, los cuales por ende se tornan en bienes juridicos de interés publico. Ante ello, el Estado tiene la obligacion
inexorable de velar por su tutela. Derivado de ese deber de proteccion, se encuentra la necesidad de adoptar y generar medidas
de salvaguarda inmediatas cuando tales bienes juridicos estin en amenaza o peligro”. La misma Sala Constitucional se ha
referido anteriormente a la potestad de las autoridades para aplicar medidas excepcionales por motivos de estado de necesidad
y urgencia. Asi, en sentencia nimero 2001-1369 de las 14:30 horas del 14 de febrero de 2001, respecto a la calificacion de los
hechos que motivan un estado de necesidad y urgencia, el Tribunal Constitucional sefial6 que "(. . .) mediante la declaratoria
de estado de necesidad y urgencia la Administracion queda facultada para proceder mediante la utilizacién de procedimientos
administrativos excepcionales -como lo es, por ejemplo, la modificacion del destino de una partida presupuestaria- para
solventar un evento originado a consecuencia de las fuerzas naturales, o bien por actos del hombre. Asi, la situacion que
justifique la "declaratoria de emergencia nacional" debe interpretarse bajo un criterio restrictivo, por lo que sélo puede
proceder ante hechos que califiquen como fuerza mayor o, a lo sumo, caso fortuito (. . .) la nocion de estado de necesidad y
urgencia Unicamente acontece ante la produccion hechos (SIC) que no pueden solventarse mediante el ejercicio de los
procedimientos administrativos ordinarios.” (El resaltado pertenece al original.) Retomando el tema de los ingresos
provenientes de las celdas del Poder Judicial, es importante sefialar que la Coordinacion del Nivel Institucional ha venido
cumpliendo fielmente con las reglas del “Protocolo para garantizar la efectiva ubicacion y el traslado de los privados de
libertad de las celdas del Organismo de Investigacion Judicial a nivel nacional a los diferentes centros penitenciarios del pais ”.
A partir del 31 de julio de 2020 que las circunstancias se agravaron ain mas, por el incremento de casos a lo interno del
Sistema Penitenciario, a pesar de la aplicacion de todas las medidas preventivas dictadas por las autoridades del sector salud.
El tener que aislar todo caso que ingresa y aquel que se confirme como positivo por Covid-19 por un plazo de 14 dias, da como
resultado una serie de consecuencias que afectan de manera directa la posibilidad de recibir y ubicar a los detenidos que son
remitidos todos los dias desde las celdas d

el Organismo de Investigacion Judicial. Empero, esta no es la tnica situacion que limita y dificulta la recepcion y ubicacion
de estas personas en los centros penitenciarios; existen otras causas que ya se han mencionado, indicando ademas que estas
coartaban de manera importante las posibilidades de manejar adecuadamente este tema. Es importante reafirmar, que sobre
el Sistema Penitenciario pesa una serie de érdenes de cierre técnico dictadas por los Jueces de Ejecucion de la Pena de distintas
jurisdicciones, que han prohibido los ingresos de personas privadas de libertad en practicamente todos los establecimientos
del Nivel de Atencién Institucional, aun tratdndose de indiciados, materia para que lo carecen de competencia. Veamos el
siguiente resumen (...) En esta misma linea, el veintidos de abril del 2020 se emiti6 la orden sanitaria MS-DRRSCNDARSA2-
0S-0350 por parte de la Direccion Regional Rectoria de la Salud Central Norte, en la cual se ordena eliminar el hacinamiento
que aqueja este establecimiento y presentar en el plazo de 15 dias habiles el cronograma de actividades para cumplir e indicar
si el plan de acciones serd a corto o mediano plazo. Cabe indicar que el Centro de Atencidn Institucional Gerardo Rodriguez
Echeverria es el UNICO Centro para poblacién penal indiciada, en el que es posible ubicar detenidos procedentes de las
provincias de Guanacaste, Limén y el Gran Area Metropolitana. En conclusion, debe tenerse en cuenta que las drdenes de
cierre y prohibicion de ingreso a los diferentes Centros de Atencion Institucional por parte de los Jueces de Ejecucion de la
Pena, han venido a imponer a la Administracion Penitenciaria una limitante mas al momento de definir la ubicacion y el ingreso
de los detenidos, por cuanto dichas autoridades han ordenado la prohibicion de ingresos, bajo amenaza de testimoniar piezas
ante el Ministerio Publico en caso de incurrir en desobediencia a lo ordenado. Tampoco se permite a las Autoridades
Penitenciarias realizar un reacomodo y distribucion de la poblacion privada de libertad, de una manera equilibrada, lo que ha
ocasionado que algunos centros cuenten con porcentajes elevados de hacinamiento, mientras que otros establecimientos no
tienen esta problematica, e incluso cuentan con algunos espacios disponibles. Si la situacion ya es dificil con las comentadas
ordenes de cierre, el panorama se complica mas con las drdenes sanitarias dictadas con ocasion de los casos positivos
confirmados por Covid-19 detectados en algunos de los centros penales. Por ejemplo, tenemos la ORDEN SANITARIA N.° MS-
DARSHMR-MJE-073-2020, emitida el siete de agosto del 2020, dirigida contra el Centro de Atencion Institucional de San
José. De igual manera se dicté una ADENDA a ésta el dia once de agosto de este afio. La DIRECCION REGIONAL DE
RECTORIA DE LA SALUD CHOROTEGA DIRECCION AREA RECTORA DE SALUD LIBERIA GUANACASTE, LIBERIA
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dicté la Orden Sanitaria No-1451-2020 contra el Centro de Atencidn Institucional Calle Real, la cual fue notificada el 20 de
julio de este afio, y ordena su cumplimiento inmediato. La DIRECCION REGIONAL DE RECTORIA DE LA SALUD PACIFICO
CENTRAL AREA RECTORA DE SALUD PUNTARENAS-CHACARITA dicté la ORDEN SANITARIA N°0191-REG-2020 y
ordend a la Direccion del Centro de Atencion Institucional 26 de Julio de Puntarenas no realizar ingresos o egresos de privados
a menos que sea estrictamente necesario por audiencias o salud, los cuales deben ser previamente valorados por el personal
de salud del centro penitenciario; debiendo ademas habilitar un espacio exclusivo para aislamiento de los casos positivos
detectados. Las autoridades del Ministerio de Salud también han dispuesto que se debe acondicionar espacios para aislar a
las personas privadas de libertad que presenten sintomas compatibles con el virus; o que hayan dado positivo. Evidentemente
esta situacion limita todavia mas la cantidad de espacios con que cuenta en Nivel Institucional para ubicar a las personas que
permanecen en celdas judiciales. A manera de conclusion se puede afirmar que antes de la declaracion de emergencia nacional
derivada de la pandemia por COVID 19, la Administracion Penitenciaria y especificamente la Direccion General a través de
la Coordinacién del Nivel Institucional venia cumpliendo el encargo legal y realizando esfuerzos importantes, para cumplir
con los plazos contenidos en el protocolo de recepcion de poblacion proveniente de celdas del Poder Judicial y los plazos
establecidos por la Sala Constitucional. No obstante, las circunstancias derivadas de la crisis sanitaria, han tenido un profundo
impacto en la dindmica institucional, que impide la ejecucion ordinaria de las ubicaciones en los centros carcelarios. Una
Gltima informacién que es importante que tomen en cuenta los sefiores magistrados del Tribunal Constitucional es que el
Juzgado de Ejecucion de la Pena de Alajuela ha dictado una orden que nos impide ubicar personas privadas de libertad en los
espacios de aislamiento, lo que agrava la situacion con el tema de las ubicaciones de detenidos procedentes de celdas judiciales.
TERCERO: Atendiendo lo dispuesto por la Sala Constitucional se requirié un informe al Lic. Heriberto Alvarez Canton,
Coordinador del Nivel Institucional, y al respecto, mediante oficio CNAI-590-2021 nos informa que a la fecha no ha sido
posible ubicar a los amparados [Nombre 001], [Nombre 002], [Nombre 003], [Nombre 004], [Nombre 005], [Nombre 006],
[Nombre 007], [Nombre 008], [Nombre 009], [Nombre 010], [Nombre 011], [Nombre 012], [Nombre 013], [Nombre 014],
[Nombre 015], [Nombre 016], [Nombre 017], [Nombre 018], [Nombre 019] en alguno de los Centros de Atencion Institucional;
debido a la situacion que hemos expuesto en paginas anteriores. CUARTO: Es de suma importancia sefialar que el proyecto
derivado de la contratacion 2019LN-000001-0012600001 denominado “Construccion de Espacios de Alojamiento
Penitenciario en el Centro de Atencion Institucional Jorge Arturo Montero Castro”; ya se encuentra culminado y su estructura
estd lista para ser utilizada; de manera tal que en ese espacio, lo que hace falta actualmente es el personal respectivo para que
entre en operacion, lo cual esta pronto a ser solucionado toda vez que recientemente fue aprobado por la Asamblea Legislativa
el presupuesto extraordinario que incluye lo necesario para cubrir la entrada en funcionamiento del espacio conocido como
“Terrazas”. Asi las cosas, el Ministerio de Justicia y Paz se encuentra a la espera de la autorizacion de plazas por parte de la
Secretaria Técnica de la Autoridad Presupuestaria (STAP), y a partir de ahi iniciar el proceso de contratacion de funcionarios
policiales, técnicos y administrativos que permitiran brindar la atencién y custodia a las personas privadas de libertad que
estaran albergandose en tales instalaciones. De esta manera se lograra disminuir el hacinamiento existente al contemplarse el
ingreso de 1.248 espacios para personas en condicion de indiciados y/sentenciados. También es importante anotar que la
Coordinacién del Nivel Institucional y la Direccién General de Adaptacion Social han actuado diligentemente de acuerdo al
(sic) principio de precaucion que debe prevalecer en la toma de decisiones, esto en resguardo del Derecho a la Salud, y demas
derechos que asisten a la poblacion penal”. Solicita que se declare sin lugar el recurso.
6.- Mediante resolucion de las 14:54 horas del 1 de octubre de 2021 como prueba para mejor resolver se solicit6 al juez (a)
coordinador (a) del Juzgado de Ejecucion de la Pena de San José que informara sobre lo siguiente: segun indica la ministra de
Justicia y Paz hay aproximadamente 400 espacios disponibles en el centro de atencion institucional San José para el ingreso de
privados de libertad, espacios que fueron producto de remodelaciones e inversion en infraestructura. Al respecto, la autoridad
jurisdiccional debera emitir su criterio sobre la viabilidad actual de utilizar tales espacios para la ubicacién de personas privadas
de libertad.
7.- Informa bajo juramento Irene Barrantes Marin, en su condicion de jueza coordinadora del Juzgado de Ejecucién de la Pena
de San José, en estos términos: “PRIMERO: En el Juzgado de Ejecucion de la Pena de San José se tramita el expediente (fisico)
y electronico, bajo el nimero 99-200137-0198-PE, el cual se encuentra bajo la direccién como Jueza Directora la Licda. Mayra
Acevedo Matamoros. SEGUNDO: Actualmente el Centro de Atencion Institucional cuenta con una orden de cierre técnico,
misma que obedece a la Medida Correctiva indicada en el punto primero, y que data desde el afio 1999, en la cual se ha venido
dando un seguimiento exhaustivo a diversos Votos de la Sala Constitucional como resoluciones del Juez a cargo en su momento
por parte del Juzgado de Ejecucion de la Pena. TERCERO: En virtud a que la Licda. Acevedo es la directora del proceso,
emite un informe para ser remitido a la Sala Constitucional como sustento probatorio del presente recurso, en la cual externa
su criterio en el sentido de que ya se llevé a cabo la Visita de Inspeccion al centro penitenciario, se cuenta con los Informes
MNPT-101 09-2016 Y MNPT-101 147-2021 este Ultimo de del 11 de agosto de 2021 y que fue solicitada prueba que considero
Gtil y pertinente, y que debera esperar la misma antes de poder emitir un criterio en cuanto a la viabilidad de dar apertura a
los espacios que dice tener la Ministra de Justicia. CUARTO: Que si bien es cierto ostento el cargo de Jueza Coordinadora de
este Despacho, debo respetar el criterio en este momento de la jueza a cargo del proceso, en razén a que ella manifiesta no
poder emitir consideraciones en este momento para no adelantar criterio como juzgadora.- Manifiesta la Licda. Acevedo, el
caso serd resuelto a mas tardar el dia miércoles 06 de octubre de 2021.”
8.- En los procedimientos seguidos se han observado las prescripciones legales.
Redacta el magistrado Rueda Leal; y,

Considerando:
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I.- CUESTION PREVIA. En vista de que el director general de la Direccion General de Adaptacion Social omitié rendir el
informe solicitado dentro del plazo establecido, de acuerdo con el articulo 23 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, se
procede a resolver el recurso con base en los demas escritos y pruebas contenidos en los autos.
11.- DE PREVIO. Antes de resolver lo que en derecho corresponde en el sub iudice, el Tribunal no omite aclarar que, si bien
en el escrito de interposicion el accionante plante6 el recurso a favor de [Nombre 061] y [Nombre 062], portadores de las
cédulas de identidad n. ° [Valor 019] y [Valor 031], respectivamente, no menos cierto es que de la pagina web del Tribunal
Supremo de Elecciones se desprende que, en realidad, los nombres de los amparados son [Nombre 063] y [Nombre 010], motivo
por el cual el habeas corpus fue cursado y sera resuelto a favor de tales personas.
111.- OBJETO DEL RECURSO. El recurrente estima lesionados los derechos fundamentales de los amparados, puesto que se
encuentran privados de libertad en las celdas del OlJ y a la fecha de interposicion de este recurso no han sido trasladados a algtn
centro penitenciario, pese a lo ordenado por el érgano jurisdiccional competente.
IV.- HECHOS PROBADOS. De importancia para la decision de este asunto, se estiman como debidamente demostrados los
siguientes hechos, sea porque asi han sido acreditados o bien porque la autoridad recurrida haya omitido referirse a ellos, segin
lo prevenido en el auto inicial:

a. Eldirector del OlJ, con el siguiente cuadro, detalla desde cuando se resolvi6 la situacion juridica de los tutelados:

NOMBRES|CEDULA DE FECHA ~ |HORADE LAFECHA |HORA |DESPACH
DEL IDENTIDAD RESOLUCIO RESOL’UCIO DE DE O DEL
DETENID N DE ~ [INJURIDICA [INGRES [INGRES [0.1.J.
O SITU’ACION OA OA

JURIDICA CELDAS |CELDAS
[Nombre |[Valor 017] 03/09/2021  |16:20:00 01/09/202 [9:00:00 |[LIBERIA
014] 1
[Nombre |[\Valor 018] 03/09/2021  |16:20:00 01/09/202 [10:02:00 [LIBERIA
018] 1
[Nombre |INDOCUMENTAD [03/09/2021  [14:20:00 02/09/202 |15:37:00 |LIBERIA
286] o) 1
[Nombre |[\Valor 019] 03/09/2021  |14:20:00 02/09/202 [15:40:00 [LIBERIA
063] 1
[Nombre [[\Valor 020] 04/09/2021  |13:00:00 02/09/202 |19:30:00 |LIBERIA
002] 1
[Nombre |[Valor 021] 05/09/2021  (13:30:00 04/09/202 (19:08:00 |LIBERIA
005] 1
[Nombre |[Valor 022] 08/09/2021  [15:30:00 07/09/202 [18:50:00 |LIBERIA
191] 1
[Nombre [[Valor 023] 08/09/2021  |16:00:00 07/09/202 [8:24:00 |LIBERIA
007] 1
[Nombre |[\Valor 024] 07/09/2021  (16:10:00 07/09/202 [11:35:00 [LIBERIA
009] 1
[Nombre |INDOCUMENTAD [10/09/2021  |9:00:00 09/09/202 |11:10:00 |[LIBERIA
013] o) 1
[Nombre |[Valor 025] 10/09/2021  [16:00:00 10/09/202 (15:31:00 |LIBERIA
006] 1
[Nombre [[\Valor 034] 10/09/2021  [16:00:00 10/09/202 (15:48:00 |LIBERIA
001] 1
[Nombre |INDOCUMENTAD [11/09/2021  [11:55:00 10/09/202 {10:04:00 |LIBERIA
019] ©) 1
[Nombre [[\Valor 027] 16/09/2021  [10:12:00 14/09/202 [22:40:00 |LIBERIA
011] 1
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[Nombre |[Valor 028] 16/09/2021  |16:00:00 16/09/202 (16:50:00 [LIBERIA
104] 1

[Nombre [[Valor 029] 10/09/2021  [16:00:00 10/09/202 [16:18:00 |[CANAS
004] 1

[Nombre |[\Valor 030] 09/09/2021  |13:15:00 08/09/202 |16:35:00 [SANTA
008] 1 CRUZ
[Nombre [[Valor 031] 09/09/2021  |15:55:00 09/09/202 [7:35:00 [SANTA
010] 1 CRUZ
[Nombre |[Valor 032] 12/09/2021  [18:29:00 12/09/202 [14:53:00 [SANTA
017] 1 CRUZ
[Nombre [[\Valor 033] 12/09/2021  [15:45:00 12/09/202 (13:40:00 [SANTA
012] 1 CRUZ

(Hecho incontrovertido).
b. El 24 de setiembre de 2021, el director del Nivel de Atencidon Institucional emitié el memorial n.° CNAI-590-2021,

mediante el cual detallo: “Con respecto al recurso de habeas corpus que se tramita bajo el expediente nimero 21-
018479-0007-CO, interpuesto por WALTER ESPINOZA, a favor de [Nombre 237], [Nombre 002], [Nombre 003],
[Nombre 004], [Nombre 005], [Nombre 006], [Nombre 007], [Nombre 008], [Nombre 009], [Nombre 010], [Nombre
011], [Nombre 012], [Nombre 013], [Nombre 014], [Nombre 015], [Nombre 016], [Nombre 017], [Nombre 018],
[Nombre 019] mediante el cual alega (...) “es el director general del Organismo de Investigacion Judicial (OLJ).
Explica que acude en favor de 20 tutelados que se encuentran desde hace varios dias en las celdas de la Delegacion
Regional de Liberia, de la Subdelegacion Regional de Cafas y de la Oficina Regional de Santa Cruz del OlJ, pese a
que la situacion juridica de todos fue debidamente definida por la autoridad jurisdiccional competente. Lo anterior,
debido a que la Direccién General de Adaptacion Social se demora o se niega en ingresar a los detenidos al sistema
penitenciario, obligandolos a permanecer més tiempo del conveniente en tales instalaciones, las cuales fueron
disefiadas como celdas de paso o transito.”, me permito informar que la solicitud de ubicacion de los privados de
libertad [Nombre 237] , [Nombre 002], [Nombre 003], [Nombre 004], [Nombre 005], [Nombre 006], [Nombre 007],
[Nombre 008], [Nombre 009], [Nombre 010], [Nombre 011], [Nombre 012], [Nombre 013], [Nombre 014], [Nombre
015], [Nombre 016], [Nombre 017], [Nombre 018], [Nombre 019] fue remitida por parte de los funcionarios de
celdas judiciales de Liberia, Santa Cruz y Cafias, no obstante, a la fecha se encuentran pendientes de ser ingresados
a un Centro de Atencion Institucional”. (Ver prueba documental).

. En audiencia del 28 de setiembre de 2021 ante esta Sala, la ministra de Justicia y Paz indico: “En relacion con los
planes de atencién a este tema, hay uno que es inmediato, nosotros tenemos espacios disponibles en el CAIl San José,
ese es un centro penitenciario sobre el cual en los Gltimos afios, le puedo decir que en los Gltimos cuatro afios se han
invertido mas de mil millones de colones atendiendo las mejoras estructurales que se solicitaron en una medida
correctiva del 2016. Porque ese es un centro que nosotros no podriamos dejar de solicitar, porque el sistema tienen
lo que tiene y el pais es el que es, tenemos las condiciones que tenemos. Entonces tenemos que maximizar la realidad
que tenemos y sacarle el mejor provecho. Por eso se ha venido trabajando en atender los temas estructurales de este
centro y finalmente por ahi del mes de julio se cumplié con el dltimo pendiente que habia de esa medida, que era
sacar a todas las personas sentenciadas que habian (sic) en ese centro. En este momento y desde el mes de julio no
existe ninguna persona sentenciada en este centro, es un centro completamente para personas indiciadas, esto ha
generado una cantidad importante de espacios, mas de 300. Le puedo decir que casi podemos estar hablando de 400
espacios disponibles que estan ahi listos, acondicionados pero sin uso, porque sobre ese centro pesa una orden
judicial de cierre que todavia no ha sido ida a visitar para poder valorar la posibilidad de que se levante, a pesar de
que nosotros hemos hecho todos los llamados por activa y por pasiva que hemos podido para que se valore ese centro
como la solucién inmediata para recibir las personas que estan en celdas judiciales. En el momento que esa orden
se levante, en ese mismo momento nosotros podemos recibir la gente que cabe en ese centro penitenciario. Al dia de
hoy el centro es para casi 600 personas, y solo hay 200. Esta es la solucion inmediata, y la solucién en el corto plazo
es el funcionamiento del CAIl Terrazas, que como hemos mencionado tiene unos 1248 espacios, que no puede
funcionar en este momento, y no hubiera podido hacerlo antes, porque el Ministerio no cuenta con la gente para
poder hacerlo funcionar. No es solo tener las paredes, no es solo tener las camas, es que necesitamos a la gente que
trabaja en los centros penitenciarios. La situacion al dia de lo hoy de los centros penitenciarios, no nos permite sacar
gente de los otros centros para poner a funcionar otro centro, y menos un centro tan grande. Por eso el centro no ha
entrado en funcionamiento, y va a entrar en funcionamiento a finales del mes de noviembre, una vez que se haya
terminado de contratar la cantidad histérica de plazas que nos aprobaron en esta oportunidad la Asamblea
Legislativa.” (Se tuvo el expediente 21-017649-0007-CO ad effectum videndi).

. Todos los centros penitenciarios del Ministerio de Justicia y Paz estan en cierre técnico por orden judicial. (Hecho
publico y notorio).



V.- HECHO NO PROBADO. De importancia para la resolucion de este asunto, se estima como no demostrado el siguiente
hecho:

a. Que los tutelados hayan sido trasladados a algln centro penitenciario.
VI.- SOBRE EL PLAZO PARA TRASLADAR A PRIVADOS DE LIBERTAD DE LAS CELDAS DEL OIlJ AL
CENTRO PENITENCIARIO RESPECTIVO. Este Tribunal, en sentencia n.® 2018-010290 de las 14:37 horas del 26 de junio
de 2018, resolvié el recurso de habeas corpus tramitado en expediente n.° 18-002494-0007-CO. En tal asunto, la Sala sostuvo
en relacion con los plazos para trasladar a las personas detenidas a los centros penales:
“(...) VIL.- En cuanto al tiempo de permanencia por atraso del traslado de las personas privadas de libertad de las Celdas del
Organismo de Investigacion Judicial hacia los diferentes centros penitenciarios del pais, con redaccion de la Magistrada
Esquivel Rodriguez. Segun se desprende de los autos, en nuestro pais existe, actualmente, un grave problema relacionado con
el traslado de las personas privadas de libertad que se encuentran en las Celdas del Organismo de Investigacion Judicial y que
deben ser Ilevadas a los diferentes centros penitenciarios del pais, al encontrarse con su situacion juridica resuelta. En el sub
lite, el recurrente precisamente cuestiona el lapso que el tutelado permaneci6 detenido en las celdas del Il Circuito Judicial de
San José, sin que se le trasladara a un centro penitenciario.
Si bien las diversas autoridades que se encuentran como parte en este recurso han indicado un sin nimero de razones por las
cuales se presenta ésta situacion, lo cierto del caso, es que conforme pasa el tiempo la situacion se ha venido agravando, al
ingresar un promedio de 1500 personas al mes dentro de las celdas del Organismo de Investigacion Judicial, las cuales
sobrepasan el espacio permitido en éstas; ademas, aunque ésta Sala, reiteradamente, ha admitido que dichas celdas cuentan
con las condiciones minimas de permanencia para personas privadas de libertad, ciertamente, dicho supuesto se refiere a una
permanencia transitoria, y no a plazos excesivos que en ocasiones y de acuerdo a (sic) la situacion actual han superado los 15
dias, seguin se documento en el expediente.
Esta Sala es consciente que existe un problema de hacinamiento carcelario que data de hace varios afios en nuestro pais, y
pese a algunos esfuerzos realizados por las autoridades del Ministerio de Justicia y Paz, dicha situacién se mantiene y es,
justamente, la que ha ocasionado el problema base de este recurso de habeas corpus. Al respecto, las mismas autoridades
recurridas y que asistieron a la vista realizada dentro del expediente, reconocen la existencia del problema, y si bien afirman
que se han intentado llevar a cabo una serie de acciones para mitigarlo, a la fecha no ha podido brindar una solucién efectiva.
En congruencia con lo anterior, esta Sala ha referido: “IIl.- SOBRE LA OBLIGACION DE TRASLADAR A LOS PRIVADOS
DE LIBERTAD DE LA SECCION DE CARCELES A LOS CENTROS DE ATENCION INSTITUCIONAL. (...) En un asunto
similar la Sala se pronuncid en la sentencia nimero 2005-01640 de las 9:37 horas del 18 de febrero de 2005, en la que,
textualmente dijo lo siguiente: Sobre el derecho a la dignidad y la salud de las personas privadas de libertad. Este Tribunal se
ha ocupado de tutelar los derechos fundamentales de quienes sufren una restriccion a su libertad personal. La dignidad del ser
humano impone a la autoridad estatal un trato acorde con esa condicidn, y asi lo consigna nuestra Constitucion Politica y los
Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos. La jurisprudencia de la Sala ha sido constante en derivar del articulo 40
de la Constitucion Politica, de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, tratados que son legislacién plenamente vigentes en nuestro pais, por mandato del articulo 7 de la
Constitucion Politica, al haber sido debidamente aprobados y ratificados, que la actividad del Estado no tiene porqué producir
transgresiones a los derechos fundamentales, ya que la existencia misma del Estado responde precisamente a la necesidad de
satisfacer los problemas colectivos de una comunidad y no al contrario, que implicaria que la sociedad existe para preservar
al Estado. (Cfr. sentencia nimero 2013-05350 de las 09:05 horas del 19 de abril de 2013).
Al igual que el precedente anterior, esta Sala, de conformidad con las circunstancias y la necesidad del momento, ha mantenido
varios criterios sobre cuél debe ser el plazo méximo de detencién de una persona en las celdas del Organismo de Investigacion
Judicial. Es asi como en las sentencias nimeros 13787-2013 de las 14:30 horas del 16 de octubre de 2013, 13988-2013 de las
14:30 horas del 22 de octubre de 2013, 14015-2013 de las 14:30 horas del 22 de octubre de 2013, 15184-2013 de las 14:30
horas del 19 de noviembre de 2013, 15233-2013 de las 14:30 horas del 19 de noviembre de 2013, entre otros, se presentaron
ante este Tribunal Constitucional recursos de habeas corpus a favor de diversos privados de libertad, en los cuales se aducia
que estos permanecieron entre 1y 9 dias en las celdas del OlJ, sin ser trasladados a un centro penitenciario. De esta forma,
en ese momento, esta Sala sefiald que la permanencia de los privados de libertad en dichas celdas no podia exceder de 24
horas, razén por la cual en los casos en los que se superaba dicho plazo, los recursos fueron declarados con lugar, la mayoria
de ellos para efectos indemnizatorios, puesto que las autoridades recurridas realizaron el traslado de los privados de libertad
con ocasion de la interposicion de los diferentes recursos.
Posteriormente, sobre el mismo tema, la Sala dicto las sentencias nimeros 12311-2016 de las 14:30 horas del 30 de agosto de
2016, 12706-2016 de las 14:30 horas del 6 de setiembre de 2016, 13147-2016 de las 14:30 horas del 13 de setiembre de 2016,
13213-2016 de las 9:05 horas del 14 de setiembre de 2016, 13451-2016 de las 14:30 horas del 20 de setiembre de 2016, 13460-
2016 de las 14:30 horas del 20 de setiembre de 2016, 13482-2016 de las 14:30 horas del 20 de setiembre de 2016, 13525-2016
de las 9:30 horas del 21 de setiembre de 2016, 13530-2016 de las 9:30 horas del 21 de setiembre de 2016, 13884-2016 de las
14:30 horas del 20 de setiembre de 2016, 15014-2016 de las 9:05 horas del 14 de octubre de 2016, entre otras, en esta ocasion
existié una variacion del criterio vertido por este Tribunal, avalandose que el plazo maximo permitido de permanencia en la
celdas del Organismo de Investigacion Judicial fuera de hasta 3 dias. Asi las cosas, en estos casos se reclamé una permanencia
desde 3 hasta 9 dias en dichas celdas, razén por la cual los recursos fueron declarados con lugar, ya sea para efectos
indemnizatorios, por haberse realizado el traslado con ocasion del recurso de habeas corpus u ordenando el traslado a un
centro penitenciario en un plazo no mayor a 24 horas, cuando las personas continuaran en dichas celdas pese a la interposicion
del recurso.
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Finalmente, el Gltimo criterio vertido por este Tribunal Constitucional en relacion con este tema, corresponde al que se analiz6
en las sentencias nimeros 3391-2017 de las 9:05 horas del 3 de marzo de 2017, 3882-2017 de las 14:30 horas del 14 de marzo
de 2017, 11295-2017 de las 9:15 horas del 18 de julio de 2017, 13738-2017 de las 10:05 horas del 10 de agosto de 2017,
16797-2017 de las 9:20 horas de 20 de octubre de 2017, 19462-2017 de las 9:30 horas del 11 de diciembre de 2017, 19586-
2017 de las 9:15 horas del 5 de diciembre de 2017, 1074-2018 de las 9:40 horas del 24 de enero de 2018. 1663-2018 de las
9:15 horas del 2 de febrero de 2018, 2600-2018 de las 9:15 horas del 16 de febrero de 2018, entre otras. A partir de estas
sentencias la Sala aval6 que el plazo maximo de permanencia de una persona en las celdas del Organismo de Investigacion
Judicial fuera de hasta 5 dias. En el caso particular, los recurrentes alegaron que los plazos de permanencia en dichas celdas
iban desde los 5 hasta incluso los 22 dias; en virtud de lo anterior, una vez que se superaba el plazo de los 5 dias apuntados,
esta Sala declar6 con lugar los recursos presentados, la mayoria de ellos para efectos indemnizatorios, puesto que los traslados
se realizaron con ocasion de la notificacion de la resolucion de curso de los diferentes recursos de habeas corpus.

De conformidad con lo anterior, si bien en el pasado este Tribunal Constitucional aval6 el protocolo utilizado por la Direccién
General de Adaptacion Social para el traslado de los privados de libertad a centros penitenciarios. Protocolo por medio del
cual se puede solicitar el ingreso de los detenidos, Unicamente, los dias lunes, miércoles y viernes, antes de las 3:30 p.m. y en
donde, de acuerdo al (sic) ultimo criterio esgrimido por la Sala, se permiti6 una permanencia en celdas del OlJ de hasta 5 dias.
Sin embargo, bajo una mejor ponderacion, esta Sala estima que, dicho término debe ser modificado a un plazo de hasta setenta
y dos horas a partir del momento en que se resuelva la situacion juridica de cada detenido, segun se explicard a continuacion.
Al respecto debe indicarse, que el Mecanismo Nacional de Prevencion de la Tortura ha sido enfatico, en cuanto a los aspectos
negativos que conlleva para un privado de libertad de encontrarse en las celdas del OlJ por espacios prolongados de tiempo,
entre ellos: a) sufrir problemas para descansar por las dimensiones del espacio fisico, por no tener acceso a colchonetas
durante el dia, y por cuanto las luces permanecen encendidas durante las 24 horas del dia; b) pérdida del sentido del tiempo y
desorientacion, ya que no pueden observar la luz del dia, y las personas no saben decir con exactitud cuantos dias tienen de
permanecer en las celdas; c) sensacion de estar metidos en una jaula, dado que las celdas se encuentran en los sétanos; d)
externan sentimientos de tristeza, desanimo y desesperacion por el fuerte encierro; e) las personas que no cuentan con recurso
familiar de apoyo no pueden cambiarse de ropa ni contar con articulos para higiene personal; f) a pesar de que son visitados
por un médico, éste no les puede recetar medicamentos y g) no pueden recibir la visita de los familiares.

Ahora, si bien es cierto, de acuerdo a (sic) pardmetros internacionales se ha reconocido que las primeras cuarenta y ocho
horas de detencion son las de mayor riesgo y vulnerabilidad de tortura, en el caso de la legislacion costarricense existen
multiples mecanismos que garantizan la proteccion de las personas detenidas en las celdas del Organismo de Investigacion
Judicial. Dentro de dichos mecanismos tenemos la norma constitucional establecida en el articulo 37 de la Constitucion
Politica, que habla de la obligacion de llevar fisicamente al detenido en presencia del juez, asi como el hecho que en el caso
de las celdas del OlJ existen camaras de seguridad, prohibicion de interrogar directamente a los detenidos por parte de las
fuerzas policiales; ademas, existen registros confiables de ingreso y salida de detenidos, asi como pleno acceso de la defensa
publica en todo momento. De igual manera, en Costa Rica existen diversas instituciones que garantizan una proteccion de la
poblacién mencionada, dentro de las que encontramos la Defensoria de los Habitantes, la Defensa Publica y la misma Sala
Constitucional, entre otras, con lo que estima este Tribunal que los riesgos a que hace alusion el Mecanismo Nacional de
Prevencion de la Tortura en su informe se ven atenuados.

Al fijar el plazo de setenta y dos horas también valora la Sala que las autoridades de la Direccién General de Adaptacion
Social tienen que coordinar el ingreso de los detenidos a los diversos centros penitenciarios haciendo una valoracion de
seguridad en su ubicacidn para garantizar que no van a ser situados en celdas donde tienen enemigos o corre peligro su vida.
Estudio que muchas veces se complica, al tratarse de personas reincidentes o que pertenecen a bandas, lo que dificulta su
ubicacion.

De tal forma que, aminorar los plazos mas alla de lo establecido en esta sentencia, en ese contexto, podria implicar un riesgo
innecesario en la seguridad e integridad fisica de detenidos de cierto perfil.

Ahora bien, es importante destacar que el plazo de setenta y dos horas indicado, empezaré a correr una vez que el Organismo
de Investigacion Judicial haya sido informado o notificado de la resolucion judicial gue resolvié la situacion juridica de la
persona detenida y la cual disponga su privacion de libertad. Asimismo, dicho Organismo debera de inmediato a la informacion
0 comunicacion de la resolucién mencionada, solicitar la ubicacion de la persona privada de libertad dentro de los diferentes
centros penitenciarios del pais.

De igual manera, es importante destacar que en las celdas del Organismo de Investigacion Judicial se recibe un sin nimero de
privados de libertad, dentro de los cuales se encuentran las personas indiciadas y sentenciadas, cuya situacion juridica ha sido
resuelta y deben ser ingresados a un centro penitenciario y por otro lado, las personas privadas de libertad que ya se encuentran
ingresadas a un centro penitenciario y son trasladas a las celdas del OIJ con el fin de realizar alguna practica o diligencia
judicial. De esta forma debe quedar claro, que en este caso concreto, el plazo de 72 horas referido previamente, y la orden que
se dara a las autoridades recurridas, se refiere, exclusivamente, a los privados de libertad cuya situacién juridica se encuentre
resuelta y deban ser ubicados e ingresados en un centro penitenciario. Lo anterior, por cuanto, en el caso de las personas que
son trasladadas para una diligencia judicial, estos se encuentran a la orden de las diferentes autoridades judiciales que los
requirieron y por ello, dependera de dichas autoridades su permanencia en dichas celdas.

Asi las cosas, en cuanto a este punto el recurso debe ser declarado con lugar, ordenando al Ministerio de Justiciay Pazy a la
Direccién General de Adaptacién Social, gue en coordinacién con el Organismo de Investigacién Judicial y en el plazo de seis
meses contados a partir de la notificacién de esta sentencia adopten un protocolo efectivo para gue la ubicacién y el traslado
de los privados de libertad de las celdas del Organismo de Investigacién Judicial a nivel nacional a los diferentes centros
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penitenciarios del pais, se realice en un plazo de hasta setenta y dos horas, garantizando una inmediata ejecucién de las
resoluciones judiciales. En este mismo sentido, la Sala estima que tratdndose del servicio publico penitenciario regido por los
principios generales del servicio publico, las autoridades penitenciarias deben adoptar las medidas adecuadas y necesarias
para que este funcione en forma oportuna, eficiente y eficaz, durante los siete dias de la semana. Para alcanzar lo anterior,
deberan realizarse los estudios respectivos que permitan acordar las modificaciones en la jornada laboral, y si es necesario,
deberan incorporar las plazas que el servicio demande, para asi garantizar un servicio publico eficiente con base en los
principios de continuidad y adaptacion. Asimismo, deberan adoptar las medidas necesarias para que durante los periodos de
vacaciones e incapacidades los funcionarios sean debidamente sustituidos, para que su ausencia no afecte la prestacion
continua del servicio.

En relacion con lo anterior, nétese que la Directora Ejecutiva de la Secretaria Técnica de la Autoridad Presupuestaria, refiere
claramente que de conformidad con la Directriz Presidencial No. 98-H, durante el 2018 no se crearan mas plazas en los
ministerios y érganos desconcentrados, excepto aquellas que deban crearse para atender lo ordenado en resolucion judicial;
ademas, durante el 2018, los ministerios que reciben transferencia de Gobierno para el pago de remuneraciones, y que estan
cubiertas por el &mbito de la Autoridad Presupuestaria podran utilizar el 50% de las vacantes existentes y las que se generen
a futuro (ver articulos 8 y 9 de la Directriz). Sin embargo, nétese que la informante deja claro que quedan exceptuadas de
dicha directriz, las plazas de los programas de la Direccidn General de la Adaptacion Social del Ministerio de Justicia y Paz,
asi como las de otros programas del Ministerio de Justicia y Paz que sean trasladadas al programa 783. Con lo cual, queda
establecido que, las autoridades del Ministerio y Paz se encuentran excluidas de las limitaciones que se han establecido en
temas de plazas, al menos en cuanto a la Direccion General de Adaptacion Social se trata, por lo que, no existe restriccion
alguna, para que, en caso de ser necesario, el Ministerio recurrido realice las gestiones para obtener mayor personal y por
ende, para sustituir y cubrir a los funcionarios que asi lo requieran por temas de incapacidad o vacaciones. (...)

X.- Caso concreto. En el sub lite, el recurrente precisamente cuestiona el lapso que el tutelado permanecié detenido en las
celdas del O1J de Quepos, sin que se le trasladara a un centro penitenciario. Sobre el particular, y tras analizar los elementos
aportados a los autos, la Sala considera que se configurd una violacidn a los derechos fundamentales del amparado, toda vez
gue este permanecio detenido en las celdas del 1l Circuito Judicial de San José por espacio de 6 dias, desde el momento de su
ingreso, lapso que resulta desproporcionado conforme los lineamientos esgrimidos previamente por este Tribunal
Constitucional. Ante dicho panorama, y dado que se tiene por probado que la tardanza en el ingreso del amparado a un centro
penitenciario es imputable a las autoridades de la Direccion General de Adaptacion Social, por cuanto consta que la ubicacion
del tutelado fue gestionada por el Organismo de Investigacion Judicial conforme los lineamientos y plazos establecidos para
tales efectos y fue en virtud del protocolo y la tardanza de las autoridades de la Direccion General de Adaptacion Social que
ingreso luego del plazo permitido, lo procedente es acoger el recurso, con las consideraciones que se dirdn en la parte
dispositiva de la sentencia. (...)

Por tanto:

Se declara parcialmente con lugar el recurso. (...) Asimismo, se ordena a Marco Feoli Villalobos y a Luis Mariano Barrantes
Angulo, por su orden Ministro de Justicia y Paz y Director General de Adaptacion Social, ambos del Ministerio de Justicia y
Paz o0 a quienes en su lugar ejerzan dichos cargos, que: en coordinacion con el Organismo de Investigacidn Judicial y en el
plazo de seis meses contados a partir de la notificacién de esta sentencia, adopten un protocolo que garantice la efectiva
ubicacion y el traslado de los privados de libertad de las celdas del Organismo de Investigacidn Judicial a nivel nacional a los
diferentes centros penitenciarios del pais, de modo que éste se realice en un plazo de hasta setenta y dos horas, contados a
partir de la comunicacion o notificacién al Organismo de Investigacion Judicial de la resolucién que resuelva la situacion
juridica de la persona detenida y disponga su privacién de libertad. Lo anterior, garantizando una célere ejecucién de las
resoluciones judiciales, para lo cual las autoridades penitenciarias deben adoptar las medidas adecuadas y necesarias para
gue este funcione en forma oportuna, eficiente y eficaz, durante los siete dias de la semana. Asimismo, deberan realizar los
estudios respectivos que permitan acordar las modificaciones en la jornada laboral, y si es necesario, deberan incorporar las
plazas que el buen servicio demande, para asi garantizar un servicio publico eficiente y, de igual forma, adoptar las medidas
necesarias, de modo que no se afecte la prestacion continua del servicio. Al respecto, se ordena a Walter Espinoza, en su
condicion de Director General del Organismo de Investigacion Judicial, o a quien en su lugar ejerza dicho cargo, que una vez
implementado el protocolo, disponga las medidas necesarias y adecuadas para que de inmediato a que se le informe o
comunique la resolucion que resuelve la situacion juridica de la persona detenida, se solicite la ubicacion de la persona privada
de libertad dentro de los diferentes centros penitenciarios del pais. Mientras no entre en funcionamiento dicho protocolo, se
aplicara el plazo de hasta cinco dias en los términos dispuestos en esta sentencia. (...) Lo anterior, bajo la advertencia de
cometer el delito previsto por el articulo 71 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional, en caso de no hacerlo. Se condena al
Estado al pago de los dafios y perjuicios causados con los hechos que sirven de base a esta declaratoria, los que se liquidaran
en ejecucion de sentencia de lo contencioso administrativo. En lo demas, se declara sin lugar el recurso. Notifiquese esta
resolucion a las autoridades recurridas de forma personal. (...)”. (El destacado no forma parte del original).

Asimismo, este Tribunal se volvi6 a pronunciar sobre este tema en la sentencia n.° 2019-11139 de las 11:20 horas de 19 de junio
de 2019:

“(...) a) Sobre los tutelados Edison Estupifian Garcia, Marvin Caballero Espinoza y Seferino Angulo Mosquera. Del estudio de
los autos, se verifica que, en la noche del lunes 13 de mayo del 2019, especificamente a las 19:15 horas, el OlJ de Corredores
recibio el tener a la orden contra los tutelados Edison Estupifian Garcia, Marvin Caballero Espinoza y Seferino Angulo
Mosquera, a quienes el Juzgado Penal de Golfito les impuso 6 meses de prision preventiva (expediente n.° 19-000260-0445-
PE). En virtud de la politica de Adaptacién Social de recibir las solicitudes de nuevo ingreso a centros penales inicamente los

165



dias lunes, miércoles y viernes, el O1J pidi6 el ingreso de los amparados hasta las 8:37 horas del miércoles 15 de mayo 2019.
En este contexto, Adaptacion Social informa que, por arraigo familiar, procurd ubicar a los amparados en el CAl de Pérez
Zeleddn; empero, para dichos efectos, se debia cumplir lo previamente dispuesto por el Juez de Ejecucion de la Pena de Pérez
Zeleddn, quien habia indicado que, para obtener permiso de ingreso al CAl de Pérez Zeledon (sobre el que pesa una resolucion
de cierre técnico), se debia demostrar que la sobrepoblacién de los médulos de dicho centro habia bajado. Debido a esta
situacion, a las 12:52 horas del 15 de mayo de 2019, Adaptacion Social respondié que la asignacion de espacios para los
amparados quedaba pendiente. En consecuencia, a las 9:36 horas del viernes 17 de mayo del 2019, la Seccion de Carceles del
OlJ de Corredores solicitd nuevamente el ingreso de los amparados a un centro penal. Ulteriormente, a las 11:51 horas del 17
de mayo de 2019, después de no lograr demostrar que la sobrepoblacion de los médulos del CAl de Pérez Zeledén habia
bajado, Adaptacion Social le informé al O1J de Corredores que habia asignado espacio para los tutelados en el CAl San José.
El domingo 19 de mayo de 2019, agentes del OlJ iniciaron el viaje que realizan los fines de semana para el traslado de privados
de libertad desde la zona de Corredores hacia San José. Ese dia fueron trasladados Edison Estupifian Garcia, Marvin
Caballero Espinoza y Seferino Angulo Mosquera, quienes fueron finalmente ingresados al CAl San José el 20 de mayo de 2019.
Actualmente (después del vencimiento de los 6 meses concedidos en la sentencia n.® 2018-10290), el plazo que esta Sala estima
como razonable para trasladar a los nuevos ingresos de las celdas del OlJ a los centros penales es de 72 horas, contado desde
gue el OlJ haya sido notificado de la resolucion de la situacion juridica del detenido. Sin embargo, del cuadro factico expuesto,
se comprueba que, en el caso de los tutelados Edison Estupifian Garcia, Marvin Caballero Espinoza y Seferino Angulo
Mosquera, se tardd més de 72 horas para asignarles una ubicacién en un centro de atencion institucional y para trasladarlos
alli. De la cronologia de los hechos expuestos, se colige que el lunes 13 de mayo de 2019 se resolvié la situacion juridica de
los amparados; sin embargo, no fue sino hasta el viernes 17 de mayo de 2019 que Adaptacion Social les asigné una ubicacion
en un centro penal. Dicha dilacién atendié a que Adaptacién Social solo recibe solicitudes de nuevos ingresos los lunes,
miércoles y viernes, lo cual incumple lo dispuesto en sentencia n.° 2018-10290 de las 14:37 horas del 26 de junio de 2018,
donde se ordend expresamente —tanto al Ministerio de Justicia y Paz como a Adaptacién Social— gue se debian adoptar las
medidas adecuadas y necesarias para que el protocolo de solicitud y traslado de nuevos ingresos funcionara oportuna, eficiente
y eficazmente, durante los 7 dias de la semana. Aunado a ello, dicha dinamica contradice lo dispuesto en el Protocolo para
Garantizar la Efectiva Ubicacién y el Traslado de los Privados de Libertad de las Celdas del Organismo de Investigacion
Judicial a nivel nacional a los diferentes centros penitenciarios del pais, el cual esta vigente desde el 1° de abril de 2019 y fue
suscrito por el Director del OlJ y la Ministra de Justicia en atencion a lo dispuesto en la sentencia estructural n.° 2018-10290.
En esta linea, el referido protocolo preceptia lo siguiente: “garantizando una célere ejecucion de las resoluciones judiciales,
para lo cual las autoridades penitenciarias deben adoptar las medidas adecuadas y necesarias para que este funcione en forma
oportuna, eficiente y eficaz, durante los siete dias de la semana. Para lo anterior, las jefaturas o los coordinadores de cada
celda del Organismo de Investigacion Judicial deberan de realizar de inmediato todas las diligencias necesarias para contenido
de la parte dispositiva que resuelve la situacion juridica de la persona detenida.” (énfasis agregado). Asi las cosas, la actual
politica de Adaptacion Social (consistente en la recepcion de las solicitudes de traslado solo algunos dias de la semana),
ocasiond que, en el sub lite, el OIJ tuviera que esperarse hasta el miércoles 15 de mayo de 2019 para hacer el tramite ante
Adaptacion Social. En mérito de ello, en lo que a estos tutelados concierne, lo procedente es declarar con lugar el recurso
contra Adaptacion Social y el Ministerio de Justicia y Paz. (...)

Por tanto:
Se declara parcialmente con lugar el recurso solo respecto a los amparados Edison Estupifian Garcia, Marvin Caballero
Espinoza, Seferino Angulo Mosquera, Eliécer Castillo Santana y Lesly Camilo Diaz Saballos. Se le ordena a Marcia Gonzalez
Aguiluz y José Luis Bermudez Obando, por su orden Ministra de Justicia y Paz y Director de Adaptacion Social, 0 a quienes
en su lugar ocupen esos cargos, gue realicen las gestiones necesarias, dentro del &mbito de sus competencias, a efectos de que
dentro del plazo de 5 dias contado a partir de la notificacion de esta sentencia, se modifique la dindmica de recepcion de
solicitudes de nuevos ingresos a los centros penales, de modo que, en lo sucesivo, se reciban los siete dias de la semana. (...)”.
(El destacado no forma parte del original).
VI1.- SOBRE EL CASO CONCRETO. En el sub examine, el recurrente estima lesionados los derechos fundamentales de los
amparados, puesto que se encuentran privados de libertad en las celdas del OlJ y a la fecha de interposicién de este recurso no
han sido trasladados a algln centro penitenciario, pese a lo ordenado por el 6rgano jurisdiccional competente.
Sobre el punto, el director del OIJ detalla el siguiente cuadro con la fecha desde la cual se resolvi6 la situacion juridica de los
tutelados:
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NOMBRES|CEDULA DE FECHA HORA DE LA[FECHA [HORA |DESPACH
DEL IDENTIDAD RESOLUCIO [RESOLUCIO [DE DE O DEL
DETENID N DE N JURIDICA [INGRES [INGRES [0.1.J.
0 SITUACION OA OA

JURIDICA CELDAS [CELDAS
[Nombre  [[Valor 017] 03/09/2021  [16:20:00 01/09/202 [9:00:00 |LIBERIA
014] 1
[Nombre  [[Valor 018] 03/09/2021  [16:20:00 01/09/202 [10:02:00 |LIBERIA
018] 1




[Nombre |INDOCUMENTAD (03/09/2021  [14:20:00 02/09/202 [15:37:00 [LIBERIA
286] O 1

[Nombre [[Valor 019] 03/09/2021  |14:20:00 02/09/202 [15:40:00 [LIBERIA
063] 1

[Nombre |[\Valor 020] 04/09/2021  |13:00:00 02/09/202 [19:30:00 [LIBERIA
002] 1

[Nombre [[\Valor 021] 05/09/2021  (13:30:00 04/09/202 (19:08:00 |LIBERIA
005] 1

[Nombre |[Valor 022] 08/09/2021  |15:30:00 07/09/202 [18:50:00 [LIBERIA
191] 1

[Nombre [[\Valor 023] 08/09/2021  (16:00:00 07/09/202 [8:24:00 |LIBERIA
007] 1

[Nombre [[Valor 024] 07/09/2021  |16:10:00 07/09/202 |11:35:00 |LIBERIA
009] 1

[Nombre |[INDOCUMENTAD [10/09/2021  [9:00:00 09/09/202 [11:10:00 [LIBERIA
013] O 1

[Nombre |[Valor 025] 10/09/2021  [16:00:00 10/09/202 (15:31:00 |LIBERIA
006] 1

[Nombre |[Valor 034] 10/09/2021  [16:00:00 10/09/202 (15:48:00 |LIBERIA
001] 1

[Nombre |INDOCUMENTAD [11/09/2021  [11:55:00 10/09/202 {10:04:00 |LIBERIA
019] o) 1

[Nombre |[Valor 027] 16/09/2021  [10:12:00 14/09/202 [22:40:00 |LIBERIA
011] 1

[Nombre [[\Valor 028] 16/09/2021  |16:00:00 16/09/202 (16:50:00 [LIBERIA
104] 1

[Nombre [[\Valor 029] 10/09/2021  [16:00:00 10/09/202 [16:18:00 [CANAS
004] 1

[Nombre |[Valor 030] 09/09/2021  |13:15:00 08/09/202 |16:35:00 [SANTA
008] 1 CRUZ
[Nombre [[Valor 031] 09/09/2021  |15:55:00 09/09/202 [7:35:00 [SANTA
010] 1 CRUZ
[Nombre [[Valor 032] 12/09/2021  |18:29:00 12/09/202 (14:53:00 [SANTA
017] 1 CRUZ
[Nombre [[Valor 033] 12/09/2021  [15:45:00 12/09/202 [13:40:00 [SANTA
012] 1 CRUZ

Asimismo, el Tribunal comprueba que, el 24 de setiembre de 2021, el director del Nivel de Atencién Institucional emiti6 el
memorial n.° CNAI-590-2021, en el que consign6: “Con respecto al recurso de habeas corpus que se tramita bajo el expediente
nimero 21-018479-0007-CO, interpuesto por WALTER ESPINOZA, a favor de [Nombre 237], [Nombre 002], [Nombre 003],
[Nombre 004], [Nombre 005], [Nombre 006], [Nombre 007], [Nombre 008], [Nombre 009], [Nombre 010], [Nombre 011],
[Nombre 012], [Nombre 013], [Nombre 014], [Nombre 015], [Nombre 016], [Nombre 017], [Nombre 018], [Nombre 019]
mediante el cual alega (...) “es el director general del Organismo de Investigacion Judicial (O1J). Explica que acude en favor
de 20 tutelados que se encuentran desde hace varios dias en las celdas de la Delegacion Regional de Liberia, de la
Subdelegacion Regional de Cafias y de la Oficina Regional de Santa Cruz del OlJ, pese a que la situacién juridica de todos fue
debidamente definida por la autoridad jurisdiccional competente. Lo anterior, debido a que la Direccion General de
Adaptacion Social se demora o se niega en ingresar a los detenidos al sistema penitenciario, obligandolos a permanecer mas
tiempo del conveniente en tales instalaciones, las cuales fueron disefiadas como celdas de paso o transito.”, me permito



informar que la solicitud de ubicacién de los privados de libertad [Nombre 237], [Nombre 002], [Nombre 003], [Nombre
004], [Nombre 005], [Nombre 006], [Nombre 007], [Nombre 008], [Nombre 009], [Nombre 010], [Nombre 011], [Nombre
012], [Nombre 013], [Nombre 014], [Nombre 015], [Nombre 016], [Nombre 017], [Nombre 018], [Nombre 019] fue remitida
por parte de los funcionarios de celdas judiciales de Liberia, Santa Cruz y Cafias, no obstante, a la fecha se encuentran
pendientes de ser ingresados a un Centro de Atencion Institucional” (la negrita fue afiadida). Asi, de los autos no se desprende
que los tutelados hayan sido trasladados a alguin centro penitenciario.

Por consiguiente, se comprueba la lesion a los derechos fundamentales de los tutelados por parte de las autoridades del
Ministerio de Justicia y Paz y de la Direccién General de Adaptacion Social. En efecto, desde que se resolvié su situacion
juridica, los amparados han permanecido en las celdas del OIJ por un periodo mayor a las 72 horas fijadas en la sentencia n.’
2018-010290 de las 14:37 horas del 26 de junio de 2018, previamente transcrita, sin que de los autos se desprenda que hayan
sido trasladados a algln centro penal. En consecuencia, se declara con lugar el recurso.

VII1.- Sobre la ejecucion de esta sentencia. La Sala reconoce que el tema del hacinamiento carcelario, tanto en celdas del
Organismo de Investigacion Judicial como en los distintos centros penitenciarios del Ministerio de Justicia y Paz, es un problema
publico y notorio. Desde hace més de 20 afios, la Sala ha venido condenando repetidamente al Estado -lato sensu- por incumplir
estandares minimos penitenciarios en perjuicio de la poblacion privada de libertad. Las valoraciones de este Tribunal han sido
paralelas a las de distintos juzgados de ejecucion de la pena, instancias que también han abordado el tema del hacinamiento
penitenciario, procurando resguardar los derechos de las personas recluidas. La Sala también observa que la crisis penitenciaria
se ha agravado exponencialmente a causa de la pandemia, dado que se deben implementar acciones para cumplir medidas
sanitarias (como la cuarentena de privados de libertad, reduccion de aforo, etc.), lo que de forma directa incide en la distribucion
y uso del espacio, ya de por si escaso.

En el sub examine, la Sala ha declarado con lugar el recurso, determinando la violacion a los derechos fundamentales de los
amparados, puesto que han permanecido en celdas del Organismo de Investigacion Judicial por un tiempo excesivo.

Sin embargo, dado el cierre técnico de todos los centros penitenciarios del Ministerio de Justicia y Paz existe una imposibilidad
material para el cumplimiento de lo ordenado habitualmente por este Tribunal en este tipo de agravio. Tal situacion lleva a la
Sala a efectuar un especial pronunciamiento sobre la ejecucion de este pronunciamiento, ya que la tutela de los derechos
fundamentales se garantiza no solo mediante el dictado de la sentencia, sino también a través de la materializacion de lo
dispuesto en ella.

La Sala recuerda que el recurso de habeas corpus fue establecido para proteger “...la libertad e integridad personales, contra
los actos u omisiones que provengan de una autoridad de cualquier orden, incluso judicial, contra las amenazas a esa libertad
y las perturbaciones o restricciones que respecto de ella establezcan indebidamente las autoridades...” (articulo 15 de la Ley
de la Jurisdiccién Constitucional; el subrayado es agregado).

A diferencia del recurso de amparo, el de habeas corpus si puede ser interpuesto directamente en contra de una resolucion
jurisdiccional. Tal disposicion responde a la relevancia de los derechos en juego, en concreto, la libertad e integridad personales,
y a la correlativa competencia de la Sala como garante de esos derechos (numeral 48 constitucional). Si bien toda autoridad
jurisdiccional debe velar por los derechos fundamentales, lo que incluye la libertad e integridad personales, la potestad Gltima
de imponer su respeto recae en esta jurisdiccion, ejercicio que debe efectuarse incluso si tal labor significa valorar una resolucién
de otra instancia judicial.

La Sala destaca que sus decisiones, especialmente en materia de habeas corpus, interactian constantemente con resoluciones de
otras jurisdicciones. En ocasiones, como recién se expuso, tal interaccion se manifiesta en una oposicion abierta, lo que ocurre,
verbigracia, cuando este Tribunal revisa la fundamentacion de una prision preventiva o de un apremio corporal. En esos casos,
la Sala, en ejercicio legitimo de su competencia, puede anular o dejar sin efecto alguna resolucién jurisdiccional por estimarla
contraria a los derechos fundamentales de la persona amparada. De hecho, esta potestad ha sido ejercida en un sinnimero de
precedentes, desde los inicios del funcionamiento de la Sala.

Ahora bien, la decision de la Sala también puede tener una incidencia indirecta en alguna decision jurisdiccional, sin por ello
dejar de ser legitima. Tales situaciones se dan, por ejemplo, cuando un juez dispone una determinada ubicacion penitenciaria
para una persona y, posteriormente, la Sala opta por su reubicacion (via medida cautelar o sentencia), debido a que la vida o
integridad fisica del privado de libertad corria peligro en la primera ubicacion. En materia de hacinamiento puede existir una
decision constitucional para reducirlo en un médulo y, a la vez, una resolucion de ejecucion de la pena que afecta todo el ambito,
incluyendo el citado médulo.

La solucién a tal interaccidn ha sido dispuesta expresamente por la Ley de la Jurisdiccién Constitucional, cuyo ordinal 13 sefiala:
“La jurisprudencia y los precedentes de la jurisdiccion constitucional son vinculantes erga omnes, salvo para si misma.”

Més all4 de pretender la simple respuesta a la interrogante sobre la interaccion entre decisiones de distintas instancias
jurisdiccionales, esta norma es una expresion de la jerarquia normativa, cuya cuspide, en el orden interno, es ocupada por la
Constitucion Politica. Las sentencias de la Sala son expresion del derecho constitucional y tienen, por tanto, su mismo rango
frente a decisiones de otras instancias jurisdiccionales. La Ley Organica del Poder Judicial es conteste con este razonamiento:
“(...) Los principios generales del derecho y la jurisprudencia servirdn para interpretar, integrar y delimitar el campo de
aplicacién del ordenamiento escrito y tendran el rango de la norma que interpreten, integren o delimiten. (...)” (Numeral 5).
De manera analoga a la teoria normativa, las decisiones de la Sala tienen potencia constitucional para imponerse sobre las
decisiones de otras instancias y resistencia constitucional para no ser modificadas o anuladas por resoluciones de otras
jurisdicciones. Solo la propia Sala puede modificar su criterio.

Para este Tribunal es incuestionable que existe interaccion entre resoluciones jurisdiccionales, de la misma manera que es
indiscutible que las decisiones constitucionales deberan imperar en tales conflictos.
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En el sub iudice, la Sala debe efectuar una valoracion expresa en relacion con tal interaccion. En efecto, este Tribunal ha
detectado una violacién flagrante a derechos fundamentales causada por la permanencia prolongada de personas en celdas del
OlJ. La ejecucion de esta sentencia Unicamente es posible si la Sala toma en cuenta la situacién actual del sistema penitenciario,
incluyendo las decisiones jurisdiccionales que le afectan, asi como la problematica de celdas judiciales.

Del lado del sistema penitenciario, la Sala nota de que este ha sido afectado, en su totalidad, por distintas érdenes de cierre
técnico. De especial relevancia para esta sentencia es la decision que incide en el CAl San José, que es de 2016. Desde esa fecha
y segln la manifestacion de la ministra de Justicia y Paz, el Estado ha invertido mas de mil millones de colones con el propésito
de mejorar la infraestructura del lugar y permitir su reapertura. En términos de esa ministra, gracias a las medidas correctivas
tomadas hay aproximadamente unos 400 espacios disponibles. Ahora bien, esos espacios no han sido aprovechados todavia,
debido a que no existe certeza actual sobre su estado; entiéndase, se desconoce si cumplen todos los estandares penitenciarios
para la ubicacion de personas. Segun se desprende de la prueba solicitada para mejor resolver, la situacion de ese centro se
conoce en sede ordinaria desde hace meses y todavia no ha recaido una resolucion definitiva ni, muchos menos, una que venga
a solucionar de manera comprensiva los extremos que son conocidos en este proceso. La Sala subraya que el proceso de habeas
corpus es sumarisimo y, como tal, exige una resolucion mas pronta al respecto. Otro punto relacionado con el sistema
penitenciario es la proxima entrada en funcionamiento del CAIl Terrazas, cuya apertura esta programada para finales de
noviembre de este afio y agregaria unos 1248 espacios.

En cuanto a las celdas del OlJ, la Sala tiene certeza absoluta en cuanto a la lesién a derechos fundamentales de sus ocupantes,
en particular la salud y la dignidad humana. Se ha establecido que tanto la infraestructura de las celdas como su logistica
administrativa estan previstas para que el privado de libertad permanezca ahi tan solo por periodos breves. De este hecho, el
perjuicio para las personas se deriva no solo del hacinamiento en si, sino que a esto se debe sumar la infraestructura inadecuada
para la atencion de sus necesidades basicas, las condiciones sanitarias desbordadas, el riesgo aumentado de contagio por covid-
19, los peligros de violencia para las personas (privados de libertad, personal institucional, visitantes, etc.), entre otros.
Justamente, una competencia de esta Sala es conocer: “g) Si la detencidn, prisién o medida acordada se cumple en condiciones
legalmente prohibidas.” (Articulo 24 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional).

La Sala comparte la preocupacion de todas las autoridades jurisdiccionales que velan por los derechos de las personas privadas
de libertad en centro penitenciarios. Sin embargo, la ejecucion de esta sentencia y la proteccion de los derechos de las personas
ubicadas en celdas judiciales obligan a efectuar una ponderacion de todos los elementos facticos, toda vez que, de otra manera,
esta sentencia constitucional no se materializaria ni brindaria solucion real alguna.

Recapitulando lo expuesto, existe incertidumbre en cuanto a las condiciones de los espacios ofrecidos por el Ministerio de
Justicia y Paz en el CAIl San José. El otro elemento para valorar es la certeza, determinada en este pronunciamiento, en relacion
con la violacién a los derechos de las personas en celdas judiciales. Ante este panorama, la Sala estima que los intereses en
juego pueden encontrar su equilibrio si, al lado de la habilitacion de los espacios en el CAl San José, se dictan medidas concretas
para disminuir al maximo la apuntada incertidumbre, velando simultineamente por los derechos de las personas en celdas
judiciales y los privados de libertad, que sean ubicados en los espacios disponibles en el CAl San José.

Este Tribunal también ha ponderado la posibilidad de que la situacion del CAl San José sea conocida por la jueza de ejecucion
de la pena, respecto de la cual consta que indic6 que estaba en espera de recabar prueba y pronunciarse al respecto para el 6 de
octubre de 2021. Sin embargo, se estima que tal solucién es improcedente por varios motivos. En primer lugar, la afirmacién
de que se resolveria el caso el 6 de octubre no brinda seguridad en cuanto a que vaya a dictarse una solucion definitiva para los
tutelados. Primeramente, la Sala valora lo indicado por la jueza como una expectativa, mas no como un hecho cierto, dado que
su pronunciamiento esta sujeto a todas las incidencias de un proceso. Por ejemplo, la instancia informante podria solicitarle una
prérroga del plazo; alguna parte podria gestionar o aportar prueba para mejor resolver, afectacion por pandemia o enfermedad,
etc. Por otro lado, esperar a la resolucion de otra instancia judicial significaria, tacitamente, avalar la violacion de derechos
fundamentales detectada, pues se prolongaria por mas dias la estancia de los tutelados en celdas judiciales. Este Tribunal no
puede optar por una solucién que conlleve mantener a una persona a condiciones degradantes, especialmente si existe una
opcion que lo evita. La Sala obtendria el mismo resultado si intentara, motu proprio, encontrar otra solucion para el problema.
En este caso, seria necesario solicitar informes, recabar prueba, y valorarla con la esperanza de encontrar eventualmente (es
decir, no es cierto ni seguro) una alternativa de internamiento. Aunque la Sala dispusiera el traslado inmediato, lo cierto es que,
durante todo ese trdmite de busqueda de espacios, los amparados continuarian en celdas del Organismo de Investigacion Judicial,
sufriendo una violacién a sus derechos, que incluso pone en riesgo bienes supremos de la Constitucion y el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, como la vida y la salud. Asimismo, se destaca que la ubicacion de privados de libertad
en el sistema penitenciario nacional obedece a parametros técnicos; por eso una solucion adoptada por la Sala de manera
“proactiva”, entiéndase, sin haber sido esta ofrecida por la Administracién recurrida, lleva implicito el riesgo de que se
quebranten tales parametros. De ahi que sea completamente improcedente, verbigracia, que se ordene el ingreso de los tutelados
a algun centro de atencion semiinstitucional, toda vez que tales centros estan destinados a la poblacion sentenciada que goza de
un beneficio penitenciario, mientras que muchos de los amparados todavia tienen la condicion de indiciados. Por dltimo, debe
comprenderse la naturaleza del habeas corpus. El legislador cred este proceso de constitucionalidad porque estimé necesaria
una via sumarisima para conocer violaciones a la libertad e integridad personales. Por esta razén, resulta contradictorio que, una
vez detectada tal violacion de manera fehaciente, se someta el restablecimiento de los derechos de los amparados a la via de
legalidad, restando con ello eficacia a la sumariedad del habeas corpus.

Otro punto que debe aclararse es el caracter extraordinario de este pronunciamiento. En afios recientes, la Sala ha dictado
decenas de sentencias estimatorias por la permanencia excesiva de una persona en celdas del Organismo de Investigacion
Judicial. En esta oportunidad, sin embargo, ha sido publico y notorio el colapso de esas celdas y del sistema penitenciario
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nacional en general, con graves repercusiones para la Administracion de Justicia, las personas usuarias, los privados de libertad,
el personal institucional, etc. Ante esta situacion extraordinaria, las medidas dispuestas por este Tribunal también deben serlo.
Primero, la Sala debe procurar que los derechos de todas las personas en condiciones analogas, es decir, que sobrepasen las 72
horas de permanencia del Organismo de Investigacion Judicial, sean restablecidos. Una disposicidn distinta -limitada solo a los
amparados- significa ignorar la magnitud del problema que se presenta en la actualidad. Ademas, la ampliacién de los efectos
de una sentencia, en beneficio de terceros, no es extrafia a esta jurisdiccion. Verbigracia, si una persona acusa hacinamiento en
un centro penitenciario, la disposicion de la Sala no seria reubicar al amparado en otro centro sin hacinamiento, sino que exigiria
la eliminacién del hacinamiento en ese centro en beneficio de todos los privados de libertad. De hecho, la ampliacion de estos
efectos se nota también en la segunda disposicion extraordinaria, segin se explica de seguido. Segundo, la habilitacién del CAI
San José por parte de este Tribunal es de caracter excepcional y temporal. Para procurar un espacio adecuado para todos los
privados de libertad, se ordena dictar las medidas para que el centro penitenciario conocido como Terrazas entre en
funcionamiento en un plazo de dos meses, contado a partir de la notificacion de esta sentencia.

Finalmente, la Sala enfatiza que el numeral 7 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional le permite definir su propia
competencia, maxime cuando se ha constatado una flagrante violacién a los derechos humanos, en la especie de las personas
privadas de libertad en las celdas del OlJ, para cuya solucion el ordenamiento juridico dota a este Tribunal de amplias potestades
para restituir a los amparados en el goce de los derechos fundamentales.

IX.- NOTA DEL MAGISTRADO CASTILLO VIQUEZ Y DEL MAGISTRADO SALAZAR ALVARADO. Si bien
coincidimos con la mayoria de la Sala al declarar con lugar el presente asunto, estimamos necesario aclarar que, en nuestra
opinion, el plazo maximo que una persona puede permanecer detenida en las celdas del Organismo de Investigacion Judicial es
de cuarenta y ocho horas y no de setenta y dos horas, tal y como se indica en el voto nimero 2018-10290 que se cita como
precedente en el presente asunto. Lo anterior, tomando en cuenta lo externado por los suscritos en el voto salvado que se plasmo
en el pronunciamiento antes citado.

X.- RAZONES ADICIONALES DEL MAGISTRADO RUEDA LEAL. Vista la naturaleza del objeto de este asunto,
subrayo que desde la sentencia 2016016555 de las 9:05 horas del 11 de noviembre de 2016, en mis razones particulares, adverti
de la urgente necesidad de ordenar de modo concreto la construccién de méas centros penitenciarios luego de dos décadas (a la
sazdn) de sentencias constitucionales sin que el problema del hacinamiento fuera efectivamente resuelto. Luego, concerniente
a los indiciados y la situacion en las carceles judiciales, en razones separadas a la sentencia n.° 2018-010290 de las 14:37 horas
del 26 de junio de 2018, junto con la magistrada Hernandez Lépez apercibimos de la necesidad de construir un nuevo centro
penitenciario para indiciados, que si hubiera sido adoptado oportunamente habria implicado una solucion o una medida paliativa
significativa a la problematica actual. Se consigno en tal voto separado:

“El Magistrado Rueda Leal y la Magistrada Herndndez Lopez dan razones separadas y ordenan la construccion de un nuevo
centro penitenciario para indiciados. El objetivo de las celdas del OIJ es servir como espacios de reclusion transitoria, mientras
la autoridad jurisdiccional competente resuelve la situacion juridica del privado de libertad. En este sentido, estas celdas no
han sido construidas para satisfacer todas las condiciones penitenciarias propias de un recinto o centro de atencién
institucional, cuyo propésito es albergar a privados de libertad durante periodos méas prolongados, dado que deben descontar
medidas cautelares o penas de prision. Por consiguiente, las celdas de paso deben satisfacer una reclusion respetuosa de la
dignidad humana, verbigracia no puede haber hacinamiento, aunque, ciertamente, no se pueden exigir los mismos estandares
de un centro de atencion institucional por tratarse de una estadia breve.

En la especie, se ha tenido por acreditado que las celdas del OlJ cumplen condiciones para estancias cortas; sin embargo,
también se ha demostrado que existe un problema sistémico y recurrente respecto al tiempo que se demora trasladando a los
privados de libertad desde las celdas transitorias a los diferentes centros de atencion institucional. Las autoridades recurridas
han reconocido expresamente, que el retraso para ingresar a los privados de libertad a los establecimientos carcelarios se
debe al hacinamiento que experimenta el sistema penitenciario nacional, por cuanto ello dificulta la ubicacién expedita de los
reclusos. Esta relacion de causa-efecto denota que los responsables de la mala gestion del hacinamiento carcelario en los
centros de atencion institucional son, a su vez, responsables del problema recurrente de lardar un plazo irrazonable en
trasladar a los reclusos -cuya situacion juridica esta resuelta- a un centro carcelario. Asi las cosas, en el sub lite, se hace
imperioso el analisis de las posibles soluciones -0 al menos, medidas paliativas- del fendmeno del hacinamiento penitenciario.
Reiteradamente, en asuntos de hacinamiento carcelario, desde la sentencia N° 2016-14430, he venido advirtiendo la necesidad
de no solo ordenar a las autoridades recurridas la adopcion de medidas genéricas o programaticas para solventar el
hacinamiento, sino la de construir un nuevo centro penitenciario ya que, pese a las reiteradas 6rdenes dictadas por esta Sala
Constitucional a lo largo mas de dos décadas, el problema de la sobrepoblacion en los centros penitenciarios persiste. Ahora,
a partir de ese voto, la Magistrada Hernandez L6opez también suscribe estas razones por los motivos que de seguido se esgrimen.
Ciertamente, la Administracion debe promover medidas preventivas que atiendan las condiciones socio-econémicos que
propician la criminalidad. En tal sentido, el fomento de la educacidn, las actividades deportivas y artisticas, la difusion de
valores positivos y la defensa de la familia, entre otras muchas alternativas, resultan Gtiles a los efectos de prevenir el delito
con la observacion de la atencion a los nifios y jovenes deviene primordial. La lista de medidas es extensa; verbigracia, de
Naciones Unidas se pueden citar la resolucion A/RES/70/174 de 17/12/2015 y su anexo “Declaracion de Doha sobre la
integracion de la prevencion del delito y la justicia penal en el marco mas amplio del programa de las Naciones Unidas para
abordar los problemas sociales y econdmicos y promover el estado de derecho a nivel nacional e internacional y la
participacion publica”, la A/RES/52/86 de 2 de febrero de 1998 “Medidas de prevencion del delito y de justicia penal para la
eliminacion de la violencia contra la mujer " y su anexo “Estrategias y medidas prdcticas modelo para la eliminacion de la
violencia contra la mujer en el campo de la prevencion del delito y la justicia penal”, la A/RES/46/152 de 18 de diciembre de
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1991 “Declaracion de principios y programa de accion del Programa de las Naciones Unidas en materia de prevencion del
delito y justicia penal”, la A/RES/45/112 de 14 de diciembre de 1990 y su anexo “Directrices de las Naciones Unidas para la
prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad)" y la A/IRES/45/119 de 14 de diciembre de 1990 y su anexo "Tratado
modelo sobre el traspaso de la vigilancia de delincuentes bajo condena condicional o en libertad condicional ", entre otros
muchos instrumentos internacionales.

Sin embargo, la adopcion de medidas preventivas o alternativas a la reclusién no obsta a reconocer la imperiosa necesidad de
construir mas centros carcelarios. En este sentido, se debe advertir que los problemas de hacinamiento contindian en los
establecimientos penales tras décadas de ser constatados por la Sala Constitucional; ademas, se debe tomar en cuenta el
crecimiento normal de la poblacién, el avenimiento de nuevos procesos penales mas céleres -en particular el de flagrancia-
que procuran la diminucién de la impunidad y han aumentado el dictado de medidas cautelares privativas de libertad, entre
muchos otros factores. En esta linea, el propio Ministro de Justicia y Paz reconoci6 durante la audiencia efectuada en el sub
lite que, durante los Gltimos 10 afios, la poblacion penitenciaria se ha duplicado, pasando de 7000 a 14000 privados de libertad,
actualmente. En consonancia con ello, en el sub examine, en el informe rendido por el Director Ejecutivo del Mecanismo
Nacional de Prevencion de la Tortura (en adelante, MNPT) se destac un crecimiento en la tasa de prisionalizacion, incluso
se subraya que en diciembre de 2017 se “llegé al récord de 388 personas presas por cada 100 mil habitantes ". Al respecto,
cabe indicar que el mero dato numérico del aumento de la cantidad personas privadas de libertad -ya sea en virtud de una
condena o de una medida cautelar-, si bien puede constituir un indicio de un abuso de la prisidn preventiva o de las penas de
prision, no menos cierto es que no constituye una explicacion indefectible de ello sea asi, pues dicho incremento puede
responder a la convergencia de muy diversos factores como estrategias policiales mas eficaces para la deteccion del delito y
captura de los responsables, asi como procesos penales expeditos como el de flagrancia; o bien, puede atender a la coyuntura
de factores sociales, econémicos o criminales que propicien un aumento de cieno tipo de delincuencia. En todo caso, para
asegurar la existencia de un abuso de la prision preventiva o de las penas privativas de libertad, se requeririan de estudios de
campo, con muestras representativas en los diferentes tipos de procesos penales y criminalidades, que permitan demostrar la
falta del (sic) fundamentacion de las medidas cautelares o penas privativas de libertad dictada.

De este modo, si bien las medidas preventivas del delito deben ser incentivadas para evitar la comision de ilicitos, no menos
cierto es que los elementos tacticos aportados en el sub lite evidencian con toda claridad, que el sistema penitenciario nacional
no da abasto para recibir en condiciones dignas a todas las personas cuya privacion de libertad ha sido determinada como
necesaria por un juez de la Republica, en el ejercicio de su competencia y en atencion a la ley. Notese que el fin resocializador
de la pena privativa de libertad (articulos 5.6 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y 51 del Cédigo Penal) se
toma de imposible cumplimiento en condiciones de hacinamiento critico carcelario, en cuanto este fendmeno trae aparejado la
vulneracion de diversos derechos fundamentales de los reclusos. Constituye asi una ineludible obligaciéon del Estado proveer
de establecimientos dignos a las personas sujetas a medidas de privacion de libertad - sea preventivamente o con ocasion de
una condena firme-, de forma tal que. dentro del marco de respeto a la seguridad juridica y ciudadana que demanda una
justicia penal efectiva, se prevea, planifique y materialice la construccion de la infraestructura carcelaria requerida segun las
necesidades particulares de la sociedad en un momento histérico determinado.

No obstante, de los informes y pruebas que constan en autos, asi como de las manifestaciones esgrimidas durante la audiencia
efectuada en el caso de marras, se verifica que, desde hace muchos afios, el Ministerio de Justicia y el Patronato de
Construcciones, Instalaciones y Adquisicion de Bienes (PCIAB) no han cumplido de manera efectiva y eficiente su obligacion
de administrar, planificar y ejecutar la infraestructura penitenciaria requerida a efectos de paliar el hacinamiento
penitenciario. En esta linea, el Director Ejecutivo del MNPT sostiene que “durante el ejercicio econdmico de los aiios 2007.
2008 y 2009 el Patronato de Construcciones del Ministerio de Justicia tuvo una baja ejecucion presupuestaria, lo cual impidié
la construccién de nuevos espacios carcelarios durante ese periodo, misma que fue identificada como una importante causa de
la sobrepoblacion carcelaria [en el afio 2007, la ejecucidn presupuestaria fue de 28.97%; en el 2008 de 12.68% y en el 2009
de 7.64%] . Posteriormente, se evidencié una mejora en la ejecucion presupuestaria; no obstante, conforme a datos extraidos
por el MNPT de la Secretaria Técnica de la Autoridad Presupuestaria del Ministerio de Hacienda, durante el periodo 2014-
2018, la ejecucion promedio de la partida del patronato de bienes duraderos -que es la destinada a la construccion de centros
penales- fue de apenas de un 24.5%. Es decir, pese a que existian los recursos econdmicos para construir mas infraestructura
carcelaria y asi paliar en gran medida el hacinamiento carcelario, el PCIAB no ha ejecutado gran parte de las partidas
presupuestarias, omision que se ha venido reiterando durante afios. Prueba irrefutable de ello es el dato facilitado por el propio
patronato a la Contralorea General de la Republica, conforme al cual, a diciembre de 2017, el monto del superavit acumulado
del Patronato era de ¢25.178.255.604,42. Incluso, a dicho monto se le debe agregar la suma de ¢1.831.900.000 que al
Patronato le fue transferido en el presupuesto inicial para el ejercicio econdémico del afio 2018 (http//:
www.hacienda.go.cr/docs/5a31ae0d7b77e_Ley%20214.pdf, dato tomado del sitio web del Ministerio de Hacienda ).

El inciso ch del numeral 13 de la Ley N° 4762 dispone lo siguiente: "Articulo 13.- Créase el Patronato de Construcciones,
Instalaciones y Adquisicion de Bienes, con los siguientes fines (...) ch) Disponer de los recursos que se obtengan por cualquier
medio, para el mantenimiento y la construccion de la infraestructura penitenciaria, incluida la adquisicién de bienes y la
contratacion de servicios, asi como para el mejoramiento de las condiciones de los internos en el Sistema Penitenciario, a
efecto de lograr un mayor respeto de los Derechos Humanos. ” (Enfasis agregado). Empero, pese a los miles de millones de
colones con que cuenta el PCIAB vy al recrudecimiento del problema del hacinamiento, del informe rendido por el propio
patronato se constata que, del afio 2014 al presente, la cantidad de nuevos espacios carcelarios construidos en el pais ha sido
muy escasa. Asi, del afio 2015 al 2017 se construyeron 100 espacios en el CAl de Pococi y 400 en el otrora CAl La Reforma -
actualmente, CAIl Jorge Arturo Montero Castro , del afio 2016 al 2018 se construyeron 15 espacios nuevos en el CAl Vilma
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Curling Rivera, mientras que entre el afio 2018 y el 2019 se esperan habilitar 667 espacios nuevos en el Centro Especializado
para la Atencion de la Mujer Privada de Libertad (proyecto que actualmente estd en contratacion administrativa en la
Proveeduria Institucional pero no hay seguridad de que en efecto se ejecute). Por su parte, el Ministro de Justicia y Paz sefialo
que durante los Gltimos 4 afios se han construido 3 nuevas unidades de atencion integral (Reynaldo Villalobos en Alajuela,
Pablo Presbere en Pérez Zeleddn y 20 de diciembre en Pococi); no obstante, lo cierto es que dichos centros estan destinados a
poblacién condenada, pese a que, tal como lo reconocié el propio jerarca de esa cartera durante la audiencia efectuada en el
caso de marras, el problema del hacinamiento se concentra en la poblacién indiciada, no en la condenada. En este sentido, el
ministro asegurd que, en el afio 2017, el 82% de los ingresos a los establecimientos penitenciarios correspondi6 a indiciados,
mientras solo el 18% a sentenciados. Se colige asi la falta de un correcto abordaje y adecuada planificacion por parte del
Ministerio de Justicia -encargado por disposicion legal expresa de la administracion del sistema penitenciario del pais, segin
el articulo 7 inciso c de la Ley N°6739- a efectos de enfrentar y solventar -0 al menos paliar- la problematica del hacinamiento
carcelario, por cuanto se constata que los recursos no se han dirigido a atender los focos criticos del problema.
En consonancia con lo anterior, del informe del MNPT se desprende que si bien se aumenté la capacidad del sistema en centros
de reclusion para condenados (mediante la construccion de nuevos espacios y la remodelacion de otros existentes), no ocurrio
lo mismo con los establecimientos para indiciados, ni siquiera se consider6 que la capacidad instalada del CAl San José -
centro para indiciados- ha disminuido en 112 espacios por disposicién del Juzgado de Ejecucion de la Pena de San José. Asi
las cosas, se evidencia una clara discordancia entre las necesidades reales del sistema penitenciario y las decisiones tomadas
y medidas ejecutadas por el Ministerio de Justicia y el PCIAB para mitigar la sobrepoblacion carcelaria. En virtud de ello,
resulta imperioso que la planificacion y las medidas tendentes a aumentar la capacidad penitenciaria, tomen en consideracion
las diferentes formas en qué el fendmeno del hacinamiento impacta a las diversas poblaciones penitenciarias (verbigracia,
indiciados, sentenciados, juveniles, mujeres), a efectos de que las acciones ejecutadas respondan verdaderamente a las
necesidades reales y actuales del sistema. En esta linea, el Director del MNPT sefiala en su informe que ‘'se considera esencial
que la sobrepoblacion no sea calculada con base en las capacidad total de cada Centro. sino también en relacion con los
espacios disponibles para las personas privados de libertad de acuerdo con su condicion juridica. es decir, la cantidad y
distribucion de los espacios para personas indiciadas, y la cantidad y distribucion de espacios para personas sentenciadas, y
en consecuencia la densidad penitenciaria y el hacinamiento para cada categoria. Hacer esta diferenciacion permitiria a las
autoridades identificar puntos de inflexion para la toma de decisiones (...) las autoridades del Sistema Penitenciario a partir
del afio 2010, no realizaron un ejercicio de proyeccion de la poblacion sentenciada y la indiciada por separado para planificar
lo correspondiente a la infraestructura, aun tomando en consideracion que en esa época mediante una reforma al Cadigo
Penal, algunas contravenciones pasaron a ser delitos y entrd en vigor los Tribunales de Flagrancia (...) no ha existido
capacidad para de gestion por parte de las autoridades del Sistema Penitenciario a lo largo de casi nueve afios para solventar
el problema de hacinamiento, con el agravante de normalizar un problema que estd causando tratos degradantes en las
personas privados de libertad.
En mérito de lo expuesto, queda acreditada la responsabilidad del Ministerio de Justicia y Paz -encargado por disposicion
legal expresa de la administracion del sistema penitenciario del pais- y del Patronato de Construcciones, Instalaciones y
Adquisicion de Bienes por la inadecuada gestion del hacinamiento carcelario; lo cual, a su vez, ha propiciado la recurrente
tardanza en el traslado de los privados de libertad de las celdas del O1J a los centros penitenciarios.
Como expusimos supra, la construccion de un nuevo centro penal -que responda a las necesidades actuales y reales del sistema
penitenciario nacional- vendria, si no a resolver, al menos a mitigar sustancialmente el hacinamiento, lo que, a su vez,
permitiria agilizar el traslado de privados de libertad de las celdas de paso del O1J a los centros penales. De alli que, ademas
de las medidas dispuestas por la Mayoria en la parte dispositiva de esta sentencia, consideramos procedente ordenar que,
aparte de las instalaciones penitenciarias que se pretenden implementar el préximo afio (respecto de lo cual no hay seguridad),
se construya al menos un nuevo centro penitenciario dirigido a albergar a la poblacién indiciada. El plazo para ello, en virtud
de lo urgente que resulta la resolucidn de esta problematica dadas sus graves implicaciones en los derechos fundamentales de
los privados de libertad, estimamos que no debe ser superior a 2 afios a partir de la notificacion de esta sentencia, amén de
continuar con las medidas pertinentes para paliar el hacinamiento que afecta a las poblaciones carcelarias del pais.”
En el caso de marras, reitero la necesidad de que se construya y ponga en funcionamiento efectivo un nuevo centro penitenciario
dirigido a albergar a la poblacion indiciaria, toda vez que, a la fecha del dictado de esta sentencia, esto no ha ocurrido.
Xl.- DOCUMENTACION APORTADA AL EXPEDIENTE . Se previene a las partes que, de haber aportado algun
documento en papel, asi como objetos o pruebas contenidas en algun dispositivo adicional de caracter electrénico, informatico,
magnético, dptico, telematico o producido por nuevas tecnologias, estos deberan ser retirados del despacho en un plazo maximo
de 30 dias habiles contados a partir de la notificacion de esta sentencia. De lo contrario, serd destruido todo aquel material que
no sea retirado dentro de este plazo, segln lo dispuesto en el "Reglamento sobre Expediente Electronico ante el Poder Judicial”,
aprobado por la Corte Plena en sesion No. 27-11 del 22 de agosto del 2011, articulo XXV1 y publicado en el Boletin Judicial
numero 19 del 26 de enero del 2012, asi como en el acuerdo aprobado por el Consejo Superior del Poder Judicial, en la sesién
No. 43-12 celebrada el 03 de mayo del 2012, articulo LXXXI.

Por tanto:
Se declara con lugar el recurso. Se ordena a Fiorella Salazar Rojas y a Viviana Boza Chacon, por su orden, ministra de Justicia
y Paz y directora general a.i. de la Direccién General de Adaptacién Social, 0 a quienes en su lugar ocupen esos puestos, que
giren las ordenes pertinentes y lleven a cabo todas las actuaciones que estén dentro del ambito de sus competencias con el fin
de que de forma INMEDIATA se inicie el traslado de los tutelados, en caso de que ain no hayan sido traslados, y todas las
personas privadas de libertad en celdas del Organismo de Investigacion Judicial en situacién contraria a la jurisprudencia de
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esta Sala (que sobrepasen las 72 horas de permanencia) a algun centro penal. Con este fin, las autoridades recurridas podran
hacer uso de los espacios disponibles en el Centro de Atencién Institucional San José, a lo que hizo referencia la ministra
recurrida en la audiencia del 28 de setiembre de 2021 ante este Tribunal, para cuyos efectos se les ordena acatar los siguientes
parametros minimos en cuanto al uso de tales espacios, lo que podran ser objeto de control por esta Sala: 1.- coordinar con el
ministerio de Salud para que el derecho a la salud le sea resguardado a las personas privadas de libertad; 2.- las Gltimas solo
podran ser ubicadas en lugares destinados a su alojamiento, mas no en las &reas comunes; 3.- respetar las “Reglas minimas de
las Naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos” y la normativa referida a los derechos fundamentales de las personas
privadas de libertad, entre ellas limitar el hacinamiento en las carceles y garantizar la separacion de personas segin su situacion
juridica, edad y género; 4.- dictar las medidas para que el centro penitenciario conocido como Terrazas entre en funcionamiento
en un plazo de dos meses, contado a partir de la notificacion de esta sentencia. Todo lo anterior se decide con fundamento en el
articulo 7 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, que le permite a este Tribunal definir su propia competencia, maxime en
un caso en el que se ha constatado una flagrante violacion de los derechos humanos de las personas que estan privadas de
libertad, y para lo cual el ordenamiento juridico lo dota de amplias potestades para restituirlos en el goce de los derechos
fundamentales. Se advierte a las autoridades recurridas que, de acuerdo con lo establecido por el numeral 71 de la Ley de la
Jurisdiccién Constitucional se impondra prision de tres meses a dos afios o de veinte a sesenta dias multa, a quien recibiere una
orden que deba cumplir o hacer cumplir, dictada dentro de un recurso de habeas corpus y no la cumpliere o no la hiciere cumplir,
siempre que el delito no esté mas gravemente penado. Se condena al Estado al pago de dafios y perjuicios causados, los que se
liquidaran en ejecucion de sentencia ante la jurisdiccion contencioso-administrativa. El magistrado Castillo Viquez vy el
magistrado Salazar Alvarado consignan nota. EI magistrado Rueda Leal da razones adicionales y reitera la necesidad de que se
construya y ponga en funcionamiento efectivo un nuevo centro penitenciario dirigido a albergar a la poblacién indiciaria. La
Magistrada Garro Vargas salva el voto en relacion con los siguientes aspectos: Primero: sobre los sujetos amparados por la
orden dada por la mayoria de esta Sala Constitucional. Segundo: sobre lo ordenado a la Ministra de utilizar los espacios que
dice estar disponibles en el Centro de Atencion Institucional San José, pues estima que no procede habilitar en este proceso de
hébeas corpus unos espacios convivenciales que estan siendo objeto de andlisis por parte del Juzgado de Ejecucidn de la Pena
de San José, quien se pronunciara, segun se ha informado, el préximo 6 de octubre. La Magistrada Garro Vargas por razones
diferentes declara con lugar el recurso, respecto de la ubicacion de los privados de libertad aqui amparados, y ordena a la
Ministra de Justicia que para reubicarlos de forma inmediata valore y autorice otros espacios carcelarios disponibles como, por
ejemplo, los Centros de Atencion Semi Institucional. La permanencia en estos Centros serd por un plazo maximo de dos meses
mientras se toman las medidas administrativas que correspondan para se ponga en funcionamiento el Centro Penitenciario
Institucional Terrazas, tal como por unanimidad la Sala orden6. Es decir, respecto de la urgente habilitacion de este Centro
Penitenciario coincide con el pleno. Comuniquese y notifiquese.

Fernando Castillo V.

Presidente
Paul Rueda L. Luis Fdo. Salazar A.
Jorge Araya G. Anamari Garro V.
Marta Esquivel R. Mauricio Chacén J.

Expediente n.°21-018479-0007-CO
Res. n.°2021-022207

VOTO SALVADO Y RAZONES DIFERENTES
DE LA MAGISTRADA GARRO VARGAS

Contenido

111.- SOBRE LA COINCIDENCIA CON EL PLENO RESPECTO DE LA NECESIDAD DE RESOLVER LA SITUACION
DE LAS PERSONAS TUTELADAS UBICADAS EN LAS CELDAS DEL ORGANISMO DE INVESTIGACION JUDICIAL

A-. Respecto de los sujetos amparados por la orden dada por la mayoria de esta Sala Constitucional

B. Respecto de la utilizacién de unos espacios supuestamente disponibles en el Centro de Atencién Institucional San José
V-. RAZONES DIFERENTES PARA ORDENAR LA UBICACION DE LOS PRIVADOS DE LIBERTAD AMPARADOS
I.- INTRODUCCION

En la parte dispositiva de esta sentencia se indica:

“La Magistrada Garro Vargas salva el voto en relacion con los siguientes aspectos: Primero: sobre los sujetos amparados por
la orden dada por la mayoria de esta Sala Constitucional. Segundo: sobre lo ordenado a la Ministra de utilizar los espacios
que dice estar disponibles en el Centro de Atencidn Institucional (CAI) San José, pues estima que no procede habilitar en este
proceso de habeas corpus unos espacios convivenciales que estan siendo objeto de analisis por parte del Juzgado de Ejecucién
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de la Pena de San José, quien se pronunciard, segun se ha informado, el proximo 6 de octubre. La Magistrada Garro Vargas
por razones diferentes declara con lugar el recurso, respecto de la ubicacion de los privados de libertad aqui amparados, y
ordena a la Ministra de Justicia que para reubicarlos de forma inmediata valore y autorice otros espacios carcelarios
disponibles como, por ejemplo, los Centros de Atencidn Semi Institucional. La permanencia en estos Centros sera por un plazo
maximo de dos meses mientras se toman las medidas administrativas que correspondan para se ponga en funcionamiento el
Centro Penitenciario Institucional Terrazas, tal como por unanimidad la Sala ordend. Es decir, respecto de la urgente
habilitacion de este Centro Penitenciario coincide con el pleno”. (El destacado no es del original).

Tanto el voto salvado como las razones diferentes estan circunscritos a lo dicho por la mayoria en el considerando VIII de la
sentencia, titulado “Sobre la ejecucion de la sentencia”. De seguido expondré los motivos que dan sustento a tales decisiones.

Il.- MARCO NORMATIVO

A-. La proscripcién de tratos vejatorios de los privados de libertad

El eje de este asunto y con lo cual coincido con la mayoria de la Sala consiste en proteger la dignidad de las personas tuteladas
en el recurso de habeas corpus. Es decir, evitar a toda costa que la privacion de libertad de las personas se convierta en una
situacion constitutiva de “tratamientos crueles o degradantes”, en los términos en que expresamente lo prohibe el art. 40 de la
Constitucion Politica 0 en “tratos crueles, inhumanos o degradantes”, segun lo proscribe el art. 7 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), ley n.°4229-B del 11 de diciembre de 1968, que establece expresamente:

“].-Todo Estado Parte se comprometera a prohibir en cualquier territorio bajo su jurisdiccién otros actos gue constituyan
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes y que no lleguen a ser tortura tal como se define en el articulo 1, cuando
es0s actos sean cometidos por un funcionario publico u otra persona que actde en el ejercicio de funciones oficiales, o por
instigacion o con el consentimiento o la aquiescencia de tal funcionario o persona”. (En el mismo sentido, véase el art. 16 de
la Convencion contra Tortura y Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, ley n.°7351 del 21 de julio de 1993). ( Lo
destacado es del original).

Incluso, el PIDCP regula los estdndares minimos con los que deben ser atendidas las personas privadas de su libertad,
enfatizando justamente en el trato respetuoso de la dignidad inherente al ser humano. A tales efectos, el art. 10 sefiala:

“]. Toda persona privada de libertad serd tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano.

2. a) Los procesados estaran separados de los condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y seran sometidos a un
tratamiento distinto, adecuado a su condicion de personas no condenadas;

b) Los menores procesados estaran separados de los adultos y deberan ser llevados ante los tribunales de justicia con la mayor
celeridad posible para su enjuiciamiento.

3. El régimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya finalidad esencial sera la reformay la readaptacion social de los
penados. Los menores delincuentes estaran separados de los adultos y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y
condicion juridica”. (Lo destacado no es del original).

Como se verd, mi disentimiento se refiere a los medios y la justificacion utilizados por la mayoria para lograr ese fin.

B-. Las competencias de las autoridades penitenciarias y de los jueces penales

El ordenamiento juridico costarricense tiene legalmente delimitadas las competencias respecto a la administracion del sistema
penitenciario y la intervencion confiada a los jueces penales para su control. Asi, la Ley Organica del Ministerio de Justicia y
Paz, ley n.°6739 del 28 de abril de 1982, establece las funciones que a esa cartera le corresponden:

Art. 7°.- Seran funciones del Ministerio de Justicia y Paz:
a. Coordinar todos los planes y programas oficiales vinculados, directa o indirectamente, con la prevencion de la
delincuencia.
b. Formular, desarrollar y administrar programas y proyectos para la prevencion del delito, la investigacion de las
conductas criminoldgicas y la determinacidn de las causas y factores de la delincuencia en Costa Rica.
¢) Administrar el sistema penitenciario del pais y ejecutar las medidas privativas de la libertad individual, de conformidad
con la ley de creacion de la Direccidon General de Adaptacion Social, N° 4762 del 8 de mayo de 1971”. (Lo destacado no es
del original).

Por su parte, la Ley de Creacion de la Direccion General de Adaptacion Social, n.°4762, ordena en su art. 3° lo siguiente:

“Art. 3°- Los fines de la Direccion General de Adaptacion Social son:
a. Laejecucién de las medidas privativas de libertad, dictadas por las autoridades competentes;
b. La custodiay el tratamiento de los procesados y sentenciados, a cargo de la Direccion General;
¢. Laseguridad de personas y bienes en los Centros de Adaptacion Social;

d) La investigacion de las causas de la criminalidad; (...)
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j) Estudiar y proponer todo lo que se relacione con los planes de construcciones penitenciarias; (...)”. (Lo destacado no es
del original).

De conformidad con este marco juridico, esta claro que le corresponde al Ministerio de Justicia y Paz, a través de la Direccion
General de Adaptacion Social, lo concerniente a administrar el sistema penitenciario nacional, la ejecucion de las medidas
privativas de libertad, la custodia y el tratamiento de las personas procesadas y sentenciadas que hayan sido puestas a su orden
por parte de las autoridades jurisdiccionales competentes y, ademas, estudiar y proponer todo lo que se relacione con los planes
de construcciones penitenciarias.

El Cddigo Procesal Penal, en relacién con las competencias para velar por las condiciones de cumplimiento de las sanciones
penales, establece en lo conducente lo siguiente:

“Art. 482. Atribuciones de los jueces de ejecucion de la pena

Los jueces de ejecucion de la pena controlaran el cumplimiento del régimen penitenciario y el respeto de las finalidades
constitucionales y legales de la pena y de las medidas de seguridad. Podran hacer comparecer ante si a los condenados 0 a
los funcionarios del sistema penitenciario, con fines de vigilancia y control.

Les corresponderd especialmente:

a) Mantener, sustituir, modificar o hacer cesar la pena y las medidas de seguridad, asi como las condiciones de su
cumplimiento.

b) Visitar los centros de reclusién, por lo menos una vez cada seis meses, con el fin de constatar el respeto de los derechos
fundamentales y penitenciarios de los internos, y ordenar las medidas correctivas gue estimen convenientes.

c) Resolver, con aplicacion del procedimiento previsto para los incidentes de ejecucion, las peticiones o quejas que los internos
formulen en relacion con el régimen y el tratamiento penitenciario en cuanto afecten sus derechos. (...)”. (Lo destacado no es
del original).

Respecto de los derechos de las partes indiciadas, el Codigo Procesal Penal establece cauces concretos para canalizar las
presuntas infracciones a los derechos de las personas que estan siendo sometidas a un proceso penal.

“Art. 277. Actuacion jurisdiccional Corresponderd al tribunal del procedimiento preparatorio realizar los anticipos
jurisdiccionales de prueba, resolver excepciones y demas solicitudes propias de esta etapa, otorgar autorizaciones y, en
general, controlar el cumplimiento de los principios y garantias establecidos en la Constitucion, el Derecho Internacional y
Comunitario vigentes en Costa Rica y en este Cddigo. Lo anterior no impedira que el interesado pueda replantear la cuestion
en la audiencia preliminar. Los fiscales no podran realizar actos propiamente jurisdiccionales y los jueces, salvo las
excepciones expresamente previstas por este Codigo, no podran realizar actos de investigacion”.

A tenor de lo anterior, se constata que tratdndose tanto de personas indiciadas, como sentenciadas, la normativa procesal penal
establece autoridades responsables y canales procesales para garantizar que las medidas privativas de libertad ordenadas durante
la instruccion del proceso y durante la ejecucion de la sancidn penal en si misma sean respetuosas de los derechos fundamentales
y penitenciarios de los internos y, ademas, se vele por el cumplimiento de los principios y garantias establecidos en la
Constitucion, el Derecho Internacional vigentes en Costa Rica, dentro de los cuales, claro esta, se encuentra la prohibicion de
provocar tratos inhumanos, crueles o degradantes con una reclusion que sea lesiva de la dignidad humana de las personas
privadas de su libertad.

I11.- SOBRE LA COINCIDENCIA CON EL PLENO RESPECTO DE LA NECESIDAD DE RESOLVER LA
SITUACION DE LAS PERSONAS TUTELADAS UBICADAS EN LAS CELDAS DEL ORGANISMO DE
INVESTIGACION JUDICIAL

Al conocer de este recurso de habeas corpus coincido con la mayoria respecto de la delicada y urgente necesidad de resolver el
grave escenario que se presenta en las celdas del Organismo de Investigacion Judicial (O1J) por la estancia prolongada de
personas con su situacion juridica resuelta por las autoridades judiciales, pero a las que el Ministerio de Justicia no les ha
designado un espacio concreto de ubicacion.

He participado en la resolucion de multiples recursos de habeas corpus en los que se ha puesto de manifiesto que este Tribunal
establecio una linea jurisprudencial a partir de la sentencia n.°2018-10290, segln la cual, la mayoria de esta Sala ordena que la
permanencia maxima de las personas privadas de su libertad en las celdas del OlJ es de setenta y dos horas maximo. En dicha
resolucion se les ordend al Ministro de Justicia y Paz y al Director General de Adaptacion Social de ese Ministerio lo siguiente:

“[E]n coordinacion con el Organismo de Investigacion Judicial y en el plazo de seis meses contados a partir de la notificacion
de esta sentencia, adopten un protocolo gue garantice la efectiva ubicacion y el traslado de los privados de libertad de las
celdas del Organismo de Investigacion Judicial a nivel nacional a los diferentes centros penitenciarios del pais, de modo que
éste se realice en un plazo de hasta setenta y dos horas, contados a partir de la comunicacién o notificacion al Organismo
de Investigacion Judicial de la resolucién que resuelva la situacion juridica de la persona detenida y disponga su privacion
de libertad. Lo anterior, garantizando una célere ejecucion de las resoluciones judiciales, para lo cual las autoridades
penitenciarias deben adoptar las medidas adecuadas y necesarias para que este funcione en forma oportuna, eficiente y eficaz,
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durante los siete dias de la semana. Asimismo, deberan realizar los estudios respectivos que permitan acordar las
modificaciones en la jornada laboral, y si es necesario, deberan incorporar las plazas que el buen servicio demande, para asi
garantizar un servicio publico eficiente y, de igual forma, adoptar las medidas necesarias, de modo que no se afecte la
prestacion continua del servicio”. (Lo destacado no es del original).

Dichas consideraciones han sido reiteradas por esta Sala en, al menos, 370 (trescientos setenta) sentencias desde el afio 2018
hasta la fecha (4 de octubre de 2021).

Asimismo, en la sentencia n.°2020-15329 del 14 de agosto de 2020 , esta Sala Constitucional conocié de un recurso de habeas
corpus promovido por el Director del OlJ contra el Ministerio de Justicia y Paz. Dicho recurso fue estimado al constatarse
idénticas omisiones y al haberse acreditado el incumplimiento de la orden brindada desde el 2018 de efectuar un protocolo de
traslado y ubicacion de las personas privadas de su libertad con su situacion juridica definida en un término méaximo de setenta
y dos horas. En la referida resolucion la Sala sefialé lo siguiente:

“Cabe destacar que este Tribunal Constitucional es consciente de todos los obstdculos con los que han lidiado (segiin se detalld
en la Sentencia No. 2018- 10290 supra citada) y afrontan actualmente (principalmente, a causa del COVID- 19), las
autoridades penitenciarias, para ubicar, con prontitud, aquellos privados de libertad provenientes de celdas del OlJ. Sin
embargo, deben igualmente tomar en cuenta tales autoridades, gue es su responsabilidad, implementar y ejecutar medidas
contundentes vy efectivas que permitan que la poblacién penal que se mantiene en celdas, lo haga de forma temporal y no de
manera prolongada y practicamente indefinida -en claro menoscabo de sus derechos y garantias- , tal y Como ha sucedido
en el caso del tutelado. Nétese que en este asunto las partes recurridas han informado acerca de todas estas dificultades; sin
embargo, llama la atencion de esta Sala que, de forma concomitante, no expusieron aquellas gestiones concretas que han
realizado -dentro del ambito de las competencias que tienen asignadas-, para ubicar, de forma pronta, al privado de libertad
[...] en un centro de atencion institucional, donde -a diferencia de las celdas del O1J-, si cuente con las condiciones minimas y
adecuadas para vivir. El no haberlo hecho, a la fecha, es signo indiscutible y contundente gque las autoridades penitenciarias
de este pais, han omitido implementar y desarrollar, con eficacia y eficiencia, el protocolo que les fue ordenado en la
Sentencia No. 2018-10290, en claro vy evidente detrimento de los derechos de la poblacién penitenciaria. Bajo dicha
inteligencia, esta Sala estima que, en la especie, se han quebrantado los derechos fundamentales del tutelado”. (Lo destacado
no es del original).

Pese a dichas resoluciones, con tan contundentes érdenes giradas por este Tribunal, se constata que —tres afios después— se
mantiene un incumplimiento a la orden impartida en el afio 2018 y se sigue irrespetando el plazo méaximo ordenado por esta
Sala. Dicha omisién no ha hecho otra cosa que agudizar y prolongar una situacion lesiva de los derechos fundamentales que acé
se pretenden restituir, llevando al propio OlJ a una situacion limite, que incide inclusive en la seguridad nacional.

Ante ese panorama descrito, estoy consciente de la problematica que hay detras de este recurso de habeas corpus y de la sensible
y grave situacién sufrida por los amparados, por lo que coincido con la mayoria de esta Sala en que corresponde tomar una
resolucion a efectos de restituirlos en el goce de sus derechos fundamentales. No obstante, como desarrollaré en este voto
salvado, me separo de la mayoria del Tribunal en los aspectos que a continuacion se especifican.

IV.- VOTO SALVADO

A-. Respecto de los sujetos amparados por la orden dada por la mayoria de esta Sala Constitucional

La mayoria de esta Sala ordena a las autoridades del Ministerio de Justicia y Paz lo siguiente:

“...lleven a cabo todas las actuaciones que estén dentro del ambito de sus competencias con el fin de que de forma INMEDIATA
se inicie el traslado de los tutelados, en caso de que ain no hayan sido traslados, y todas las personas privadas de libertad en
celdas del Organismo de Investigacidon Judicial en situacién contraria a la jurisprudencia de esta Sala (que sobrepasen las
72 horas de permanencia) a algiin centro penal”. (Lo resaltado no corresponde al original).

Respetuosamente, considero que no corresponde en un proceso de caracter subjetivo, como lo es el recurso de habeas corpus,
resolver de forma tan genérica que exista absoluta indeterminacion de las personas amparadas con esta decision. En reiterados
fallos, y concretamente relativo al proceso de habeas corpus, la Sala ha manifestado que se trata de recurso subjetivo en cuanto
sirve para la tutela de derechos fundamentales y, por lo tanto, la legitimacion en la accién (aunque sea vicaria) obedece a un
perjuicio cierto —la lesion o la amenaza de lesién— producido a una persona o a varias personas en particular. En la sentencia
n.°2018-3680 la Sala resolvié sobre este tema, lo siguiente:

“Al respecto, en relacion con la legitimacién en recursos de habeas corpus , conviene recordar que esta Sala, ha sefialado en
reiterados pronunciamientos que este tipo de recurso tiene como proposito exclusivo asegurar la vigencia de los derechos y
libertades fundamentales que enuncia la Constitucién Politica. Es asi que, su intencion no es la de servir como un instrumento
genérico para garantizar el derecho a la legalidad por medio del cual sea posible accionar contra toda otra clase de quebrantos
por lo que la legitimacion en este tipo de recurso no es de caracter objetivo, en el sentido que se permita por esta via controlar
la validez abstracta de cualquier acto. Muy por el contrario, éste es un recurso subjetivo, en cuanto sirve para la tutela de
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derechos fundamentales consagrados tanto a nivel constitucional como del Derecho Internacional vigente en la Republica;
en consecuencia, la legitimacién en la accién, se mide por el perjuicio o la lesion producida al tutelado, o de la persona en
favor de la cual se promovié el recurso, y no a cualquier individuo por el simple interés a la legalidad, de manera tal que, es
necesario la existencia -en este caso particular- de un acto de aplicacion individual que lesione los derechos del tutelado y no,
solamente, un hecho abstracto de la actuacién u omisién administrativa que hace imposible la tutela correcta y efectiva de los
derechos fundamentales de los ciudadanos por parte de este Tribunal”. (Lo destacado no es del original. Ver en similar sentido
el voto n.°2020-20735).

Esta jurisprudencia por lo demas, encuentra su raiz en los primeros votos de esta Sala y ha sido seguida ininterrumpidamente
hasta la actualidad, porque no hace sino salvaguardar la naturaleza misma de este tipo de procesos.

De lo dicho por esta propia Sala cabe sefialar que la jurisdiccion constitucional es una instancia rogada —entendido este concepto
en el sentido de que no es una jurisdiccion que actue de oficio en la instauracion de un proceso—. Recuérdese que el art. 8 de la
Ley de la Jurisdiccion Constitucional (LJC) sefiala: “Una vez requerida legalmente su intervencién”. Por lo tanto, le compete
entrar a conocer Unica y exclusivamente el mérito de los agravios para garantizar la libertad e integridad personales, y carece
de una potestad oficiosa para amparar a un grupo indeterminado de personas. Ciertamente, tal como indica el art. 7 de la LJC,
“le corresponde exclusivamente a la Sala Constitucional resolver sobre su propia competencia”, pero es claro que debe hacerlo
dentro del marco establecido por la Constitucion y la ley (la propia y la de las otras jurisdicciones). Si bien a la Sala puede
actuar de oficio una vez requerida su intervencion, el art. 48 de la Constitucion Politica establece el marco de accién de este
tipo de procesos al contemplarse como un derecho: “Toda persona tiene derecho al recurso de habeas corpus para garantizar
su libertad e integridad personales”. Con lo cual resulta evidente que la competencia de este Tribunal para examinar
determinada conducta debe ser entendida tal como la propia Constitucion Politica lo establecio y que lleva a la Sala a garantizar
este recurso como un derecho de personas concretas para amparar su libertad e integridad personal, pero no para que este proceso
funja como un instrumento genérico revisor de conductas. Este Tribunal Constitucional desnaturalizaria su propia funcion y la
del recurso de habeas corpus si soslaya los limites que le imponen tanto el caracter esencialmente subjetivo de este recurso
como la Constitucion Politica, su propia ley y las leyes que rigen a otras jurisdicciones o instituciones del Estado.

Debo insistir, pues, en el caracter subjetivo del recurso de hdbeas corpus, que tiene como propdsito restituir en el goce de los
derechos fundamentales a una persona o a varias personas concretas, determinadas. En ese sentido, estimo procedente sefialar
que ni siquiera en las sentencias sobre hacinamiento carcelario, que esta Sala ha dictado en numerosas ocasiones, hay
indeterminacion subjetiva, pues siempre se dirigen a amparar a un grupo concreto de personas privadas de su libertad, que estan
sufriendo las consecuencias de tal hacinamiento. Esas personas han sido parte de los respectivos procesos en los que se dictan
dichas sentencias. Distinto es que, por sus efectos, de hecho y en lo sucesivo, estas puedan beneficiar a otros privados de libertad.

Entonces, de ninglin modo procede que en una sentencia que resuelve un habeas corpus se contenga una orden de forma tan
amplia que abarque a otras personas distintas de las tuteladas en dicho proceso y, tal como dice la parte dispositiva de la presente
sentencia, se indique la reubicacion de “todas las personas privadas de libertad en celdas del Organismo de Investigacion
Judicial en situacion contraria a la jurisprudencia de esta Sala”. Mas bien lo propio seria que dicha orden estuviese circunscrita
a unos tutelados perfectamente determinados, y estableciendo un plazo méximo concreto para la reubicacién y para su
permanencia provisional.

Por lo tanto, con el respeto acostumbrado, considero que no corresponde que este Tribunal Constitucional haya dictado una
orden que abarca a un grupo indeterminado de personas, no solo porque ello contradice la naturaleza y propositos del recurso
de habeas corpus —restituir los derechos fundamentales de las personas amparadas—, y porque desconoce la normativa y la
jurisprudencia al respecto, sino por las dificultades practicas en la fase de ejecucién que un fallo asi acarrea. En efecto, al
desconocerse quiénes son los amparados de la orden, posteriormente, se desconoceria quiénes ostentarian la legitimacion para
cuestionar ante este Tribunal el debido cumplimiento de esta y para ejecutar en la via contencioso-administrativo lo relativo a
los dafios y perjuicios.

Ademas, cabe indicar que esta Sala Constitucional no es una Defensoria de los Habitantes a la que le competa disefiar o
coadyuvar en la implementacion de politicas pUblicas destinadas a solventar una crisis que viene arrastrando la administracion
penitenciaria, no solo como producto de la pandemia, sino desde muchos afios atras. En ese sentido es muy ilustrativo, por
ejemplo, lo dispuesto en los arts. 1° y 28 de la Ley de la Defensoria de los Habitantes de la Republica, ley n.°7319 del 17 de
noviembre de 1992:

“Art 1°. Atribucion general.

La Defensoria de los Habitantes de la Republica es el 6rgano encargado de proteger los derechos y los intereses de los
habitantes.

Este 6rgano velara porque el funcionamiento del sector publico se ajuste a la moral, la justicia, la Constitucién Politica, las
leyes, los convenios, los tratados, los pactos suscritos por el Gobierno y los principios generales del Derecho. Ademas, debera
promocionar y divulgar los derechos de los habitantes.

Art. 28.- Infraccion a la relacién de servicio.
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La violacion de los derechos constitucionales, configure o no delito, constituira también una infraccién a los deberes de la
relacion de servicio del funcionario que en ella incurre. En ese caso, la Defensoria recomendara las acciones
correspondientes”.

A partir de lo anterior, considero que no le corresponde a esta Sala, aunque lo haga con la mejor de las intenciones, dar 6rdenes
in genere sobre personas que no estan tuteladas en este concreto proceso de habeas corpus, pues con ello desnaturaliza este
recurso, tal como fue previsto en la Constitucion y en la ley, y ha sido confirmado ininterrumpidamente por su propia
jurisprudencia. Este 6rgano jurisdiccional tiene la obligacién de que todas sus decisiones tengan el debido fundamento juridico,
pues eso redunda en la consolidacion del Estado de Derecho y la legitimidad de esta Sala Constitucional, como garante de la
Constitucion y de los derechos fundamentales.

B. Respecto de la utilizacion de unos espacios supuestamente disponibles en el Centro de Atencidn Institucional San José

Con el proposito de remediar la situacion que afecta a las personas amparadas, la mayoria de la Sala ordena que las autoridades
del Ministerio de Justicia podran hacer uso de los espacios disponibles en el CAl San José a los que hizo referencia la ministra
de esa cartera recurrida en la audiencia del 28 de setiembre de 2021, ante este Tribunal (hdbeas corpus tramitado en el expediente
n.°21-17649-007-CO). La mayoria ordend lo siguiente:

“...que giren las érdenes pertinentes y lleven a cabo todas las actuaciones que estén dentro del ambito de sus competencias
con el fin de que de forma INMEDIATA se inicie el traslado de los tutelados, en caso de que ain no hayan sido traslados, y
todas las personas privadas de libertad en celdas del Organismo de Investigacion Judicial en situacién contraria a la
jurisprudencia de esta Sala (que sobrepasen las 72 horas de permanencia) a algln centro penal. Con este fin, las autoridades
recurridas podran hacer uso de los espacios disponibles en el Centro de Atencidn Institucional San José, a lo gue hizo
referencia la ministra recurrida en la audiencia del 28 de setiembre de 2021 ante este Tribunal (...) ”.

Dicha orden que autoriza a la Ministra a utilizar los espacios disponibles que dice tener, supone dejar sin efecto la resolucion
firme del Juzgado de Ejecucidn de la Pena de San José que ordend el cierre técnico de ese CAl y también la gestion pendiente
de pronunciamiento respecto de la autorizacion del uso de dicho CAl como una medida excepcional ante la crisis carcelaria.
Todo esto sin siquiera tener como recurrido a dicho Juzgado.

He aqui otro aspecto de esa sentencia en el que, a mi juicio, la Sala parece olvidar que sus atribuciones tienen unos limites
infranqueables establecidos por la Constitucidn Politica, su propia ley y las leyes que rigen otras jurisdicciones. Asi, esta vez,
seguramente con la mejor de las intenciones, se desconoce una resolucion jurisdiccional de la autoridad competente y cuyo
fundamento y pertinencia no ha sido desvirtuado en este proceso. Por cierto, en este punto cabe aclarar que la suscrita no pone
en duda que la Sala, al conocer y resolver un habeas corpus, puede conocer e incluso anular resoluciones jurisdiccionales. Lo
que aqui se objeta es que se dejen sin efecto tales resoluciones cuando ni siquiera han sido impugnadas en este proceso ni se ha
traido en calidad de recurrida a la autoridad jurisdiccional que las dicto.

Entonces, me aparto de la mayoria de esta Sala en la referida orden pues, conforme se ha podido acreditar, la utilizacién o no
de tales espacios esta siendo objeto de un proceso jurisdiccional concreto, en el que ya se ordeno el cierre técnico o —lo que es
lo mismo- la clausura del citado CAl. Sin embargo, en virtud de la crisis carcelaria y de las gestiones de las autoridades
penitenciarias, esta en tramite una gestion judicial para autorizar excepcionalmente tales espacios. En consecuencia, no procede
habilitar en este proceso de habeas corpus unos espacios convivenciales que precisamente estan siendo objeto de analisis por
parte del Juzgado de Ejecucion de la Pena de San José, quien se pronunciard, segin se informd, el préximo 6 de octubre.

Al respecto, conviene citar lo informado en la prueba para mejor resolver requerida por el Magistrado instructor. En efecto, la
Jueza Coordinadora del Juzgado de Ejecucion de la Pena explicd lo siguiente:

“Actualmente el Centro de Atencidn Institucional cuenta con una orden de cierre técnico, misma que obedece a la Medida
Correctiva indicada en el punto primero, y que data desde el afio 1999, en la cual se ha venido dando un seguimiento exhaustivo
a diversos Votos de la Sala Constitucional como resoluciones del Juez a cargo en su momento por parte del Juzgado de
Ejecucion de la Pena.

Que si bien es cierto ostento el cargo de Jueza Coordinadora de este Despacho, debo respetar el criterio en este momento de
la jueza a cargo del proceso, en razén a que ella manifiesta no poder emitir consideraciones en este momento para no adelantar
criterio como juzgadora.- Manifiesta la Licda. Acevedo, el caso sera resuelto a més tardar el dia miércoles 06 de octubre de
2021 ”. (Lo destacado no es del original).

Por su parte, la jueza directora del expediente n.°99-200137-198-PE rindi¢ el siguiente informe ante la instancia coordinadora:

“Debido al hacinamiento y pésimas condiciones de infraestructura que presentaba el CAIl San José, este Despacho dio curso
a medida correctiva, la cual es tramitada bajo el expediente 99-200137-198-PE. SEGUNDO: Rendidos los informes y pruebas
respectivas, entre los que se destaca informe del Mecanismo Nacional de Prevencion de la Tortura, se determind que las
autoridades penitenciarias no lograron controlar el hacinamiento carcelario ni mejorar las condiciones del centro penal
mencionado, por lo que mediante resolucién nimero 19:08 horas del 20 de julio de 2016, en ese momento este Despacho
dispuso su cierre técnico en un plazo de 18 meses.
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Concretamente, en su parte dispositiva se resolvio:

‘(...) se ordena la clausura o cierre definitivo del Centro de Atencién Institucional de San José, el gue vencido el plazo de
dieciocho meses a partir de la firmeza de esta resolucién, no podrd funcionar més para la custodia de poblacién penal
institucionalizada, plazo que se otorga considerando los efectos y la crisis que generaria el cierre inmediato del centro penal,
ordenandose a la autoridad penitenciaria que a partir de la notificacion de esta resolucion NO INGRESARA UN SOLO
PRIVADO DE LIBERTAD MAS a dicho Centro Penitenciario y en adelante, debera asegurar el egreso -por resolucion judicial
que ordene libertad, por traslado a otros centros penitenciarios o a otros programas de atencién- de al menos setenta privados
de libertad cada mes, hasta su completo desalojo. De existir orden de ingresar privados de libertad de otras autoridades
judiciales, deberan ser remitidos a otras carceles del Sistema Nacional Penitenciario. En el plazo de cuatro meses debe
asegurarse ademas las recomendaciones dictadas por el Mecanismo Nacional de Prevencién de la Tortura. En caso de no
cumplir con lo establecido, se comunicara testimonio de piezas al Ministerio Publico para determinar la eventual
responsabilidad por los delitos de Desobediencia a la Autoridad e Incumplimiento de Deberes. (...)’

Tal disposicién debia de haber sido cumplida el pasado 11 de octubre de 2020, no obstante, al momento dicha orden no ha
sido acatada. Lo anterior, pese que la problemética que presenta dicho centro penal ha sido conocida y reprochada por la Sala
Constitucional de larga data (aproximadamente més de 20 afios) por lo que esta ha impuesto obligaciones de mejora que
siempre fueron incumplidas por las autoridades penitenciarias (...)

Toémese en cuenta gue el problema de hacinamiento del CAl San José se debe principalmente a una infraestructura que se
encuentra agotada, motivo por el cual cualquier reparacién que se realice sera simplemente de maguillaje. Asi lo estableci6
el Mecanismo Nacional de Prevencién de la Tortura en su informe del 2016:

‘El hacinamiento critico y las condiciones inhumanas que se mantienen actualmente en ese centro, refleja la omision
administrativa por parte de las autoridades del Sistema Penitenciario en los Gltimos quince o veinte afios, para buscar
soluciones verdaderas e integrales con respecto a la poblacién privada de libertad indiciada... Por lo anterior, el MIVPT
considera que las autoridades del Sistema Penitenciario deben programar, planificar o proyectar en forma urgente la
construccion de un nuevo centro institucional para personas indiciadas (...)’

Tal criterio se mantiene a la fecha, toda vez que ante solicitud de nuevo informe el Mecanismo Nacional para la Prevencion de
la Tortura, concluyé:

‘La construccion del Centro de Atencion Institucional de San José fue realizada hace mds de treinta y cinco arios, su
infraestructura y la capacidad de alojamiento fue establecida para una época distinta y sin los estdndares de derechos humanos
actuales. A pesar de que las diferentes administraciones han realizado algunas modificaciones, por lo complejo de la
edificacion no puede crecer méas y dificilmente su distribucion podra variar.

Si bien el MNPT conoce un informe de un Estudio de Vulnerabilidad Sismica: Reporte de simulacion del CAl de San José,
realizado en el afio 2019, para determinar si los elementos que componen el edificio son capaces de soportar los requerimientos
de cargas establecidos por el cédigo sismico 2010, el cual obtuvo resultados positivos, son muchos otros los factores que, con
el paso de los afios y la actividad para la cual esti destinada el establecimiento, han ocasionado un desgaste total de la
infraestructura que afectan la dignidad y los derechos humanos de las personas privadas de libertad. La infraestructura del
centro no permite la creacién de mas espacios y las remodelaciones que al centro se le pueden realizar son minimas, ya que
algunos de sus disefios dificilmente pueden ser variados, un ejemplo de ello es el area médica que se encuentra ubicada en un
espacio de facil acceso para la poblacion privada de libertad, pero también, por su ubicacion conlleva un riesgo alto en casos
de disturbios o motines en el centro, en el caso de las oficinas de los funcionarios profesionales se mantienen igual, en términos
generales, las condiciones de infraestructura permanecen igual .

QUINTO: No obstante lo anterior, ante la crisis actual de hacinamiento carcelario las autoridades penitenciarias en compafia
de la Ministra de Justicia han buscado un acercamiento con los jueces de ejecucion de la pena para valorar opciones que
permitan paliar el problema.

SEXTO: En lo que respecta particularmente al CAl San José, se sostuvo una reunion con los altos jerarcas del Ministerio de
Justicia en donde expusieron la necesidad de abrir espacios en dicho centro penal. Entendiendo tal situacion, se acordé pedir
un nuevo informe al MNPT (cuyo resultado ya se menciond en el punto CUARTO), realizar una visita en compafiia de las partes
procesales asi como los informes que se requirieran para determinar la viabilidad de acceder a lo peticionado.

SETIMO: Los dos primeros requerimientos, sean el informe de la MNPT y la visita, ya

fueron atendidos; sin embargo, aun falta prueba por recabar antes de adoptar la decision de fondo; motivo por el cual, se
solicit en resolucidn de las 13:58 horas del 30 de setiembre de 2021 informes adicionales, concediéndose para tales efectos
un plazo de 3 dias con la finalidad de poder contar con toda la informacién y resolver con la brevedad posible.
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OCTAVO: Siendo que dicha prueba se encuentra pendiente de recabar y al ser considerada oportuna y necesaria para resolver
por el fondo, alin esta Autoridad no cuenta con los elementos probatorios necesarios para determinar si existe viabilidad o
no para permitir el uso de los espacios que dicen tener en el CAl San José. Dicho en otras palabras, hasta tanto no se cuente
con todo el marco probatorio esta Juzgadora no puede emitir una resolucion de fondo gue permita definir si se acoge 0 no
la peticion del Ministerio de Justicia de abrir el CAl San José. No obstante lo anterior, resulta importante destacar que tal
decisién sera adoptada a mas tardar el miércoles de la proxima semana ”. (Lo resaltado no corresponde al original).

De lo anterior se puede concluir con toda claridad que, desde el afio 2016, el Juzgado de Ejecucién de la Pena de San José
ordend la clausura o cierre definitivo del CAI San José (antiguamente llamado San Sebastian) por considerarse que era un
espacio lesivo de los derechos fundamentales de las personas privadas de su libertad. Para esta Sala Constitucional el analisis
de las condiciones infraestructurales del CAIl San José no es algo novedoso y, mas bien, por el contrario, la propia Sala ha
insistido en la obligacion de los jueces de ejecucion de la pena de utilizar las competencias legalmente confiadas a fin de dictar
las medidas correctivas que correspondan con el proposito de remediar la situacion y asegurar el resguardo de los derechos de
las personas privadas de su libertad. Asi, por ejemplo, en la sentencia n.°7484-2000 de las 09:21 hrs. del 25 de agosto de 2000,
esta Sala resolvid en lo conducente lo siguiente:

“(...) ya desde el afio 1996 se habia otorgado un plazo de un afio al Poder Ejecutivo, contado a partir de la notificacion del
fallo, para que pusiera el Centro de Atencion Institucional de San José en condiciones de respeto a las "Reglas Minimas para
el Tratamiento de los Reclusos™ adoptadas por la Organizacion de las Naciones Unidas (sentencia nimero 1032-96 de las 9:03
horas del 1° de marzo de 1996), lo cual es evidente que no fue cumplido, segin informacién brindada por el Juez de Ejecucién
de la Pena de San José. Cierto es que esa orden se dictd en el afio 1996, es decir, a la anterior Administracion; sin embargo,
este hecho no obsta para que se hubiese dado cabal cumplimiento a las érdenes de esta Sala, en resguardo de los derechos
humanos de los reclusos y atendiendo al principio de continuidad en el servicio pablico, sobre todo considerando que en un
caso como el que nos ocupa, el deber de obediencia corresponde al 6rgano y no particularmente a quien ostenta el cargo.

1V.- En efecto, sefiala Freddy Alberto Sandi Zdfiiga, en su calidad de Coordinador a.i. del Juzgado de Ejecucion de la Pena de
San José, que en el Centro de Atencion Institucional de San José no se cumple con las medidas minimas para respetar los
derechos humanos de los privados de libertad, su dignidad es atropellada constantemente y hay un trato cruel, degradante e
inhumano. (...) Opina el Juzgador que solo por el hecho de estar ahi ya se les violentan sus derechos fundamentales a las
personas privadas de libertad, pero niega responsabilidad en la situacion, pues aduce que el Juzgado de Ejecucion de la Pena
ha expuesto el panorama anterior en los informes de las visitas carcelarias, aunque sabe que la Gnica solucion posible es evitar
la sobrepoblacién, de manera que la erradicacion del problema depende de los jerarcas del Ministerio de Justicia, y en fin, del
Estado. Es consciente el Juez de Ejecucién de la Pena que tiene la potestad legal para impedir que ingresen mas personas al
Centro Penitenciario, hasta tanto no se tenga la poblacion para la que tiene capacidad, por lo que en varios asuntos resueltos
se le han dado plazos a la Administracion para que solucione el problema, tal y como lo hizo la Sala al resolver algunos
recursos. Sin embargo, dice, han transcurrido los plazos dados por el Juzgado y hasta por la misma Sala, sin que cambie la
situacion en cuanto a la cantidad de privados de libertad que se albergan en el Centro de Atencién Institucional de San José,
y sin que se vislumbre ninguna solucién a corto plazo.

V.- El marco factico descrito por el Juez de Ejecucion de la Pena en relacion con el Centro de Atencidn Institucional San José,
no difiere mucho del analizado por la Sala en la sentencia antes citada (1032-96) (...) Lo que sucede ahora es que, ante la
magnitud de la denuncia que presenta el Juez de Ejecucion de la Pena en relacion con el caso del Centro de Atencidn
Institucional de San José, no puede la Sala Constitucional soslayar su deber como garante de los derechos fundamentales de
los habitantes del pais, permitiendo que un estado de flagrante violacién a la dignidad humana continte en el centro penal
cuya situacion es objeto de conocimiento en este amparo, con la consecuente transgresién a compromisos internacionales
adquiridos por el pais, por ejemplo en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José). Y es que no
se trata de una situacion de simple sobrepoblacion penal que provoca "incomodidad" a las personas privadas de libertad, sino
de un franco hacinamiento, puesto que segun datos aportados por el Juez de Ejecucion de la Pena, en ese Centro Penal la
sobrepoblacion es alrededor del doscientos por ciento, sobrepasando lo que se ha denominado un "hacinamiento critico", es
decir, cuando en un centro penitenciario hay una densidad superior o igual a ciento veinte detenidos por cien lugares realmente
disponibles (Comité Europeo Para los Problemas Criminales "Reporte Final de Actividad", 13 de julio de 1999, pagina 50), lo
que aparte de poner al pais en situacion de incumplimiento con convenios internacionales, eventualmente podria también poner
en peligro la salud fisica y mental de las personas privadas de libertad, asi como convertirse en un medio propicio para
acrecentar el clima de violencia, que de por si es propio del medio carcelario, con las lamentables consecuencias que ello
puede acarrear y que son de todos conocidas, como agresiones, violaciones y hasta muertes provocadas entre los mismos
reclusos, incluyendo los suicidios. Sobre este particular, debe siempre tener presente la Administracion Penitenciaria que la
condicion de persona y la dignidad inherente a ella acompafiara al ser humano en todos y cada uno de los momentos de su
vida, cualquiera que fuere la situacién en que se encontrare, aunque hubiere traspasado las puertas de una institucion
penitenciaria, de forma tal que la actividad que en ella se efectlia debe ser ejercida respetando siempre la personalidad humana
de los recluidos.

VI.- A juicio de la Sala, el panorama que ha expuesto el Juez de Ejecucién de la Pena hace recordar el bochornoso estado en
que afios atras se presentd en la Penitenciaria Central y que ocasion6 su posterior clausura. Y es gue hoy como en ese entonces,
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el tener a seres humanos en total hacinamiento, sin las minimas condiciones de higiene y en lugares sucios, himedos,
0scuros, con poca ventilacién, no puede ser otra cosa gque un castigo y un trato degradante contrario a la dignidad humana,
gue esta Sala —insiste- no puede soslayar de ninguna forma. La sefiora Ministra de Justicia no niega en su informe los hechos
que aqui se ventilan, limitdndose a decir que la capacidad del Centro de Atencion Institucional de San José no es de
cuatrocientos (400) privados de libertad sino de cuatrocientos setenta y dos (472), que existe hacinamiento en las secciones
Al, A2, B1y B2, no asi en el resto de ellas, y que si bien algunos privados de libertad duermen en el suelo, todos tienen
colchoneta. Acepta que los jerarcas de la Institucion son conscientes de la problematica de los centros penitenciarios y afirma
que dentro de las posibilidades reales se hace lo posible por solucionar el problema, por lo que si se han tomado medidas para
aliviar la situacion. En cuanto a las afirmaciones del Juez de Ejecucion de la Pena, Gnicamente dice que no hace referencia a
ningln caso concreto. Al respecto, acepta la Sala los argumentos del Juez de Ejecucion de la Pena, quien afirma bajo juramento
haber cumplido con su funcién de contralor de la legalidad en la ejecucién de la pena, al haber hecho los sefialamientos
correspondientes a la Administracion Penitenciaria, sin que se obedecieran sus 6rdenes en el plazo otorgado, como tampoco
se ha hecho con las emitidas por la Sala en el fallo antes citado. Es atendible el razonamiento del Juzgador, quien inclusive
dice haber hecho de conocimiento del Consejo Superior de la Corte Suprema de Justicia acerca de las anomalias detectadas,
por lo que se entiende que ha procurado solucionar la situacion, motivo por el cual no encuentra este Tribunal que de su parte
haya omision en el cumplimiento de sus atribuciones, la cual acarree la violacion a los derechos fundamentales alegados. No
obstante, debe tener presente en todo momento el Juzgador su funcién de contralor de la legalidad en la ejecucién de la
pena, y hacer uso sin timidez de todos los medios a su alcance con el fin de que se respeten los derechos humanos de los
reclusos, para lo cual el articulo 458 inciso b) del Cddigo Procesal Penal le faculta para ordenar las medidas correctivas que
estime convenientes, y constrefiir para su cumplimiento con el empleo de mecanismos gue el propio Ordenamiento Juridico
le brinda, por ejemplo acusando penalmente el incumplimiento de deberes o la desobediencia en contra de los funcionarios
publicos gue ilegalmente omitan, se rehusen a hacer o retarden alguin acto propio de su funcién, maxime si fue ordenado
por un Juez de la Republica. ” (Lo destacado no es del original).

Por cierto, ndtese en estas ultimas lineas como la Sala Constitucional ha respetado y ha hecho respetar siempre las resoluciones
de los jueces de ejecucion de la pena.

Entonces, de conformidad con lo anterior, se aprecia que el reproche sobre las lamentables condiciones del CAl San José no es
algo reciente, sino que, como se deriva de lo expuesto, data —por lo menos— desde el afio 1996. Ahora bien, como se ha dicho,
actualmente la utilizacion del CAl San José esta siendo objeto de anéalisis por parte de un juzgado legalmente designado para
esos efectos, lo que ha sido propiciado incluso por fallos de este Tribunal Constitucional. De manera que no corresponde que
en este proceso de habeas corpus, que es sumario por definicidn, se autorice su utilizacion, desconociendo, en primer lugar, el
cierre técnico o clausura ordenada desde el afio 2016 y, en segundo lugar, el proceso legalmente dispuesto para canalizar la
pretension excepcional de utilizarlos con el fin de remediar la crisis carcelaria que se esta presentando en nuestro pais
actualmente.

Como se ha mostrado supra, el ordenamiento juridico contempla remedios procesales para resolver la habilitacién o no del CAl
San José y eso es lo que corresponderia respetar. Es decir, que el juzgado de ejecucion de la pena, en ejercicio de sus atribuciones
legales, examine la pretension de las autoridades del Ministerio de Justicia para determinar si procede o no suspender la
ejecucion de una decision jurisdiccional firme —el cierre técnico— y, si fuera asi, con mayores elementos probatorios y
competencias de inspeccion y ejecucion, determinar bajo cuales condiciones fisicas, temporales y de capacidad locativa, se
pueden autorizar tales espacios de reclusion y, por cuanto tiempo. Ese juzgado, por sus atribuciones, cuenta incluso con mayores
elementos y potestades para verificar el debido cumplimiento de sus resoluciones.

Ahora bien, distinto es que se hubiera cuestionado en este proceso la fundamentacién de esa decision por ser lesiva de derechos
fundamentales de una persona en particular, o que se hubiera reprochado una tardanza injustificada en resolver una pretension
en concreto, lo que no se demostré en autos. No es que el juez ordinario no haya resuelto oportunamente la situacion, tal como
parece afirmar la mayoria, sino que hay una conducta sostenida en el tiempo de incumplir con las decisiones jurisdiccionales
en mencion.

No obstante, se ha reconocido que con ocasion de la pandemia hubo un acercamiento entre las autoridades con el fin de obtener
la autorizacion del uso de estos espacios carcelarios. Para esto corresponde, en primer lugar, realizar una valoracion objetiva de
la estancia, pues, como lo inform¢ el Juzgado con base, incluso, en los informes del Mecanismo Nacional para la Prevencion
de la Tortura (MNPT), se trata de un espacio que presenta un “un desgaste total de la infraestructura que afecta la dignidad y
los derechos humanos de las personas privadas de libertad”. De manera que no resulta 16gico que, en aras de tutelar la dignidad
y los derechos fundamentales de las personas privadas de libertad en celdas del OlJ, se ordene su traslado a un espacio que
reiteradamente ha sido tenido como lesivo de los derechos de las personas privadas de su libertad. Esto implica un sinsentido,
como lo seria pasar el hacinamiento —que conlleva la lesion de los derechos fundamentales— de un espacio a otro. Si bien la
mayoria de esta Sala ordena medidas para intentar paliar esta situacion, lo cierto es que no corresponde que este Tribunal ordene
su habilitacion cuando justamente esté siendo objeto de una controversia judicial y, conscientes de la gravedad, su resolucion
estaba dispuesta para el dia 6 de octubre de 2021. Ademas, en dicho proceso ya se habia realizado una inspeccién y se cuenta
con mayores elementos probatorios para resolver la litis y disponer, si fuera del caso, reglas concretas incluso de seguridad
juridica para verificar que el uso de estos espacios sea acorde con los derechos de las personas privadas de su libertad, asi como
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plazos, cupos habilitados, temporalidad de esta medida, etc., todo lo cual se echa de menos en la resolucién adoptada por la
mayoria de esta Sala. Entonces, correspondia dar el espacio de decision a la autoridad jurisdiccional competente.

También considero que era conveniente dar audiencia en este proceso de habeas corpus al MNPT. Por eso procedi asi en los
habeas corpus conocidos en los expedientes nimeros 21-18676-0007-CO, 21-018681-007-CO y 21-017478-0007-CO, de los
gue se me asignd su instruccién, en el tanto las decisiones jurisdiccionales se basaron en esos informes de dicha instancia, y
contar con los datos que pudiera aportar aumentaba los elementos para la decision.

Debe tenerse presente que la resolucion de este Tribunal Constitucional fue adoptada a la luz de unas manifestaciones realizadas
el 28 de septiembre por la Ministra de Justicia, en el marco en la audiencia oral de otro recurso de habeas corpus (conocido en
el expediente 21-017649-0007), cuyo proposito era cuestionar una decision de un Juzgado de Ejecucion de la Pena de evitar
que espacios destinados para recreacion en una Unidad de Atencién Integral sean utilizados como un Centro de Atencion
Institucional con caracteristicas diversas. Tales afirmaciones de la Ministra no fueron contrastadas ni en ese expediente ni en
este, pues no fue solicitado un informe formal del Juzgado de Ejecucion de la Pena sobre el particular, mediante en el que se
pudiera examinar si efectivamente habia una posibilidad real de utilizar tales espacios sin lesionar los derechos fundamentales
de las personas que ahi se encuentran albergadas y a las que se pretende ingresar.

Tampoco fue posible cuestionar formalmente la decision judicial alguna, a efecto de determinar si existio alguna conducta lesiva
de los derechos fundamentales que corresponda amparar en un recurso de habeas corpus. Justamente, al no acreditarse en el sub
lite ninguna conducta omisa, tardia o contraria a los derechos fundamentales, por parte del Juzgado de Ejecucion de la Pena que
conoce de lo relativo al CAl San José, no resulta procedente que este Tribunal se arrogue competencias para autorizar el uso de
unos espacios carcelarios que estan siendo objeto de una litis concreta de la que conoce tal Juzgado, pues esto no puede
soslayarse sin més.

En ese sentido, estimo que no cabia, a través de esta decision en la que se resuelve el presente habeas corpus, neutralizar las
competencias confiadas al Juzgado de Ejecucion de la Pena, al que —en virtud de lo dispuesto en el art. 153 de la Constitucion
Politica y en la ley— le compete resolver definitivamente sobre la causa bajo su conocimiento y ejecutar las resoluciones que
pronuncie. En efecto, conforme se examind supra —cuando se hizo referencia al disefio institucional y la distribucion de
competencias en esta materia—, le concierne al Ministerio de Justicia todo lo relativo a la administracion de los sistemas
penitenciarios y les corresponde a los jueces penales velar por que la reclusion sea acorde con los derechos fundamentales. De
manera que desconocer esas competencias y los cauces procesales, aunque sea con las mejores intenciones, provoca un desajuste
en todo el sistema, en todo el engranaje juridico institucional y procesal. Si hay cauces procesales iddneos para tramitar estas
peticiones lo que corresponde en un Estado de Derecho es que se respeten tales cauces, maxime cuando la idoneidad de estos
no ha sido desvirtuada.

Es decir, si hay cauces procesales formales para tramitar la pretensiéon del Ministerio de Justicia —el uso de unos espacios
carcelarios sobre los cuales ya se dicto su clausura—, al considerar este que actualmente cumplen con condiciones idoneas, lo
propio es que el Juzgado competente conozca con mayores elementos de dicha pretension y disponga lo que en derecho
corresponda, resolviendo con la premura que este caso lo amerita.

Como ya apunté, tengo muchas coincidencias con el Pleno de esta Sala, respecto de la necesidad de adoptar alguna decision
para remediar la gravisima y urgente situacion examinada en autos, que es en extremo lesiva de las personas amparadas; sin
embargo, no comparto la fundamentacion ni las medidas elegidas, pues implico neutralizar las competencias de un Juzgado de
Ejecucion de la Pena en el que estaba pendiente de resolucion el uso o no de estos espacios de reclusion y bajo cuales condiciones
se podria —si fuera del caso— realizar, y al que le compete la supervision de lo que decidiera.

En definitiva, lo decidido por la Sala Constitucional trastoca la logica del Estado de Derecho, que esta anclada en el respeto de
las formas procesales como un medio para evitar la arbitrariedad.

El haber dejado sin efecto —como consecuencia de la orden de la Sala— lo resuelto por el Juzgado de Ejecucién de la Pena de
San José y la resolucion pendiente de adopcion sobre un uso acotado de los espacios carcelarios como medida excepcional,
desde mi punto de vista, no resulta legitimo, también si se tiene en cuenta que habia otras posibilidades iguales 0 mas eficaces
para solventar la crisis de estos dias, tal como lo afirmo en las razones diferentes.

V-. RAZONES DIFERENTES PARA ORDENAR LA UBICACION DE LOS PRIVADOS DE LIBERTAD
AMPARADOS

Ya transcribi en la introduccion lo dicho en la parte dispositiva respecto de las razones diferentes, que ahora paso a explicar.

Para llegar a tal determinacion, en primer lugar, estimé el disefio normativo supra referido sobre las competencias legalmente
atribuidas a la cartera del Ministerio de Justicia, por las que le corresponde justamente la custodia y el tratamiento de las personas
procesadas y sentenciadas, asi como todo lo relativo a las construcciones del sistema penitenciario. En esa medida le concierne
valorar las opciones idoneas, ofrecer soluciones concretas de la problematica constatada en autos y remediar un estado de
incumplimiento de ese mismo Ministerio respecto de las érdenes giradas por este Tribunal sobre la ubicacién —en un maximo
de setenta y dos horas posteriores a la adopcion de la resolucién jurisdiccional— de las personas ubicadas en celdas del OlJ que
tienen su situacion juridica definida.
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En ese estado de cosas, en el recurso de habeas corpus tramitado en el expediente n.°21-017649-007-CO, se tuvo conocimiento
que se present6 una coadyuvancia por parte de la Defensa PUblica, concretamente de la Coordinadora de la Unidad de Ejecucion
de la Pena, en la que se manifesté lo siguiente:

“Como un hecho sobreviniente al planteamiento de este Recurso, la Defensa Publica tiene noticia, tanto en el marco de sus
labores de Visita a las distintas Celdas del Organismo de Investigacién Judicial como de la propia informacién recabada en
su participacion activa en la Subcomisién de personas privadas de la libertad, gue al dia 30 de septiembre de 2021, las Celdas
del Poder Judicial albergaban un total de 370 personas, de las cuales 313 tienen una resolucién que ordena su ingreso a un
centro penal y han sobrepasado el plazo de 72 horas para su ingreso a un centro penal (...) proceda el Tribunal Constitucional
a dimensionar los efectos de la sentencia hacia el futuro, en aras de garantizar ante la improcedencia del Recurso deducido,
los maltiples cierres de Centros Penales ordenados, la inmediata ubicacion de las personas que a la fecha permanecen en las
distintas celdas del Organismo de Investigacion Judicial en un Centro Penal del Sistema Penitenciario Nacional y con ello no
prohijar la violacion de los derechos fundamentales materializada en las acciones del Ministerio de Justicia y Paz al no recibir
la poblacién que actualmente permanece en celdas del OLJ”. (Lo destacado no es del original).

Ante la constatacion de dicha problematica, la Defensa Publica realiza las siguientes recomendaciones, a efecto de ser valoradas
por parte de este Tribunal:

“...considerando que desde el aiio 2018, con la aprobacion del Reglamento del Sistema Penitenciario Nacional las autoridades
penitenciarias eliminaron el deber de pernoctacion de la poblacion ubicada en el Nivel Semi Institucional, con excepcion de
las personas ubicadas en el Proyecto de Panaderia (CASI La Mujer) Finca San Luis, Finca La Paz (que por carecer de oferta
laboral permanecian en estos centros de lunes a viernes y estimando que en el marco de la alerta por COVID 19 en el palis,
desde el mes de marzo de 2020, la Direccién General de Adaptacion Social, cesé la obligacion de presentacion de la poblacion
en los espacios del Nivel Semi Institucional, como un mecanismo de prevencion de contagio del virus Sars-COV2, habilitando
el seguimiento a distancia, a la fecha estos centros no albergan poblacidn, con excepcion del CASI La Mujer.

QUINTO.- El Nivel Semi Institucional en el pais est4d conformado por lo siguientes espacios: CASI San José, CASI Pérez
Zeleddn, Finca San Luis, Finca La Paz, San Ramédn, Cartago, San Luis; Liberia, Nicoya, Puntarenas y Limén. En total este
Programa tiene capacidad para atender hasta 5000 personas. Segun los datos actualizados al 27 de septiembre de 2021 por
el Programa del Nivel Institucional, bajo la modalidad de atencién a distancia, los Centros de Atencién Semi Institucional
atienden y dan sequimiento a 2833 personas.

SEXTO.- En el marco de la problematica sistematica de hacinamiento, como experiencia previa, el CASI San Agustin ubicado
en Heredia, atiende en un mismo espacio tres poblaciones: Poblacion del Nivel Semi Institucional, Poblacion del Nivel en
Comunidad y adicionalmente fue acondicionado para albergar poblacién del nivel cerrado. Actualmente en estas instalaciones
se mantienen un total de 35 personas sentenciadas, trasladadas fundamentalmente del CAl Nelson Mandela (San Carlos) a este
centro penal, cumpliendo penas privativas de la libertad. Es decir, la Autoridad Penitenciaria ya cuenta con experiencia para
albergar en espacios del Nivel Semi Institucional, poblacién de mayor contencion, es decir del Nivel Cerrado.

SEPTIMO.- Algunos de los Centros de Atencion Semi Institucional han sido disefiados para la permanencia de las personas
sentenciadas hasta que logran acreditar una ocupacion laboral (es decir con modalidad de pernoctacion de lunes a viernes)
por lo que ya tienen capacidad instalada al efecto: personal técnico y policial, infraestructura ( Finca San Luis, Finca La Paz,
por citar algunos) Se estima que por su ubicacion, disefio, y equipamiento es posible para la Autoridad Penitenciaria, mediante
una estrategia de reforzamiento de la custodia y contencion, habilitar esas areas para aislar poblacion. Centros como el CASI
San Luis, tiene una ventaja adicional: la proximidad del CASI La Mujer y el Centro Juvenil Zurqui, permiten en caso de
emergencias, o tentativas de evasién una oportuna respuesta de Policia Penitenciaria en Reserva (los que laboran 8x8) Ademas
es facilmente accesible desde varios circuitos judiciales del pais.

NOVENO.- Resultando que los centros del Programa Semi Institucional cuentan con Policia Penitenciaria asignada, la misma
puede ser reforzada, de modo que el personal profesional en estos espacios contintie brindando la Atencion Inmediata que la
poblacién indiciada requiere y con relacién a los servicios en salud, éstos pueden ser coordinados en el marco de los
profesionales en medicina asignados al Sistema Penitenciario con el financiamiento de la Comision Nacional de Emergencias,
en el marco del decreto de emergencia nacional por la Pandemia de COVID 19 en el pais. Téngase en cuenta que estas plazas
ya han sido puestas a la orden de la Direccién General de Adaptacién Social.

DECIMO.- Esta medida se puede disponer por el término estrictamente necesario para la puesta en marcha del Centro de
Atencidn Institucional Terrazas, en tanto la misma no violenta el principio de progresividad de los Derechos Humanos,
tampoco prohija el incumplimiento de las recomendaciones del Mecanismo Nacional de Prevencién contra la Tortura, en
el marco del Protocolo Facultativo contra la Tortura, su ley de creacién y reglamento, respeta el principio de Independencia
Judicial conferido a los Jueces vy Juezas de Ejecucién conforme sus potestades requladas en el articulo 482 del Cédigo
Procesal Penal y se ajusta a las resoluciones de la Sala Constitucional en materia de hacinamiento y tortura en el Sistema
Penitenciario Nacional ”. (Lo destacado no es del original).

A partir de tales argumentaciones, corresponde ordenar a las autoridades del Ministerio de Justicia que valoren otras opciones
carcelarias para dar solucién a la problematica bajo analisis. Opciones que, tal y como lo pone de manifiesto la Coordinadora
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de la Defensa Publica de Ejecucion de la Pena, podrian ser mas apropiadas para no amenazar o violar los derechos fundamentales
de las personas privadas de su libertad y, en definitiva, ofrecer una estancia digna a estas personas.

Ahora bien, la permanencia en estos centros debe estar supeditada a un plazo concreto y no de manera indefinida, para no variar
la finalidad ultima ni la naturaleza de dichos centros. En el caso concreto, considero que esta decision debe estar vigente por un
plazo méaximo de dos meses, mientras se toman las medidas administrativas necesarias para poner en funcionamiento el Centro
Penitenciario Institucional Terrazas, tal como por unanimidad la Sala ordené. Con dicha decisién, tal y como ya lo indiqué, si
coincidi con el Pleno.

Finalmente estimo pertinente mencionar lo que es de dominio comin: que la problematica aqui reflejada obedece a multiples
causas que deben ser examinadas integralmente. En lo que al Ministerio de Justicia y Paz se refiere, por ejemplo, se hace
necesario —entre otras medidas— el oportuno abordaje técnico de la poblacion sentenciada, lo que conlleva la puesta al dia de
los informes requeridos al Instituto Nacional de Criminologia, a efectos de valorar las gestiones que pretenden la modificacién
de las condiciones en la ejecucion de la sentencia condenatoria. Si bien, en la audiencia oral del expediente n.°21-017649-0007-
CO, la Ministra informé que el 6rgano a su cargo se encuentra al dia con tales valoraciones, esto fue refutado de forma tajante
por parte de la Defensa Pablica y lo cierto es que esta Sala Constitucional conoce a diario de habeas corpus en los que se acusa
tal retardo. Por lo tanto, parece oportuno instar respetuosamente a las autoridades competentes para que tomen diversas acciones
que hagan posible mejorar la atencion que se les debe brindar a las personas privadas de libertad, en aras de respetar sus derechos.

VI.- CONCLUSION. Consigno asi el fundamento tanto mi voto salvado como de mis razones diferentes, respecto del considerando
relativo a la ejecucion de esta sentencia. Anamari Garro Vargas. Magistrada

Principio de Proporcionalidad *
Exp: 14-000848-0007-CO Res. N. 2014-004035

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San Jose, a las once horas y cero minutos del veintiuno de
marzo del dos mil catorce.

Recurso de amparo interpuesto por [Nombre 001] , cédula de identidad [Valor 001], [Nombre 002], cédula de identidad [Valor 002] ,
[Nombre 003], cédula de identidad [Valor 003] , [Nombre 004], [Nombre 005], cédula de identidad [Valor 004], [Nombre 006] ,
pasaporte [Valor 005], [Nombre 007], cédula de identidad [\Valor 006], [Nombre 008], cédula de identidad [Valor 007], [Nombre 009],
[Nombre 010] , cédula de identidad [\Valor 008], a favor de [Nombre 011] . y [Nombre 012], contra el DIRECTOR GENERAL DEL
ORGANISMO DE INVESTIGACION JUDICIAL, y la FISCALIA ADJUNTA CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA.

Resultando:
1.- Por escrito recibido en la Secretaria de la Sala a las 11:41 horas del 23 de enero de 2014, los recurrentes indican en resumen que:
presentan este recurso en su condicion de periodistas por violacion al Derecho a la Libertad de Expresion, Reserva de Fuentes y Acceso
a la Informacién que cobija a los comunicadores. Manifiestan que a partir del 01 de abril de 2013 y hasta fecha atn indeterminada,
periodistas del Diario Extra y, especialmente, [Nombre 012] c.c [Nombre 012], fueron victimas de rastreo de sus llamadas telefonicas
por un periodo no menor a diez meses. La orden de rastreo —aunque tiene fecha 01 de abril de 2013-, dispuso investigar los nimeros
de teléfono a partir de 01 de noviembre de 2012, momento para el cual desconocian la violacion que en el presente recurso se alega.
Refieren que la invasion que se acusa, no inicio con el rastreo de teléfonos de funcionarios publicos dependientes del Poder Judicial,
sino mas bien, con la orden de rastrear 38 nimeros de teléfono que corresponden a comunicadores y empleados de Diario Extra, para
luego enfatizar en los teléfonos moviles que utiliza el periodista [Nombre 012]. Aducen que a partir de ese momento, se determinaron
los funcionarios judiciales que tuvieron comunicacion con los periodistas de Diario Extra, situacion que culminé con la detencién de
una de las funcionarias judiciales que por esa via fue detectada. Destacan que no consta que para el rastreo telefonico realizado mediara
autorizacidn judicial, dado que la misma fue ordenada por la Fiscalia Adjunta contra Crimen Organizado y fue ejecutada y solicitada
por el Organismo de Investigacion Judicial, dependencia del Poder Judicial. Indican que la legislacion no otorga al Ministerio Publico
la potestad para ordenar dicho rastreo, pues la misma surge —segun los recurrentes-, a partir de una interpretacion de la Sala
Constitucional, siendo ese el soporte juridico sobre el que se erigi¢ el acto arbitrario de la Fiscalia y la Policia Judicial. Ello lesiona el
Principio de Legalidad que establece el articulo 13 de la Convencidn, la Doctrina del Sistema Interamericano para la Proteccién de la
Libertad de Expresion y la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que establecen con claridad, que para
imponer restricciones al ejercicio del derecho de Libertad de Expresion, es necesario que la restriccion sea dispuesta por Ley. Sostienen
que en una sociedad democratica, dicha legislacion tiene que ser expresa y absolutamente clara en sus alcances. Recalcan que en Costa
Rica no existe norma con rango de Ley que autorice el rastreo del teléfono de un comunicador y, mucho menos, existe una ley que
permita a los recurridos rastrear las llamadas de los periodistas, a fin de detectar quiénes son sus fuentes, para posteriormente, encausar

184



a los funcionarios publicos por divulgar secretos. Explican que el rastreo ordenado tuvo como finalidad primaria y fundamental,
determinar la identidad de las personas que sirvieron de fuente para la difusién de una serie de noticias de Diario Extra, que culmind
con una imputacion penal a una funcionaria judicial, a quien se le acusa de ser fuente de informacion de Diario Extra y a quien se le
encausé por la comision de los delitos de Divulgacion de Secretos y de Divulgacion de Informacion Confidencial, que tienen una pena
de prisién de hasta ocho afios. Indican que una vez que las autoridades judiciales detectaron todas las fuentes policiales consultadas
por el periodista [Nombre 012 012], eligieron a una de las funcionarias, la amparada, como una de las fuentes usadas por el
comunicador. Cuestionan que a dicha funcionaria no sélo la detuvieron y la encausaron penalmente en diciembre de 2012, sino
también, allanaron su oficina, secuestraron su aparato telefonico, sus archivos personales y los de su trabajo y la estan investigando en
el ambito laboral; en la actualidad se encuentra suspendida de su trabajo por tres meses, mientras se determina si su conducta constituye
una falta laboral merecedora de despido. Resaltan que con el arbitrario rastreo telefonico, la autoridad estatal no sélo detect6 y sefiald
a la sefiora Fonseca como posible fuente de una de las noticias de secuestro difundidas por el comunicador [Nombre 012], sino que
sefialaron a otros funcionarios judiciales que tuvieron contacto telefénico con el periodista en mencién, lo cual muestra el propésito
de ponerlos en evidencia para amenazarlos y e impedir la difusion de informacion de interés publico. Aducen que el interés principal
de los accionados, fue detectar a todas y cada una de las fuentes que utiliza Diario Extra en sus investigaciones, y determinar y
evidenciar quiénes son los funcionarios con los cuales conversa el sefior [Nombre 012]. Arguyen que en el Informe Preliminar de
Investigacion Criminal de la Seccion de Estupefacientes, fechado 12 de diciembre de 2013, consta que el objetivo para iniciar la
investigacion y rastreo de los teléfonos del periodista [Nombre 012], fue el descontento que gener6 en el personal de investigacion,
los certeros reportajes que hizo el Diario Extra, de evidente interés publico. Aclaran que las noticias sobre los dos secuestros que se
mencionan (uno en perjuicio de un catedrético de una Universidad Estatal y el otro en perjuicio de un empresario colombiano), no
pusieron en peligro a ninguna victima de secuestro y que ese argumento, es una falacia para tratar de justificar la intromision que en
el recurso presente se acusa. Subrayan que la invasion al Derecho de Reserva de Fuentes, obedeci6 al simple descontento de algunos
funcionarios, a quienes no les gusta que los ciudadanos estén plenamente informados, que los periodistas investiguen y revelen hechos
de relevancia publica y al malediciente interés de determinar todas y cada una de las fuentes que utiliza el periodista y Diario Extra
en el ejercicio del periodismo de investigacion. Como agravante de la situacién mencionan que, en la actualidad, al periodista [Nombre
012], se le impide el ejercicio del periodismo de investigacion, porque el efecto resultante de los hechos acaecidos es que ha sido
estigmatizado entre sus informantes, quienes, por razones obvias de temor y amenazas, no quieren ningun tipo de acercamiento ni
comunicacion con él. Manifiestan que con la actuacion descrita se lesionan la libertad de expresion, el derecho de reserva de fuentes
y derecho al acceso de informacion publica de los amparados. Solicitan que se declare con lugar el recurso, con las consecuencias
legales que ello implique. Ademas solicitan la aplicacion como medidas cautelares de lo siguiente: a) “cesar de forma inmediata
cualquier accién de acoso, amenaza u hostigamiento en contra el periodista [Nombre 012] conocido como [Nombre 012], de la
funcionaria [Nombre 011]. V. asi como, de cualquier otro funcionario judicial, que se encuentre implicado dentro de la causa nimero
13-115-1219-PE o cualquier otra investigacion judicial en la que figuren los amparados, por parte del Organismo de Investigacion
Judicial y la Fiscalia Adjunta contra el Crimen Organizado” b) “cesar de manera inmediata cualquier acto de rastreo o interceptacion
de los teléfonos de los comunicadores de Diario Extra, asi como, de los funcionarios judiciales que aparecen dentro de la causa nimero
13-115-1219-PE o cualquier otra investigacidn judicial en la que figuren los amparados” ¢) “cesar toda actuacion que afecto o amenaza
el derecho de reserva de las fuentes por parte de los distintos medios de comunicacién amparados, en particular de los comunicadores
de Diario Extra y del periodista [Nombre 012]” d) “se garantice el acceso a la informacion de interés publico a los comunicadores del
Diario Extra y del periodista [Nombre 012], a efecto de garantizar el ejercicio pacifico y libre del derecho
periodistico”. Posteriormente, mediante escrito presentado el 06 de febrero del 2014, el apoderado especial judicial de la co recurrente
manifiesta en resumen que, respecto de los informes se desprende del cuadro féctico, lo siguiente: si hubo rastreo de los teléfonos del
periodista y del grupo periodistico Extra; que los rastreos iniciaron con los teléfonos del comunicador y del medio de comunicacion;
la finalidad de tal rastreo era determinar la fuente del periodista, es una via indirecta para obligar al periodista a revelar la identidad de
sus fuentes y eso vulnerd el derecho del comunicador; fue gracias a ese analisis de llamadas que se pudo sefialar a una funcionaria
judicial; los hechos generaron un efecto disuasivo y atemorizante en muchas otras personas y ademas a cualquier ciudadano que quiera
denunciar o suministrar datos de interés pablico; con ello se impide el periodismo de investigacion pues ninguna fuente se atreve a
contactarlo por temor a ser objeto de persecucion; tenian conocimiento de la ilicitud de ordenar el rastreo para fines prohibidos; todas
las noticias fueron investigadas por ser de interés pablico; se violent6 el derecho de reserva de la fuente, derecho garantizado en una
sociedad democratica, ademas de la libertad de expresion; el rastreo para detectar las fuentes de Rodriguez no esta autorizado en la
ley y es ilicito.

2.- Mediante resolucion nimero 2014-000933 de las 10:30 horas del 24 de enero del 2014 esta Sala resolvié darle curso a este recurso,
darle traslado al Director General del Organismo de Investigacién Judicial, el Fiscal General de la Republica y el Fiscal Adjunto que
tramita la causa nimero 13-115-1219-PE, o en su defecto el Fiscal Coordinador de la Fiscalia Adjunta Contra la Delincuencia
Organizada, sobre los hechos alegados por los recurrentes; y ademas sobre las medidas cautelares solicitadas se resolvié lo siguiente:
I11.- Las partes recurrentes han solicitado al Tribunal la disposicion de algunas medidas cautelares, solicitud que se resuelve como a
continuacion se indica: a) Se solicita ... cesar inmediatamente cualquier accion de acoso, amenaza u hostigamiento contra el
periodista [Nombre 012] conocido como [Nombre 012]; contra la sefiora [Nombre 011], y contra cualquiera otro de los funcionarios
judiciales, que aparecen en el rastreo realizado por el Organismo de Investigacion Judicial y por Fiscalia Adjunta contra el Crimen
Organizado en el expediente 13-115-1219-PE y en cualquier otra investigacion...”. Se resuelve: en relacion con el “cese” del
hostigamiento y las presuntas acciones de acoso en contra de periodistas que se pide, se trata de un aspecto que esta Sala no podria
tener por demostrado a priori en este expediente sino que debera declararse —en este expediente o por las instancias respectivas- luego
de la investigacion correspondiente, con cumplimiento de las reglas del debido proceso.- En cuanto a la amparada [Nombre 011], se
ordena a las autoridades recurridas, no dictar sancion administrativa alguna hasta tanto no se resuelva este recurso. b) Se solicita
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«“...cesar de inmediato cualquier acto de rastreo o de interceptacion de los teléfonos de los comunicadores de Diario Extra y/o, de
cualquiera otro de los funcionarios judiciales que aparecen en el rastreo realizado por el Organismo de Investigacion Judicial y por
Fiscalia Adjunta contra el Crimen Organizado en el expediente 13-115-1219-PFE y en cualquier otra investigacion...”. Se deniega la
medida . La constitucionalidad de los rastreos telefonicos, sera un tema de analisis de fondo en este amparo. c) Se solicita “cesar de
inmediato cualquier actuacion que afecte 0 amenace el derecho a la reserva de fuentes que tienen los comunicadores de Diario Extra
y especialmente el periodista [Nombre 012] ”; se ordena: que el Organismo de Investigacion Judicial y el Ministerio Pablico deberan
garantizar al amparado, el libre acceso a la informacion publica que conste en su poder, dentro del marco juridico de la Constitucion
Politica y las leyes de la Republica. Cualquier reclamo que tenga sobre un hecho concreto sobreviviente, a raiz de las investigaciones
en curso, debera ser resuelto directamente por el titular del drgano concernido o quien ocupe su cargo, dentro de las cuarenta y ocho
horas siguientes. La negativa a brindar cualquier informacién debera hacerse mediante resolucion fundada. d) Se solicita: garantizar
el acceso a las informaciones de interés publico a los comunicadores de diario Extra y al periodista [Nombre 012] a quien se le debe
garantizar el ejercicio pacifico y libre de su funcién”. Se dispone conceder esta medida cautelar en los mismos términos y condiciones
de lo ordenado en el punto c) inmediato anterior.

3.- Informa bajo juramento, FRANCISCO SEGURA MONTERQO, en su calidad de Director General del Organismo de Investigacion
Judicial, en resumen que: a) Los periodos de los rastreos realizados no sobrepasan el mes y una semana, a lo sumo. Ademas, en ningin
momento se solicitaron rastreos de llamadas telefonicas, lo que se solicitaron fueros listados de abonados; b) La misma Sala ha
enfatizado en que para realizar un rastreo de llamadas no es necesario contar con la orden de una autoridad judicial, ya que esta es
indispensable Unicamente para las intervenciones telefonicas en las cuales lo que se pretende es conocer el contenido de las
conversaciones realizadas. Ese organismo, bajo la potestad de la direccion funcional que ostenta el Ministerio Pablico, puede obtener
y realizar analisis telefonicos a los listados suministrados por dicha Entidad y en los cuales se verifican las llamadas entrantes y
salientes de nimeros telefonicos; c) Lo que se intentaba determinar era la fuga de informacion de la que estaban siendo objeto, y
esclarecer con ello cudl funcionario estaba faltando al articulo 27 de la Ley Orgéanica, donde se indica que “los agentes de investigacién
deben guardar absoluto secreto con respecto a las investigaciones en que intervengan para evitar que estas trasciendan al publico” .
Ademas por lo que establece el parrafo segundo del articulo 295 del Cédigo Procesal Penal “Las partes, los funcionarios que participen
de la investigacion y las demés personas que, por cualquier motivo, tengan conocimiento de las actuaciones cumplidas, tendran la
obligacion de guardar secreto. El incumplimiento de esta obligacion serd considerado falta grave”. Por lo que, el proceder de la
funcionaria es indiscutiblemente reprochable y como tal debe aplicarsele la ley; d) Es contundente lo arrojado por los analisis
telefonicos incorporados como por el estudio pormenorizado de las notas publicadas por el periodista [Nombre 012], en los cuales sin
lugar a dudas se desprende que se suministraba informacion sumamente detallada y de suma confidencialidad; e) Ese organismo no
debe ni puede obstaculizar la labor de informacion a la ciudadania, pero segun la ley, tal organismo debe tener una total y completa
reserva sobre las investigaciones realizadas, las cuales trascienden al pablico una vez que se cuenta con los responsables de cometer
el hecho ilicito o cuando se considera que algun grado de informacién suministrada a la ciudadania podria ayudar a lograr el cometido
citado; e) En cuanto a las medidas cautelares dispuestas, se indica que en ningn momento se dard un trato desigual al recurrente.
Solicita que se desestime el recurso planteado.

4.- Mediante escrito presentado el 29 de enero del 2014 se apersona JAIME GARCIA GONZALEZ, en su calidad de victima de
secuestro, para coadyuvar con los recurridos y solicitar se rechace este recurso. Indica en resumen que se afectd y puso en peligro el
resultado exitoso de la investigacion que en aquel momento se estaba llevando a cabo, dandole la oportunidad y ventaja a los presuntos
responsables de su secuestro, pues bajo pretexto de la libertad de informacion se pretende defender su derecho a inmiscuirse en
investigaciones confidenciales y privadas, propias de las etapa preliminar de un proceso penal. En definitiva se estaria creando en los
periodistas un grupo privilegiado, que bajo el pretexto del derecho de informacién y proteccion de sus fuentes, pueden incluso violar
el articulo 24 de la Constitucion Politica. De admitirse este recurso se estaria permitiendo que el Diario Extra y otros sigan su ejemplo
en esa carrera inhumana de “cazar” noticias a toda cosa y salir de primeros, buscando beneficios econdmicos a costa de los derechos
de las victimas y sin existir de por medio ningun interés publico. Solicita se declare sin lugar el recurso planteado.

5.- Mediante escrito presentado el 29 de enero del 2014 se apersona ALEJANDRO DELGADO FAITH, en su calidad de Presidente
de la Asociacion denominada Instituto de Prensa y Libertad de Expresion, IPLEX, a coadyuvar en el recurso y solicitar este sea
declarado con lugar. Indica en resumen que: a) El Instituto goza de legitimacion para apersonarse como codyuvante, por contar con
un interés legitimo en el resultado. EI IPLEX es una asociacion profesional privada, sin fines de lucro; b) A partir del 01 de abril del
2013 y hasta fecha alin indeterminada, Periodistas del Diario Extra (y especialmente [Nombre 012]) fueron victimas de rastreo de sus
llamadas telefdnicas. La invasion que se denuncia no inici6 con al rastreo de teléfonos de funcionarios publicos dependientes del Poder
Judicial. Inicié con la orden de rastrear 38 niumeros de teléfono que corresponden todos ellos a comunicadores y empleados de Diario
Extra, para luego enfatizar en los teléfonos méviles que usa el periodista [Nombre 012]. El rastreo fue ordenado por la Fiscalia y
ejecutado por el OWJ. El rastreo tuvo como finalidad primaria y fundamental determinar la identidad de las personas que sirvieron de
fuente para la difusion de una serie de noticias; ¢) Conforme a la Declaracion de principios sobre libertad de expresion dictada por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos en su 108, sesiones de octubre del 2000, principio 8 “Todo comunicador social tiene
derecho a la reserva de sus fuentes de informacion, apuntes y archivos personales y profesionales” . Solicita que sea declarado con
lugar el recurso, por violacion al derecho a la libertad de expresion.

6.- Informa bajo juramento, MIGUEL ABARCA RIVAS, en su calidad de Fiscal Adjunto de la Fiscalia Adjunta contra la Delincuencia
Organizada, en resumen que: a) El caso penal de fondo objeto del recurso corresponde a la causa 13-000115-1219-PE, tramitada en la
Fiscalia Adjunta contra la Delincuencia Organizada, seguida contra una investigadora judicial por los delitos de divulgacion de secretos
y divulgacion de informacién confidencial, previstos en los articulos 203 y 332 bis del Cédigo Penal, investigacion a cargo del fiscal
Pefiaranda Chaverri; b) La causa se genero a raiz de lo ocurrido en dos casos por secuestro extorsivo que se tramita en la misma fiscalia
adjunta, en los cuales se detectd fuga de informacion confidencial y por ello se dispuso la apertura de una investigacion para
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corroborarla o descartarla. La causa por la fuga de informacidn se radic6 en la misma fiscalia que investigaba los secuestros extorsivos;
c) La imputada en la causa es oficial del OlJ, destacada en la seccién de delitos varios, oficina a la que por competencia material le
corresponde la investigacion de los delitos de secuestro extorsivo. Dicha funcionaria formé parte de los equipos de investigacion de
los secuestros extorsivos identificados con el nimero 13-000100-1219-PE y 13-009423-0042-PE, en ambos el grupo familiar ingres6
al programa de proteccion de la oficina de atencion y proteccidn de victimas y testigos del Ministerio Pablico, hecho de conocimiento
de los oficiales y en particular de la sospechosa. En medio de la investigacion criminal de los secuestros extorsivos, en el Diario Extra
salieron publicados datos sensibles y confidenciales respecto de ambos casos; d) Como lo demandaban la l6gica, la experiencia y la
legalidad ante el escenario planteado, los primeros actos de investigacion debian dirigirse a establecer la existencia de algin nexo de
comunicacion entre el periodista y alguno o algunos de los integrantes del equipo judicial de investigacion, para poder ir determinando
la posible fuga de informacion y revelacion de los datos confidenciales del caso. De esta forma, siendo el contacto telefénico una de
las més relevantes formas de comunicacién y la reiterada jurisprudencia constitucional sobre la potestad para pedir registros
telefénicos, se solicitaron esos datos respecto de teléfonos vinculados al periodista; €) En esta tarea de analisis, se requirié informacién
a varias compafiias telefénicas, relativa a abonados de servicios, registros telefénicos de llamadas entrantes, salientes, duracion de
contactos, etc, y en fechas especificas que contemplaron el curso de los eventos de los secuestros, a fin de canalizar frecuencia de
contactos telefonicos y poder establecer conclusiones y sefialar hipotesis; f) Una vez con elementos que sefialaban a la sospechosa
como autora de los delitos investigados, se solicitd al Juzgado una orden de allanamiento, registro, secuestro y examen de documentos
probados, de la oficina, escritorio y casillero de la sospechosa a fin de buscar otros elementos de conviccion de interés para el caso.
Solicitud que fue acogida por el despacho sefialado, el cual emitié una orden mediante resolucion de las 14:50 horas del 13 de diciembre
del 2013, la cual se ejecutd a las 09:04 horas del 16 de diciembre del 2013, diligencia en que se decomiso el teléfono celular de la
investigada, su computadora, un dispositivo USB y prueba documental. Posteriormente la imputada fue indagada en la Fiscalia y el
Juzgado Penal, como medidas cautelares le prohibid acercarse a su lugar de trabajo, prohibicién de tener contacto con los testigos de
la causa, suspension del cargo con goce de salario, todo por el lapso de tres meses. Medidas que quedaron en firme; g) De conformidad
con el articulo 182 del Cédigo Procesal Penal que establece el principio de libertad probatoria dentro del proceso penal y en virtud de
jurisprudencia constitucional, y otros, el Ministerio Publico dispuso el secuestro de registros telefonicos del periodista que hizo las
publicaciones sobre los secuestros extorsivos; h) Los plazos de los registros solicitados correspondieron a los necesarios y pertinentes
para el esclarecimiento del punto de interés. Sobre las lineas 7070-4179 y 8988-3566 se solicitaron y analizaron unicamente los rastreos
telefénicos entre el 01 y 08 de marzo. En relacion a la linea 8349-8220 primero entre el 01 y 08 de marzo y luego entre el mes de mayo
y el 11 de junio. Todos del afio 2013. Asi que los periodos de los rastreos sefialados por los recurrentes son totalmente inexactos. S6lo
se requirieron los nombres de los abonados de los nimeros que aparecian en los registros del autor de las publicaciones periodisticas
de interés para la investigacion; i) La investigacion inici6 con la solicitud de los registros telefénicos de [Nombre 012]. Tras el andlisis
inicial se dispuso solicitar los nombres de los abonados de servicios telefonicos que tuvieron contacto con [Nombre 012] durante el
curso de las investigaciones de los secuestros. No se hicieron analisis de registros telefénicos de otros funcionarios de Diario Extra o
teléfonos ligados a esta empresa. La determinacion del abonado de un servicio telefonico se limita a establecer a nombre de quién esta
el servicio en la compafiia telefonica. Esto es distinto a la solicitud de un rastreo, donde se observan los registros pasados de llamadas
entrantes y salientes de un abonado; j) Los registros telefénicos se iniciaron con [Nombre 012] y no con los funcionarios judiciales
que podian ser sospechosos, guiados por el sentido comun, pues siendo lo relevante para el caso un posible contacto entre algun
funcionario y el periodista, lo mas l6gico era solicitar el registro de quien si se sabia tenia relacion con las publicaciones y no con los
registros telefénicos de decenas de funcionarios que tenian relacion las investigaciones y pudieran filtrar los datos, esto dltimo
resultaria muchisimo mas trabajoso, menos eficiente y mucho menos asertivo, que hacerlo de la forma en que se hizo; k) Efectivamente
no existe dentro del expediente ninguna orden jurisdiccional para la obtencion de los rastreos telefénicos, por tratarse de un requisito
inexistente en nuestro ordenamiento procesal penal. De acuerdo con nuestro legislador, en materia de investigacién de hechos
delictivos, rige un principio de libertad probatoria (articulo 182 del Cédigo Procesal Penal), segln el cual, todo se puede probar por
cualquier medio de prueba licito. Respecto de los rastreos telefonicos, esa condicién de licitud de la informacion obtenida o instancia
directa del Ministerio Publico a las compafiias telefonicas, se ha establecido desde hace muchos afios por jurisprudencia; I) EI caso en
investigacion no tiene que ver en absoluto con una violacion a la libertad de expresion, ni mucho menos con la averiguacion de las
fuentes de un periodista, tiene que ver con el deber de probidad violentado por un funcionario judicial. El objetivo de la investigacion
en el caso no ha sido nunca el periodista, el estudio de sus registros telefonicos en periodos estrictamente necesarios y razonables, solo
fue un medio licito de prueba para detectar al funcionario judicial que debia mantener en reserva los datos de la investigacion; Il)
Efectivamente el rastreo, junto con otros elementos de conviccion, permitié sefialar a la investigadora judicial como posible autora de
dos delitos. Rechaza que se haya sefialado 0 amenazado a algun funcionario que haya tenido contacto con el periodista. EI Ministerio
Publico se ha limitado a promover la accion penal contra la posible autora de los hechos delictivos investigados. Es falso que se haya
pretendido evitar la difusidn de informacion de interés publico por parte del Diario Extra, pues la investigacion esta relacionada con
informacion ya difundida, que para nada tenia interés pablico; m) Ni el periodista, ni el medio de prensa, tienen potestad, la pericia o
el derecho de afirmar que, con sus publicaciones de informacién confidencial no pusieron en peligro la vida o la integridad fisica de
las victimas, testigos o funcionarios involucrados en el caso. La falacia radica en negar la puesta en peligro para justificar las
publicaciones. En todo caso, para la consumacion de los delitos investigados, no se requiere la concrecion efectiva de algun dafio o
perjuicio, sino la potencialidad dafiosa de la divulgacion; n) Como consideraciones finales se indica que el caso en examen tiene que
ver con la violacion al deber legal de confidencialidad que tienen los funcionarios judiciales en materia penal, respecto de las
investigaciones en las que participan, en absoluto se relacionan con intrusiones ilegitimas a la libertad de expresién. La investigacion
que se atribuye a la funcionaria judicial investigada se relacion6 de manera tangencial con un periodista, no para conocer sus fuentes
licitas y validas, sino para identificar y conocer el funcionario corrupto que indebidamente trasladé la informacién. Se debe emitir
criterio sobre si un funcionario publico adquiere la condicion de “fuente periodistica” aunque cometa un delito para trasladar
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informacion que no debe propalar. Podria provocar un cisma social de dimensiones inconmesurables el hecho de que se cambie de
criterio sobre la constitucionalidad de las actuaciones fiscales respecto de los registros telefonicos. Solicita que se desestime el recurso
planteado.

7.- Informa bajo juramento, JORGE CHAVARRIA GUZMAN, en su calidad de Fiscal General de la Republica, en resumen que: a)
En la Fiscalia Adjunta contra la Delincuencia Organizada se tramita la causa 13-000115-1219-PE en la que se investiga la posible
comision de los delitos de divulgacion de secretos (articulo 203 del Cddigo Penal) y Divulgacion de informacién confidencial (articulo
332 bis del Cadigo Penal), en la que se investiga a una funcionaria de la policia judicial por haber suministrado a un periodista del
Diario Extra, informacion secreta y confidencial relacionada a dos causas penales por secuestros, cuando dichos secuestros se
encontraban en fase de investigacion y los involucrados todavia no habian sido detenidos. Ademas de la autoria de tales delitos la
oficial investigada pudo incurrir en la violacién del articulo 27 de la Ley Organica del OlJ, que ordena a los funcionarios mantener
secreto sobre las investigaciones que son de su conocimiento; b) La informacion que se analizé en relacién a dos teléfonos
relacionados al amparado [Nombre 012] esta circunscrita a periodos cortos de tiempo en los que se pudieron dar contactos entre él y
la oficial investigada, y que giran alrededor del momento en que se publicaron noticias relacionadas a los secuestros que se estaban
investigando; c) No es cierto que se hayan realizado estudios de llamadas de teléfono de otros periodistas del Diario Extra; d) El hecho
de que se estuviera investigando a una funcionaria de la policia judicial no impedia recopilar informacion relacionada a teléfonos de
otras personas con el fin de ubicar indicios para demostrar la eventual comision de los delitos investigados, ni obligaba a tener que
solicitar en un primer momento informacion de teléfonos de funcionarios judiciales; €) Lo que se evidencié que se podia estar ante la
comision de los delitos investigados fue la publicacién en el Diario Extra de informacion sensible (secuestros extorsivos en proceso)
y que para el momento de las publicaciones no debia ser de conocimiento publico; f) Producto de la investigacion judicial realizada
efectivamente se procedio a detener a la sospechosa, lo cual faculta el articulo 237 del Codigo Procesal Penal; g) Para obtener los
listados de llamadas que fueron solicitados a las diferentes compafiias telefonicas no se conté con una orden judicial ya que no se
requeria, conforme la jurisprudencia constitucional que citan. Las solicitudes fueron planteadas por oficiales de la policia judicial a
los fiscales, quienes requirieron esa informacion a las compafiias telefonicas. Se solicitd al ICE que facilitara informacion sobre las
llamadas realizadas desde dos teléfonos celulares relacionados al amparado [Nombre 012]. A la empresa Claro que brindara
informacion sobre las llamadas realizadas desde tres teléfonos celulares relacionados al amparado [Nombre 012], de las cuales
finalmente se retird y analizé Unicamente la informacién de los dos teléfonos del ICE. EIl Ministerio Publico considerd pertinente
solicitar la informacion de los registros telefonicos del amparado Rodriguez para verificar o descartar los contactos con la funcionaria
judicial investigada, lo cual de conformidad con los principios de legalidad y de libertad probatoria, es una diligencia completamente
admisible, de conformidad con lo que establecen los articulos 62, 63, 68, 180, 181, 289, 290 y 291 del Codigo Procesal Penal; h) Es
falso que la Fiscalia haya realizado actos con el fin de imponer restricciones al ejercicio de libertad de expresion y con el objetivo de
conocer las fuentes de los periodistas del Diario Extra; i) En la causa contra la funcionaria, ya un juez ordeno allanamiento e impuso
medidas cautelares en contra de la funcionaria judicial, por lo que se ha realizado una valoracidn sobre la legalidad de la prueba que
existe en el expediente citado; j) El derecho a la libertad de expresion, al igual que otros derechos, no es un derecho ilimitado, conforme
la normativa nacional e internacional. No es valido aprovecharse de la existencia de ese derecho para tratar de justificar la comision
de delitos como son la divulgacion de secretos y la divulgacion de informacion confidencial. Asi la finalidad primaria no fue determinar
la identidad de las personas que sirvieron de fuente para la difusion de noticias del Diario Extra, sino que era acceder a prueba dentro
de la investigacion de una causa criminal; k) Las publicaciones del Diario Extra si pudieron en peligro a la victimas de los secuestros
y sus familiares; I) El Ministerio Pablico no ha realizado ninguna accion que pretenda vulnerar o que haya vulnerado la libertad de
prensa. Tampoco el derecho de acceso a informacidn publica pues el procedimiento preparatorio no es publico para terceros por lo
que el amparado Rodriguez no estaba legitimado para tener acceso a los expedientes de los secuestros ni para informar sobre esas
investigaciones. Solicita se declare sin lugar el recurso planteado.

8.- En los procedimientos seguidos se ha observado las prescripciones legales.

Redacta el Magistrado Cruz Castro; v,
Considerando:

I.- Objeto del recurso.- Los recurrentes presentan este recurso en su condicion de periodistas, por violacién al Derecho a la
Libertad de Expresién, Reserva de Fuentes y Acceso a la Informacién que cobija a los comunicadores. Lo anterior debido a que
a partir del 01 de noviembre de 2012 y hasta fecha aun indeterminada, periodistas del Diario Extra (particularmente [Nombre
012]), fueron victimas de rastreo de sus llamadas telefonicas. Todo ello sin que mediara autorizacién judicial, dado que la orden
fue dada por la Fiscalia Adjunta contra Crimen Organizado y fue ejecutada y solicitada por el Organismo de Investigacion
Judicial, dependencia del Poder Judicial. Indican que no existe norma con rango de Ley que autorice el rastreo del teléfono de
un comunicador y, mucho menos, existe una ley que permita a los recurridos rastrear las llamadas de los periodistas, a fin de
detectar quiénes son sus fuentes, para posteriormente, encausar a los funcionarios publicos por divulgar secretos. Como
agravante de la situacion mencionan que, una funcionaria judicial fue detenida, estd suspendida laboralmente y encausada
penalmente; y ademas el periodista mencionado no puede ejercer el periodismo pues ha sido estigmatizado entre sus
informantes.

11.- Sobre las coadyuvancias presentadas.- La coadyuvancia es una forma de intervencion adhesiva que se da cuando una
persona actlia en un proceso adhiriéndose a las pretensiones de alguna de las partes principales, como consecuencia esta
legitimado para actuar como coadyuvante quien ostente un interés directo en el resultado del recurso, pero al no ser actor
principal, el coadyuvante no resultara directamente afectado por la sentencia, es decir, la eficacia de ésta no podra alcanzarle de
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manera directa e inmediata, ni le afecta la condicion de cosa juzgada del pronunciamiento, aunque pueda favorecerle la eficacia
de lo resuelto, debido al caracter de "erga omnes" que tiene la jurisprudencia y precedentes de la jurisdiccion constitucional
(articulo 13 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional). En este caso, la Sala procede a admitir la coadyuvancia activa
presentada por ALEJANDRO DELGADO FAITH, en su calidad de Presidente de la Asociacion denominada Instituto de Prensa
y Libertad de Expresion, IPLEX. Sin embargo, en cuanto a la coadyuvancia pasiva, presentada por JAIME GARCIA
GONZALEZ, en su calidad de victima de secuestro, a favor de las actuaciones de los recurridos, por tratarse, mas que de una
coadyuvancia, de manifestaciones que solo pueden comprobarse en el ambito de la legalidad cuando indica que “se afectd y
puso en peligro el resultado exitoso de la investigacion que en aquel momento se estaba llevando a cabo, dandole la oportunidad
y ventaja a los presuntos responsables de su secuestro.” Corresponde su desestimatoria, tal como en efecto se hace.
111.- Hechos probados.- De importancia para la decision de este asunto, se estiman como debidamente demostrados los siguientes
hechos, sea porque asi han sido acreditados o bien porque el recurrido haya omitido referirse a ellos segin lo prevenido en el
auto inicial:
a) Que luego de lo ocurrido en dos casos por secuestro extorsivo que se tramita en Fiscalia Adjunta contra la Delincuencia
Organizada, en los cuales se detectd fuga de informacién confidencial, los recurridos dispusieron la apertura de una
investigacion para corroborarla o descartarla (ver informe de la Fiscalia Adjunta contra la Delincuencia Organizada).
b) Que, en virtud de lo anterior, en la Fiscalia Adjunta contra la Delincuencia Organizada se tramita la causa 13-000115-1219-
PE que es investigacion por la posible comision de los delitos de divulgacion de secretos (articulo 203 del Cédigo Penal) y
Divulgacion de informacion confidencial (332 bis del Codigo Penal), en la que se investiga a una funcionaria de la policia
judicial por haber suministrado a un periodista del Diario Extra, informacion secreta y confidencial relacionada a dos causas
penales por secuestros, cuando dichos secuestros se encontraban en fase de investigacion y los involucrados todavia no habian
sido detenidos (ver informe del Fiscal general y la Fiscalia Adjunta).
c)  Que la investigacion inicid con la solicitud de los registros telefonicos de [Nombre 012], solicitando los nombres de los
abonados de servicios telefonicos que tuvieron contacto con [Nombre 012] durante el curso de las investigaciones de los
secuestros (ver informe de la Fiscalia Adjunta contra la Delincuencia Organizada).
d) Que lainvestigacion no inici6 con los funcionarios judiciales que podian ser sospechosos (ver informe del Fiscal General).
e)  Que el objetivo de la investigacion en el caso no ha sido nunca el periodista. Que el estudio de sus registros telefonicos
fue un medio de prueba para detectar al funcionario judicial (ver informe de la Fiscalia Adjunta contra la Delincuencia
Organizada).
f)  Que se requirié informacion a varias compafiias telefonicas, respecto de teléfonos vinculados al periodista, relativa a
abonados de servicios, registros telefonicos de llamadas entrantes, salientes, duracion de contactos, etc, y en fechas especificas
que contemplaron el curso de los eventos de los secuestros (ver informe de la Fiscalia Adjunta contra la Delincuencia
Organizada).
g) Que las solicitudes de registro fueron planteadas por oficiales de la policia judicial a los fiscales, quienes requirieron esa
informacion a las compafiias telefonicas. Que se solicitd al ICE que facilitara informacion sobre las llamadas realizadas desde
dos teléfonos celulares relacionados al amparado [Nombre 012]. A la empresa Claro que brindara informacién sobre las
llamadas realizadas desde tres teléfonos celulares relacionados al amparado [Nombre 012], de las cuales finalmente se retiré y
analizd Unicamente la informacion de los dos teléfonos del ICE (ver informe del Fiscal General).
h)  Que sobre dos lineas telefonicas se solicitaron y analizaron los rastreos telefonicos entre el 01 y 08 de marzo . Que respecto
de otra linea telefonica primero entre el 01 y 08 de marzo y luego entre el mes de mayo y el 11 de junio. Todos del afio 2013
(ver informe de la Fiscalia Adjunta contra la Delincuencia Organizada).
i) Que no se hicieron analisis de registros telefonicos de otros funcionarios de Diario Extra o teléfonos ligados a esta empresa
(ver informe de la Fiscalia Adjunta contra la Delincuencia Organizada).
j)  Que una vez con elementos que sefialaban a la sospechosa como autora de los delitos investigados, se solicité al Juzgado
una orden de allanamiento, registro, secuestro y examen de documentos probados, de la oficina, escritorio y casillero de la
sospechosa a fin de buscar otros elementos de conviccidn de interés para el caso. Solicitud que fue acogida por el despacho
sefialado, el cual emitié una orden mediante resolucion de las 14:50 horas del 13 de diciembre del 2013, la cual se ejecut6 a las
09:04 horas del 16 de diciembre del 2013, diligencia en que se decomisé el teléfono celular de la investigada, su computadora,
un dispositivo USB y prueba documental. Posteriormente la imputada fue detenida, indagada en la Fiscalia y el Juzgado Penal,
como medidas cautelares le prohibid acercarse a su lugar de trabajo, prohibicién de tener contacto con los testigos de la causa,
suspension del cargo con goce de salario, todo por el lapso de tres meses. Medidas que quedaron en firme (ver informe de la
Fiscalia Adjunta contra la Delincuencia Organizada).
K. Que la imputada en la causa es oficial del OlJ, destacada en la seccién de delitos varios, oficina a la que por competencia
material le corresponde la investigacion de los delitos de secuestro extorsivo. Dicha funcionaria formd parte de los equipos de
investigacion de los secuestros extorsivos identificados con el nimero 13-000100-1219-PE y 13-009423-0042-PE, en ambos el
grupo familiar ingresé al programa de proteccion de la oficina de atencion y proteccién de victimas y testigos del Ministerio
Publico, hecho de conocimiento de los oficiales y en particular de la sospechosa (ver informe de la Fiscalia Adjunta contra la
Delincuencia Organizada).

IV.- Hechos no probados. No se estiman demostrados los siguientes hechos de relevancia para esta resolucién:
a) Que el Ministerio Pablico hubiera ordenado el rastreo o listado de abonados de llamadas telefénicas de todos los periodistas
del Diario Extra.
b) Que el rastreo de llamadas telefénicas haya sido por el plazo de diez meses o que se extendiera desde el 01 de noviembre
del 2012.
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c)  Que el periodista [Nombre 012] estuviera siendo investigado por tener algin grado de participacion en la causa 13-000115-
1219-PE que es investigacion por la posible comisién de los delitos de divulgacion de secretos (articulo 203 del Cddigo Penal)
y Divulgacion de informacion confidencial (332 bis del Cédigo Penal).

d) Que el rastreo se hiciera con el fin de intimidar al periodista o invisibilizar hechos de corrupcion.

e)  Que el rastreo se hiciera con el fin de amenazar a funcionarios judiciales o impedir que trasmitieran informacion de orden
publico.

) Que la detencion de la sefiora Fonseca Vindas se diera con el fin de intimidar.

V.- Sobre el fondo.- Como se observa del escrito de interposicion, los recurrentes denuncian el hecho de que la Fiscalia ordenara
y el OlJ ejecutara, rastreo de llamadas telefonicas de periodistas del Diario Extra (especialmente de [Nombre 012]), basicamente
porque consideran que para ello debié mediar una autorizacion judicial y porque no existe una ley que permita a los recurridos
rastrear las llamadas de los periodistas. Todo lo cual consideran viola los derechos fundamentales de libertad de expresion y
reserva de fuentes, y acceso a informacién. Ahora bien, antes de proceder al examen de dichos alegatos, esta Sala resalta los
siguientes hechos probados: que luego de lo ocurrido en dos casos por secuestro extorsivo que se tramita en Fiscalia Adjunta
contra la Delincuencia Organizada (aparente fuga de informacion confidencial), esa misma Fiscalia dispuso la apertura de una
investigacion; que dicha investigacion se tramit6 bajo la causa nimero 13-000115-1219-PE por la posible comision de los
delitos de divulgacion de secretos (articulo 203 del Cdédigo Penal) y Divulgacion de informacion confidencial (332 bis del
Cddigo Penal) de parte de un funcionario judicial; que pese a que la investigacion se dirigia contra funcionarios judiciales y no
contra un periodista, esta inicid con la solicitud, de parte de la Fiscalia al OlJ, de los registros telefonicos del periodista [Nombre
012]; que para ello se requirié informacion a varias compafiias telefonicas, respecto de teléfonos vinculados al periodista,
relativa a abonados de servicios, registros telefonicos de Ilamadas entrantes, salientes, duracidn de contactos, etc, y en fechas
especificas (entre marzo, mayo y junio del 2013) que contemplaron el curso de los eventos de los secuestros; y que una vez con
elementos que sefialaban a la sospechosa como autora de los delitos investigados, se solicitd al Juzgado una orden de
allanamiento, registro, secuestro y examen de documentos probados, posteriormente la imputada fue detenida, indagada en la
Fiscalia y el Juzgado Penal, como medidas cautelares le prohibi6 acercarse a su lugar de trabajo, prohibicion de tener contacto
con los testigos de la causa, suspension del cargo con goce de salario, todo por el lapso de tres meses. Medidas que quedaron
en firme. De todo lo cual queda plenamente demostrado que es cierto que la Fiscalia ordend y el OlJ ejecut6 el rastreo de
llamadas de un periodista, como medio para lograr identificar al funcionario judicial objeto de la causa 13-000115-1219-PE
(seguida por la posible comision de los delitos de divulgacion de secretos, articulo 203 del Cédigo Penal y Divulgacion de
informacion confidencial, 332 bis del Cadigo Penal), y que para ello no se cont6 con una orden o autorizacion judicial. Siendo
poco relevante el hecho de que el plazo durante el cual se realizd el rastreo, no fuera de diez meses —como dicen los recurridos-
sino de algunos dias, pues a los efectos de andlisis que se realizara es suficiente que el rastreo se comprobara. Ahora bien,
respecto de tales hechos, son dos las cuestiones que corresponde examinar a esta Sala, por un lado, la potestad de realizar rastreo
de Ilamadas de parte del Ministerio Publico y el Organismo de Investigacion Judicial, y si el hecho de no contar con autorizacion
judicial para ello, y que el rastreo haya sido a un tercero ajeno a la investigacion, si tales actos, en algin modo, violan el articulo
24 Constitucional, el cual consagra y regula el derecho al secreto de las comunicaciones. Por otro lado, es importante determinar
si el hecho que ese tercero sea un periodista, implica que el rastreo de sus llamadas sea una violacién de la libertad de expresion
y secreto de las fuentes. Cada uno de estos aspectos se analiza por separado.

VI.- Sobre el rastreo de llamadas telefonicas sin orden judicial y el principio de proporcionalidad.- Lo primero que se
debe resaltar es que, en efecto, esta Sala ha hecho en oportunidades anteriores, una distincion entre el rastreo telefénico y la
intervencion telefonica. Exigiéndose la orden judicial Gnicamente para esta Gltima. Conforme se establecié mediante el voto
nimero 2007-017097 de las nueve horas y veintinueve minutos del veintitrés de noviembre del dos mil siete, esta Sala ha
sostenido reiteradamente que el rastreo de llamadas y la intervencion telefonica son figuras diferentes, en tanto la Gltima esta
protegida por el articulo 24 de la Constitucion Politica y sélo puede ser autorizada por juez competente en los casos que
taxativamente prevé la ley respectiva, la primera no estad sometida a dichas restricciones y no viola el contenido del citado
articulo constitucional, por lo que bien puede ser ordenada por el Ministerio Publico, claro esta, si estamos frente a la
investigacion de un ilicito penal. En este sentido, en sentencia nimero 9421-02 de las dieciséis horas con ocho minutos del
veintiséis de setiembre del dos mil dos, la Sala expreso:

“I1.- Por otra parte, se le debe indicar al recurrente que, mediante resolucion nimero 3195-95 de las quince horas doce minutos
del veinte de junio de mil novecientos noventa y cinco, esta Sala establecio que "... la doctrina es conteste en senialar que el
procedimiento de intervencion telefonica implica el registro y la escucha, es decir, la imposicion del contenido o la posibilidad
de imponerse de contenido de las llamadas registradas mediante la intervencién misma. El tema ha sido discutido sobre todo
por la doctrina espafiola, a partir de la necesaria distincién que ha de hacerse entre los términos "intervencién" y "observacion™
telefonica contenidos en los incisos 2 y 3 del articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, respectivamente y con el fin
de delimitar el alcance de la autorizacion que conceden esos incisos para incidirse en la cuales NUMEros telefsnicos se ha establecido
comunicacion desde ese teléfono en los meses anteriores, ello con la finalidad de establecer un cuadro de relaciones que permita establecer los posibles vinculos formados con ocasién del
delito que se investiga, por lo que no se aprecia la violacion de derechos fundamentales alegada en este recurso toda vez que en ningin momento se tuvo acceso al contenido de las llamadas

hechas o recibidas.”

inviolabilidad de las comunicaciones orales. Asi, claramente se ha diferenciado entre ambos conceptos, estableciéndose que la
intervencidn supone apoderarse del contenido de las conversaciones telefénicas, poder llegar a conocerlas. Por su parte, el
termino "observacion™ ha de reducirse a poder tomar conocimiento del destino de la comunicacion, del nimero telefénico del
receptor de la comunicacion, al menos del titular, pero no permite el conocimiento del contenido, el cual debe permanecer
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secreto. Estas conclusiones son perfectamente trasladables a nuestro medio, distinguiéndose tanto desde el punto de vista
conceptual, como del punto de vista técnico, entre la intervencién telefonica, que implica la grabacién y la imposicion eventual
del contenido de las llamadas registradas y el procedimiento de "rastreo” telefénico, procedimiento mediante el cual es posible
identificar los nimeros telefonicos de los cuales procede una llamada o a los cuales se dirige la comunicacion, sin posibilidad
alguna de imponerse del contenido de las Ilamadas."

Ahora bien, en el caso en estudio, se observa que la parte recurrida ordend el rastreo de las llamadas enviadas y recibidas desde
el teléfono celular del recurrente, con el objeto de determinar no solo quien es el propietario de dicha linea telefénica sino
también conque personas o con

Ahora bien, si bien es cierto se ha admitido el rastreo de llamadas telefénicas en casos de investigacion de ilicitos penales (nunca
en casos de sanciones administrativas), sin necesidad de orden judicial, es lo cierto que dicho rastreo, por parte del Ministerio
Publico, no puede operar libremente, sino que debe sujetarse también al principio de proporcionalidad. Aunque la intervencién
telefénica esta sometida a varias limitaciones, por ser evidentemente mas gravosa que un rastreo telefénico, es lo cierto que
también se pueden aplicar algunas de esas limitaciones para el rastreo, como lo es el principio de proporcionalidad. La
Constitucion Politica, en su articulo 24, establece que s6lo por orden jurisdiccional resulta legitima la intervencién de cualquier
tipo de comunicacion, cuando sea absolutamente indispensable para esclarecer asuntos penales sometidos a su conocimiento.
Por ejemplo en la sentencia 1571-96 de las 12:36 horas del veintinueve de marzo de mil novecientos noventa y seis (en el mismo
sentido que la sentencia N0.6378-95 de 22 de noviembre de 1995 y que luego es retomada en la resolucién nimero 2007-003890
de las quince horas y cincuenta y un minutos del veinte de marzo de dos mil siete) se dijo:

“en el numeral 24 segun el cual, la intervencion de las comunicaciones sdlo podra ser decretada para la investigacion de delitos,
y en segundo lugar, se lesiona el principio de proporcionalidad al utilizarse el resultado obtenido en perjuicio de un tercero no
destinatario de la orden judicial y para fines disciplinarios, lo que, obviamente, no guarda la mas minima relacion con la lesion
implicita a un derecho fundamental, por mas importantes que se estimen los principios de correccion en el desempefio de la
funcion pablica y especialmente en la Administracion de Justicia. Debe entenderse que, de la medida de intervencion telefonica
que necesariamente conlleva la intromision en un derecho fundamental, no puede derivarse jamas, en forma antojadiza,
cualquier efecto, puesto que ello haria nugatorias las exigencias constitucionales establecidas en el articulo 24 de la Carta
Fundamental y a la vez, porque con el pretexto de investigar un delito de los contemplados en el articulo 8 de la Ley de Registro,
Secuestro y Examen de Documentos Privados e Intervencion de las Comunicaciones, se podria encubrir, en realidad, cualquier
investigacion policial paralela, a partir de la cual se pueden derivar cualquier clase de efectos que, en definitiva, irian en
detrimento de la garantia constitucionalmente establecida. Por esa misma razon, el articulo 24 constitucional establece que
existiran sanciones y responsabilidad para los funcionarios que apliquen ilegalmente la excepcion bajo la cual se permite la
intervencion de las comunicaciones y de igual manera, en el pérrafo final de ese articulo se indica que, "... la informacién
obtenida como resultado de la intervencion ilegal de cualquier comunicacidn, no producira efectos legales." De igual manera,
el articulo 28 de la Ley de marras establece:

Art. 28: Los resultados de la intervencidn de las comunicaciones orales o escritas no podran ser utilizados para ningun propdsito
distinto del que motivd la medida.

De este modo, puede concluirse que es violatorio del derecho a la intimidad, el utilizar el resultado obtenido en intervenciones
telefonicas autorizadas para la investigacion de un delito, como fuente de prueba en un procedimiento disciplinario, de modo
tal que la violacién ocasionada en el caso concreto, implica necesariamente, la declaratoria con lugar del presente recurso de
amparo, ordenando a los recurridos que en un futuro, deberan de abstenerse de incluir las transcripciones de intervenciones
telefonicas efectuadas en una causa penal, como medio probatorio directo o indirecto para procedimientos como los
desarrollados en el caso concreto. (subrayado no corresponde al original).

En un sentido similar se puede indicar que, el rastreo telefénico en este caso, si podia ordenarlo el Ministerio Publico, sin
necesidad de una orden judicial, si de la investigacion de un ilicito penal se trata, PERO Unicamente a los sujetos sospechosos
y NUNCA a un tercero ajeno a la investigacion, so pena de violar el derecho a la intimidad de este Gltimo. Situacion que se ve
agravada, en este caso, porque ese tercero resulté ser ademas un periodista, y como se vera en el considerando siguiente, tutelado
por la libertad de expresion y el derecho de secreto de sus fuentes. Por lo tanto, debe quedar claro que, esta Sala no esta
mermando en modo alguno la potestad del Ministerio Publico de realizar rastreos telefonicos (nétese que son rastreos y no
intervenciones), sin necesidad de contar con una orden judicial, sino que lo Unico que esta Sala esta indicando es que para poder
ejercer tal potestad se debe sujetar al principio de proporcionalidad, el cual implica en este caso, que el rastreo puede ordenarse
respecto de sujetos investigados o sospechosos de un ilicito penal, pero NO de terceros ajenos a la investigacién. Notese como
los recurridos admiten que siguieron el camino de rastreos del periodista [Nombre 012] porque era lo mas fécil, cuando indican:
“Los registros telefonicos se iniciaron con [Nombre 012] y no con los funcionarios judiciales que podian ser sospechosos de la
fuga de la informacion, guiados por el sentido comun,... y no con los registros telefonicos de decenas de funcionarios que tenian
relacion con las investigaciones y pudieran filtrar los datos, esto Gltimo resultaria muchisimo mas trabajoso, menos eficiente y
mucho menos asertivo, que hacerlo de la forma en que se hizo.” (ver informe de la Fiscalia Adjunta, folio 12-13). Sin embargo,
el respeto a la constitucionalidad y la tutela de los derechos fundamentales no siempre coincide con el camino mas facil o que
ignore ciertas limitaciones infranqueables. Bien pudieron los recurridos proceder, aunque fuera menos eficiente y tardara mas
tiempo, proceder con el rastreo telefénicos de los funcionarios judiciales sospechosos, y no optar, como lo hicieron, con el
rastreo telefénico de un sujeto ajeno a la investigacion. Nétese que los recurridos, finalmente se impusieron del conocimiento
de TODAS las llamadas entrantes y salientes de varios teléfonos, no sélo de un tercero ajeno a la investigacion, sino de muchos
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otros terceros que tampoco tenfan relacion alguna con la investigacion. En conclusién, aunque pudiera efectivamente el
Ministerio Publico proceder con una investigacion para dar con el o los funcionarios judiciales que podrian estar divulgando
informacion confidencial, y aunque pudiera efectivamente ordenar el rastreo de llamadas telefénicas sin orden judicial, el hecho
que dicho rastreo se haya llevado a cabo a los teléfonos de un tercero, ajeno a la investigacion, viola el principio de
proporcionalidad que opera como limite para el rastreo telefénico, y con ello, se viol6 el derecho a la intimidad del tercero.

VII.- En general sobre el secreto de las fuentes en periodismo.- Tal como se mencioné en el considerando anterior, el
tercero al cual se le rastrearon sus llamadas telefénicas, no sélo era un sujeto ajeno a la investigacion sino ademas, periodista.
Por ello, ademas de la violacién constatada a su derecho a la intimidad, se procedera a examinar si los hechos descritos
implicaron una violacion de la libertad de expresion y secreto de las fuentes. Sobre el secreto de las fuentes de informacion, esta
Sala mediante el voto nimero 2008-007548 de las diecisiete y treinta y siete horas del treinta de abril de dos mil ocho, estableci6
lo siguiente:

“IV.- SECRETO DE LAS FUENTES DE INFORMACION: DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS PERIODISTAS. Del
contenido esencial del derecho a la informacién (articulos 13.1 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos y 19.2
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) cabe extraer el derecho al secreto de los periodistas, concretamente,
de sus fuentes de informacion, de modo que es un derecho de naturaleza instrumental -lo que no le resta la sustantividad propia-
para la plena efectividad del derecho a difundir y recibir informacion. El secreto de las fuentes es, entonces, condicion
indispensable o esencial para ejercer el derecho a la informacion. Este secreto tiene, adicionalmente, la condicién de ser una
garantia institucional, en cuanto garantiza el derecho a la informacién, el cual, a su vez, tiene por fin crear una opinién publica
libre y fomentar el pluralismo democratico. El reconocimiento de este derecho fundamental a los periodistas, esto es, a los que
en forma habitual o regular se dedican a informar, no constituye un privilegio injustificado, sino, como se indic6, una condicion
sine qua non para garantizar la libertad de informacion y, por ende, la formacion de una opinion publica libre y del pluralismo
democratico. El derecho fundamental al secreto de las fuentes que poseen los periodistas, puede ser definido como la facultad
de no revelar las fuentes de la noticia, tanto a la empresa informativa para la que labora, a terceros o a las autoridades y poderes
publicos, de manera que tiene una proyeccion y una eficacia erga omnes. El secreto del informador, singularmente, lo faculta
para negarse a revelar sus fuentes de informacion, con lo que el periodista puede preservar la confidencialidad de sus fuentes
de informacion, lo que supone para estas Gltimas el derecho a permanecer en el anonimato para protegerlas de publicidad no
deseada que puede implicarles represalias 0o molestias innecesarias por ser conocida su identidad, evitdndose, asi, que su
voluntad de suministrar informacion de interés general y relevancia publica venga a menos y logrando que la informacion fluya
y circule expeditamente. El secreto de los informadores, no puede ser equiparado al secreto clasico de las personas que ejercen
una profesidn liberal, por cuanto este dltimo tiene, preponderantemente, la naturaleza de un simple deber ético y, en ocasiones,
juridico. En efecto, el secreto inherente a las profesiones liberales, se configura como un deber ético o juridico del que pueden
surgir una serie de facultades subjetivas frente a los poderes publicos, adicionalmente opera como un limite a las libertades de
expresion y de informacidn —obligacion de guardar silencio sobre temas reservados o atinentes a la esfera de intimidad de sus
clientes-. El bien juridico tutelado lo constituye, en ese caso, la intimidad como derecho de la personalidad y las relaciones de
confianza profesional-cliente, en virtud de una confidencia necesaria —por virtud de la consulta- que tienen asidero en valores
constitucionales tales como la seguridad y la certeza. Este secreto surge respecto de los hechos y circunstancias que el
profesional liberal conoce de su cliente en virtud del ejercicio de su profesion. El secreto de los periodistas, a diferencia del
secreto de quienes ejercen una profesion liberal, se configura como un derecho fundamental que, adicionalmente, es garantia
institucional de los derechos informativos en una sociedad pluralista y democratica. El secreto del informador tiene un &mbito
o radio de proteccion mucho mas amplio, por cuanto, no tiene por fin tutelar la relacion o vinculo de confianza entre la fuente
de informacidn y el informador —en la mayoria de las ocasiones inexistente- o la esfera intimidad del informante, sino el derecho
a la informacion —darla y recibirla-. En el secreto del informador su objeto no es el contenido de la informacién que constituye
la noticia de la que se impone éste, por cuanto, el fin es publicarla o difundirla, consecuentemente no existe secreto sobre la
noticia sino -y ese es el contenido del derecho fundamental de marras- sobre la identidad del informante y cualquier otro dato
—documentos en cualquier soporte, notas, grabaciones, filmaciones, etc.- o circunstancia que pueda contribuir a su identificacion
o descubrimiento. El secreto de las fuentes de informacion no protege al informador o al informante sino al conglomerado social
que es titular del derecho a recibir informacién, de modo que es garante de una prensa libre, responsable e independiente.
Importa sefialar que la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion emitida por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos en su 108° periodo ordinario de sesiones celebrado en el mes de octubre del afio 2000, protege el derecho
bajo estudio, al disponer, en el principio 8°, lo siguiente: ““(...) Todo comunicador social tiene derecho a la reserva de sus fuentes
de informacion, apuntes y archivos personales y profesionales (...)”. Finalmente, cabe agregar que el derecho fundamental de
marras, como cualquier otro, tiene una serie de limites intrinsecos y extrinsecos, por lo que como todo derecho es relativo y no
absoluto.

V.- REDACTA EL MAGISTRADO CRUZ CASTRO. LIMITE DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA RESERVA DE
LAS FUENTES FRENTE AL JUEZ PENAL. La mayoria de este Tribunal Constitucional estima que frente a la jurisdiccion
penal, eventualmente y en determinados supuestos, el secreto de las fuentes debe ceder, en aras de la averiguacion de los delitos
y la garantia de ciertos derechos fundamentales. No existe una limitacidn absoluta frente al secreto de las fuentes de informacion
del comunicador. La trascendencia de otros derechos y valores constitucionales podrian requerir una solucion equilibrada entre
el respeto al secreto de las fuentes del periodista y las necesidades que impone una administracién de justicia eficaz. Las
circunstancias y situaciones en que el secreto de las fuentes debe ceder ante las necesidades que impone la investigacion de un
hecho delictivo, se iran definiendo casuisticamente por este Tribunal Constitucional.”
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De lo cual se puede extraer las siguientes conclusiones:

-El derecho al secreto a las fuentes de informacion de los periodistas, ha sido reconocido, ademas de la jurisprudencia
constitucional, por la Comision Interamericana de Derechos Humanos cuando indica que “ Todo comunicador social tiene
derecho a la reserva de sus fuentes de informacion, apuntes y archivos personales y profesionales.”.

-Tal derecho deriva del derecho a la informacidn, es mas, se constituye en una condicion para ejercer el derecho a la informacion.
-Este derecho no constituye un privilegio injustificado a los periodistas, sino una condicion sine qua non para garantizar la
libertad de informacion y, por ende, la formacion de una opinién publica libre y del pluralismo democratico.

-Este derecho puede ser definido como la facultad de no revelar las fuentes de la noticia, tanto a la empresa informativa para la
que labora, a terceros o a las autoridades y poderes publicos, de manera que tiene una proyeccion y una eficacia erga omnes.
-Finalmente, este derecho en realidad no protege al informador o al informante sino al conglomerado social que es titular del
derecho a recibir informacion, de modo que es garante de una prensa libre, responsable e independiente.

-Por lo demés, como cualquier otro derecho fundamental, no se trata de un derecho absoluto, sino que también puede estar
sujeto a limitaciones, establecidas por el legislador o por el juez penal. Siendo, estas Gltimas limitaciones examinadas
casuisticamente por este Tribunal Constitucional.

Establecido lo anterior, ya puede esta Sala proceder a examinar si el rastreo de llamadas al periodista [Nombre 012] constituyo,
ademas de una violacidn a su derecho a la intimidad, una violacién al derecho de secreto de las fuentes de informacion de los
periodistas. Lo primero que debe indicarse es que, con el rastreo telefénico ordenado (para identificar al funcionario judicial
que supuestamente habia revelado informacién confidencial, y por tanto, habia incurrido en varios delitos penales), los
recurridos se impusieron del conocimiento de las fuentes del periodista en cuestion. Légicamente ello fue asi porque, con el
rastreo de llamadas entrantes y salientes, ademas de lograr identificar al supuesto funcionario judicial, tuvieron acceso y
conocimiento a los nimeros telefénicos de las personas que llamaron y las personas que fueron llamadas por el periodista. Lo
cual, a todas luces, constituyo una violacion al secreto de las fuentes. Distinto hubiera sido el caso si la investigacion penal se
dirigiera en contra del periodista (n6tese que en este caso no se probd que el periodista [Nombre 012] estuviera siendo
investigado por tener algin grado de participacion en la causa 13-000115-1219-PE), y por razones que solo se pueden
fundamentar en el proceso penal, un juez penal ordenara tal rastreo, pues en este caso, una vez analizado el delito en cuestion y
las razones de hecho y de derecho, podria estarse frente a una limitacion valida al derecho al secreto de las fuentes —que como
se dijo supra- no es un derecho absoluto. Sin embargo, en este caso, ni el periodista era investigado, ni estaba siendo objeto de
un proceso penal, ni tampoco medid resolucion judicial véalida que pudiera justificar levantar el secreto de las fuentes
periodisticas, que fue lo que “de hecho” —y no “de derecho”- ocurrid en este caso. Ciertamente el rastreo a los teléfonos del
periodista tuvo por finalidad determinar la identidad de las personas que sirvieron de fuente para la difusién de una serie de
noticias, para luego de ello verificar si alguna de esas “fuentes” era un funcionario judicial, y por esa sola condicion, poder ser
objeto de un proceso penal. En realidad, cualquier persona, incluido un funcionario judicial, podria ser una “fuente periodistica”.
Aunque, claro estd, ello no significa que dicho funcionario judicial no pueda ser objeto de una investigacion por revelar
informacion confidencial o que no debe propalar. Sin embargo, para proceder con tal procesamiento, no puede validamente
levantarse el secreto de las fuentes periodisticas, salvo que el periodista también sea imputado en algun delito, y un juez penal
asi lo determine. En otras palabras, aunque un funcionario publico pueda adquirir la condicion de “fuente periodistica”, ello no
lo exime, si se determina por medios validos, de las correspondientes responsabilidades en que incurra con sus acciones. Para
sancionar a A (funcionario judicial), no se puede violar el derecho de intimidad de B (un tercero), y menos ain cuando se trata
de un periodista por cuanto, si la violacion a su derecho a la intimidad se relaciond con imponerse del conocimiento de sus
fuentes periodisticas, por medio de un rastreo telefonico, se est4 en presencia ademas de una violacion al secreto de las fuentes
de informacion de un periodista. Pero si se podria sancionar a A (funcionario judicial) si por medios validos se logra determinar
que pudo incurrir en la divulgacién de informacién confidencial. Nétese que, conforme el mencionado principio de libertad de
prueba que mencionan los recurridos, ciertamente existen varios medios de prueba para lograr identificar al posible responsable
de un delito. Sin embargo, pese a todo ese abanico de posibilidades de medios de prueba, los recurridos acudieron al mas gravoso
(imponerse del rastreo de llamadas de un tercero ajeno, que ademas resultd ser periodista), por ser, en palabras de los recurridos,
el de menor complejidad. Notese la relacion tan estrecha que existe ente el pluralismo democratico y la libertad de informacion.
Cercenar esta Ultima es en el fondo, un debilitamiento del sistema democratico. El conglomerado social tiene derecho a recibir
informacion plural, y el hecho de que una autoridad se haya impuesto del conocimiento de las fuentes periodisticas, de manera
invalida, evidentemente conlleva un perjuicio para la labor que desarrolla el periodista, y en Ultima instancia la sociedad que
tiene derecho a recibir informacion. En este sentido, nétese que estas afirmaciones la hace esta Sala de forma general, y en modo
alguno significa que se esta afirmando que la publicacién concreta en cuestién era de interés publico o que no se pudiera haber
causado un dafio a algunas personas, todos esos aspectos referidos a la responsabilidad concreta del periodista, y del funcionario
judicial, si fuere el caso, pueden ser planteadas y examinadas en la via judicial ordinaria, y esta Sala omite pronunciamiento al
respecto, por carecer de competencia para ello. Asi entonces, pese a todo lo dicho, debe quedar claro que esta Sala no esta
estableciendo que un periodista o un funcionario judicial tengan inmunidad, ni que el primero no pueda resultar responsable por
causar dafios por la publicacion de una informacion, ni que el segundo no pueda resultar responsable por divulgar informacion
que esta llamado a guardar. Lo Gnico que esta estableciendo esta Sala es que el medio empleado (rastreo de llamadas a un tercero
ajeno, que ademas resultd ser periodista) para establecer responsabilidades, no fue el adecuado, pues violenté el derecho a la
intimidad y el derecho al secreto de las fuentes. Tampoco esta Sala esta cambiando de criterio ni estableciendo que se requiera
de una orden judicial para que el Ministerio Pblico pueda ordenar realizar rastreos telefonicos en una investigacion. Lo Unico
que se esta estableciendo al respecto es que, el rastreo telefonico que se ordene tiene que darse en el contexto de una
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investigacion penal, respetar el principio de proporcionalidad (y no ordenar al rastreo de un tercero ajeno a la investigacion) y
por supuesto el resto de derechos fundamentales, como lo son, el derecho de intimidad y el derecho al secreto de las fuentes
periodisticas.

VIII.- Conclusiones.- 1) Aunque pudiera efectivamente el Ministerio Publico proceder con una investigacion para dar con el
o los funcionarios judiciales que podrian estar divulgando informacién confidencial, y aunque pudiera efectivamente ordenar el
rastreo de Ilamadas telefénicas sin orden judicial, el hecho de que dicho rastreo se haya llevado a cabo a los teléfonos de un
tercero, ajeno a la investigacion, viol6 el principio de proporcionalidad que opera como limite para el rastreo telefénico, y con
ello, se viol6 el derecho a la intimidad del tercero. 2) Dado que ni el periodista era investigado, ni estaba siendo objeto de un
proceso penal, ni tampoco medi6 resolucion judicial valida que pudiera justificar levantar el secreto de las fuentes periodisticas;
y dado que el rastreo se dio a los teléfonos del periodista con la finalidad de determinar la identidad de las personas que sirvieron
de fuente para la difusion de una serie de noticias (aunque ello haya sido solo el medio empleado para procesar a un funcionario
judicial) se constatd, ademas de la violacion al derecho a la intimidad del periodista, la violacién al derecho del secreto de las
fuentes periodisticas. 3) No es competencia de la Sala descender al examen del caso concreto para verificar la prueba que consta
en el expediente judicial que se lleva en contra de la funcionaria judicial. Esa tarea debe dejarse en manos del juzgador ordinario.
Méxime que se trata de un caso delicado, y en el que pueden existir otro elenco probatorio adicional que permita mantenerla
como imputada. Sobre lo Gnico que esta Sala emite pronunciamiento es sobre el hecho de que en el caso del rastreo de llamadas
a teléfonos del periodista en cuestion, se violent6 su derecho a la intimidad y su derecho al secreto de las fuentes periodisticas,
y procede a anular la prueba asi recabada, pero ello no significa que esta Sala esté emitiendo criterio alguno sobre el proceso
penal que se lleva a cabo en contra de la funcionaria judicial, el cual seguird su curso normal, Unicamente prescindiendo de la
prueba lograda inconstitucionalmente. 4) Esta declaratoria es parcialmente con lugar de este recurso. Sin lugar pues no se
desdice la competencia del Ministerio Publico a ordenar rastreos telefonicos sin orden judicial; y sin lugar respecto del resto de
amparados, pues Unicamente se logré comprobar el rastreo telefonico del periodista [Nombre 012] y no de todos los periodistas
del Diario Extra. Con lugar en cuanto se demostro la violacion del derecho a la intimidad y del derecho al secreto de las fuentes
periodisticas, del periodista [Nombre 012]. 5) Los efectos de esta declaratoria son, no sélo anulan todos los rastreos de las
llamadas telefonicas entrantes y salientes efectuados o vinculados con el periodista [Nombre 012], sino, conforme lo dispuesto
en el articulo 50 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional, la prevencion a las autoridades recurridas de no volver a incurrir
en los actos u omisiones que dieron mérito para acoger este recurso, bajo apercibimiento de cometer el delito sancionado en el
articulo 71 de la citada ley de rito, asi como condenar al Estado al pago de las costas, dafios y perjuicios ocasionados.

Por tanto:

Se declara PARCIALMENTE CON LUGAR el recurso Gnicamente por violacion al derecho a la intimidad y al secreto

de las fuentes del periodista [Nombre 012]. En consecuencia: 1) Se anulan todos los rastreos de las llamadas telefonicas entrantes
y salientes efectuados o vinculados con el periodista [Nombre 012]. 2) Se previene a las autoridades recurridas, conforme lo
dispuesto en el articulo 50 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional, no volver a incurrir en los actos u omisiones que dieron
mérito para acoger este recurso. Todo lo anterior, bajo apercibimiento de que podria incurrir en el delito tipificado en el articulo
71 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, el cual dispone que se impondra prision de tres meses a dos afios, o de veinte a
sesenta dias multa, a quien recibiere una orden que deba cumplir o hacer cumplir, dictada en un recurso de amparo y no la
cumpliere o no la hiciere cumplir, siempre que el delito no esté mas gravemente penado. Se condena al Estado al pago de las
costas, dafios y perjuicios causados con los hechos que sirven de base a esta declaratoria, los que se liquidaran en ejecucion de
sentencia de lo contencioso administrativo. Comuniquese y notifiquese a todas las partes.-
Ponen notas separadas los Magistrados Armijo, Rueda, Castillo y Hernandez. EI Magistrado Jinesta Lobo declara parcialmente
con lugar el recurso por razones diferentes que son, esencialmente, las siguientes: Los "rastreos telefénicos" respecto de los
periodistas o de quienes se dedican de manera habitual o regular a informar al publico o a la opinidn publica, violenta, siempre,
el derecho fundamental al secreto de las fuentes de informacion reconocido por esta Sala Constitucional en el VVoto No.7548-
2008, asimismo estimo que los "rastreos telefonicos", respecto de los periodistas o de quienes se dedican de modo habitual o
regular a informar al pudblico, resultan total, absoluta y radicalmente inconstitucionales, en cuanto revelan las fuentes de
informacion del mismo, de modo que no pueden ser siquiera ordenados por un Juez. Respecto de la funcionaria judicial, que
fue fuente de informacién del periodista los rastreos deben ser, también, anulados, por cuanto, tampoco admito, bajo ningin
concepto, el “rastreo telefonico” respecto de las personas que son fuente de informacion de un periodista o de persona que se
dedica de manera habitual o regular a informar al publico.Gilbert Armijo S.

RAZONES DIFERENTES DEL MAGISTRADO JINESTA LOBO

Si bien coincido, plenamente, con lo ordenado y dispuesto en la parte dispositiva de la sentencia, estimo que los "rastreos telefonicos"
respecto de los periodistas o de quienes se dedican de manera habitual o regular a informar al pablico o a la opinién publica, violenta,
siempre, el derecho fundamental al secreto de las fuentes de informacion reconocido por esta Sala Constitucional en el VVoto No.7548-
2008, asimismo estimo que los "rastreos telefonicos”, respecto de los periodistas o de quienes se dedican de modo habitual o regular
a informar al publico, resultan total, absoluta y radicalmente inconstitucionales, en cuanto revelan las fuentes de informacion del
mismo, de modo que no pueden ser siquiera ordenados por un Juez. Respecto de la funcionaria judicial, que fue fuente de informacion
del periodista, los rastreos deben ser, también, anulados, por cuanto, tampoco admito, bajo ningin concepto, el “rastreo telefonico”
respecto de las personas que son fuente de informacién de un periodista 0 de persona que se dedica de manera habitual o regular a
informar al pablico.
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Mis razones estriban en que esta Sala Constitucional en el citado Voto No. 7548-2008 de las 17:37 hrs. de 30 de abril de 2008,

reconocio, explicitamente, el “Derecho fundamental de los periodistas al secreto de las fuentes”, el que, hasta ese momento, no habia
sido reconocido como tal y que resulta suficiente para acoger parcialmente el presente amparo. El infrascrito fue el Magistrado ponente
o redactor del Voto No. 7548-2008, y en esa ocasion sefialé lo siguiente:
“IV.- SECRETO DE LAS FUENTES DE INFORMACION: DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS PERIODISTAS. Del contenido
esencial del derecho a la informacion (articulos 13.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 19.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos) cabe extraer el derecho al secreto de los periodistas, concretamente, de sus fuentes de
informacion, de modo que es un derecho de naturaleza instrumental -lo que no le resta la sustantividad propia- para la plena efectividad
del derecho a difundir y recibir informacion. El secreto de las fuentes es, entonces, condicion indispensable o esencial para ejercer el
derecho a la informacién. Este secreto tiene, adicionalmente, la condicién de ser una garantia institucional, en cuanto garantiza el
derecho a la informacion, el cual, a su vez, tiene por fin crear una opinion publica libre y fomentar el pluralismo democratico. El
reconocimiento de este derecho fundamental a los periodistas, esto es, a los que en forma habitual o regular se dedican a informar, no
constituye un privilegio injustificado, sino, como se indicd, una condicion sine qua non para garantizar la libertad de informacion vy,
por ende, la formacién de una opinién publica libre y del pluralismo democrético. El derecho fundamental al secreto de las fuentes
que poseen los periodistas, puede ser definido como la facultad de no revelar las fuentes de la noticia, tanto a la empresa informativa
para la que labora, a terceros o a las autoridades y poderes publicos, de manera que tiene una proyeccion y una eficacia erga omnes.
El secreto del informador, singularmente, lo faculta para negarse a revelar sus fuentes de informacién, con lo que el periodista puede
preservar la confidencialidad de sus fuentes de informacion, lo que supone para estas Ultimas el derecho a permanecer en el anonimato
para protegerlas de publicidad no deseada que puede implicarles represalias 0 molestias innecesarias por ser conocida su identidad,
evitandose, asi, que su voluntad de suministrar informacion de interés general y relevancia publica venga a menos y logrando que la
informacion fluya y circule expeditamente. El secreto de los informadores, no puede ser equiparado al secreto clasico de las personas
que ejercen una profesion liberal, por cuanto este Gltimo tiene, preponderantemente, la naturaleza de un simple deber ético y, en
ocasiones, juridico. En efecto, el secreto inherente a las profesiones liberales, se configura como un deber ético o juridico del que
pueden surgir una serie de facultades subjetivas frente a los poderes publicos, adicionalmente opera como un limite a las libertades de
expresion y de informacion —obligacion de guardar silencio sobre temas reservados o atinentes a la esfera de intimidad de sus clientes-
. El bien juridico tutelado lo constituye, en ese caso, la intimidad como derecho de la personalidad y las relaciones de confianza
profesional-cliente, en virtud de una confidencia necesaria —por virtud de la consulta- que tienen asidero en valores constitucionales
tales como la seguridad y la certeza. Este secreto surge respecto de los hechos y circunstancias que el profesional liberal conoce de su
cliente en virtud del ejercicio de su profesion. El secreto de los periodistas, a diferencia del secreto de quienes ejercen una profesion
liberal, se configura como un derecho fundamental que, adicionalmente, es garantia institucional de los derechos informativos en una
sociedad pluralista y democrética. El secreto del informador tiene un ambito o radio de proteccién mucho mas amplio, por cuanto, no
tiene por fin tutelar la relacion o vinculo de confianza entre la fuente de informacion y el informador —en la mayoria de las ocasiones
inexistente- o la esfera intimidad del informante, sino el derecho a la informacion —darla y recibirla-. En el secreto del informador su
objeto no es el contenido de la informacién que constituye la noticia de la que se impone éste, por cuanto, el fin es publicarla o
difundirla, consecuentemente no existe secreto sobre la noticia sino -y ese es el contenido del derecho fundamental de marras- sobre
la identidad del informante y cualquier otro dato —documentos en cualquier soporte, notas, grabaciones, filmaciones, etc.- o
circunstancia que pueda contribuir a su identificacion o descubrimiento. El secreto de las fuentes de informacién no protege al
informador o al informante sino al conglomerado social que es titular del derecho a recibir informacidn, de modo que es garante de
una prensa libre, responsable e independiente. Importa sefialar que la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion emitida
por la Comision Interamericana de Derechos Humanos en su 108° periodo ordinario de sesiones celebrado en el mes de octubre del
afio 2000, protege el derecho bajo estudio, al disponer, en el principio 8°, lo siguiente: “(...) Todo comunicador social tiene derecho a
la reserva de sus fuentes de informacion, apuntes y archivos personales y profesionales (...)”. Finalmente, cabe agregar que el derecho
fundamental de marras, como cualquier otro, tiene una serie de limites intrinsecos y extrinsecos, por lo que como todo derecho es
relativo y no absoluto.

Cabe advertir que al dictarse el Voto No. 7548-2008, la mayoria del Tribunal Constitucional, con mi voto salvado, estimo que ese
derecho fundamental de los periodistas al secreto de las fuentes puede, eventualmente, ceder ante la jurisdiccion penal en determinadas
circunstancias, donde existan otros derechos, valores o principios constitucionales preferentes, tal y como lo vuelve a sostener, en esta
nueva sentencia, la mayoria. Ante lo cual indiqué en mi voto salvado de entonces —y que ahora reafirmo-, lo siguiente:

“De otra parte, el derecho al secreto de las fuentes de informacidn que poseen los informadores se proyecta, incluso, frente a las
autoridades jurisdiccionales, de modo que aunque, eventualmente, el periodista pueda, extraordinariamente, testificar en un proceso
penal tiene derecho a reservarse las circunstancias de hecho o los soportes materiales de la informacion que puedan contribuir al
descubrimiento o identificacion de la fuente, quedando enervada cualquier medida jurisdiccional que pueda provocar la revelacion de
la fuente como las requisas y los registros”

Por consiguiente, nuevamente, reitero que el derecho fundamental de los periodistas al secreto de las fuentes no puede ceder, siquiera
ante un 6rgano jurisdiccional, por cuanto, es un derecho que constituye pilar ancilar de la libertad de informacion, de prensa, de
expresion del pensamiento y, por consiguiente, de un robusto y sano régimen democratico que busca la transparencia. El derecho
fundamental de los periodistas al secreto de las fuentes, impide, radical y absolutamente, que tanto el periodista o persona que se
dedica habitual o regularmente a brindar informacion al publico o su fuente, puedan ser sometidos a un rastreo telefénico, ni siquiera
con la orden de un juez, pues de lo contrario se vacia de contenido esencial el derecho mencionado.

Ernesto Jinesta L.
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NOTA SEPARADA DE LOS MAGISTRADOS CASTILLO VIQUEZ.

La libertad de expresion e informacion, tal y como se establece en la sentencia, es un pilar fundamental para la existencia del Estado
democratico, al punto de que no puede existir el segundo sin la garantia efectiva a favor de todos los habitantes de la Republica del
ejercicio del derecho de buscar, recibir y difundir informacion e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente,
por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion, sin que dicho derecho pueda ser sometido
a la previa censura. Por otra parte, no cabe duda que el secreto de la fuente de informacién de que gozan los periodistas en una
manifestacion de la libertad de expresion e informacion, en los términos que ha sido definido en la sentencia. Empero, al igual que
cualquier libertad, esta no es absoluta, sino que tiene limites y limitaciones. Es pacifica la doctrina, en esta direccion, por la sencilla
razon de que si ello fuera asi, se afectarian también otras libertades esenciales. Esta postura, por elemental, fue percibida por los
pensadores liberales clasicos, entre ellos, por STUART MILLS, quien la expresoé en la famosa frase “de que mi libertad termina donde
comienza la de los demas™. En otras palabras, el ejercicio de un derecho fundamental a favor de una persona, no puede ni debe tener
el efecto pernicioso o perverso de conculcar o reducir a la minima expresion otro derecho fundamental que el ordenamiento juridico
le garantiza a otro sujeto, salvo los casos de colision de derechos donde debe recurrirse al método de la ponderacion o al principio de
la concordancia practica. Desde esta Optica, el Estado y sus érganos, estan en el deber ético de evitar la “dictadura de una libertad”
sobre las demés y, por ende, de aquellos que tienen un mayor acceso a ella, dada su posicion econémica, social o cultural en perjuicio
de todo el resto de derechos y libertades de los sujetos que conforman el conglomerado social. En pocas palabras, el no reconocer que
las libertades y los derechos de los otros, implica una limitacion a mi libertad; en aras de la defensa de esa libertad, se podria infligir
un grave dafio a todo el sistema de proteccion de los derechos fundamentales. Ahora bien, hay que hacer una aclaracion, y es que las
limitaciones a la libertad de expresion e informacién estan sometida a un test estricto de razonabilidad, lo cual significa, ni mas ni
menos, que toda acto o medida que la restrinja es sospechoso, por lo que la autoridad publica tiene la carga de la prueba de demostrar
que hay un interés publico apremiante, plenamente justificado, en la medida o acto, asi como el deber de demostrar que la medida o
acto adoptado es la menos gravosa para el derecho fundamental, amén que debe de interpretarse restrictivamente.

Establecido lo anterior, en el caso que nos ocupa el derecho al secreto de la fuente de informacion esta asociado a la comision de un
ilicito penal. Hay quienes sostienen que este derecho fundamental, inclusive en este supuesto, es absoluto. Otras posturas expresan
que este derecho fundamental cede ante un preeminente interés social, como es la correcta administracion de justicia, lo que podria
conllevar, si se visualiza como un derecho absoluto, a la impunidad de una persona que ha cometido un ilicito penal o, peor adn, a la
condena de un inocente. Por otra parte, quienes siguen esta segunda posicion matizan los alcances del derecho fundamental
dependiendo de una serie de supuestos. El primero, es si ya se ejecutd el delito, en cuyo caso debe darsele primacia al derecho al
secreto de la fuente de informacién. Distinta es la situacion cuando el ilicito estd en proceso de ejecucion, en cuyo caso ese derecho
debe ceder para evitar un mal mayor, maxime en aquellos casos donde esta en peligro la vida, la integridad fisica y la libertad de la
victima. Otro supuesto, en que debe prevalecer el derecho al secreto de la fuente de informacidn, es cuando el informante incurre en
un ilicito penal a causa de hacer de conocimiento publico hechos ilicitos o contrarios a los deberes éticos funcionariales que estan
ocurriendo en una dependencia publica, es decir, cuando se trata de poner en conocimiento del comunicador social actos de corrupcion,
para que sean puesto en conocimiento de la opinién publica.

No cabe duda que, en el caso que tenemos entre manos, estamos en presencia de un ilicito ya ejecutado. En tal supuesto, también es
necesario determinar si hay otras alternativas que permitan satisfacer el orden publico quebrantado, pues el mero hecho de la existencia
de un proceso penal no le da al Ministerio Publico ni al Juez la potestad del levantamiento del secreto de la fuente de informacion,
pues si hay otras alternativas que permitan alcanzar el fin que se persigue, el secreto de la fuente de informacién debe de mantenerse
incdlume. En esta direccién, el Ministerio Publico y el Juez deben demostrar fehacientemente la relevancia de la informacién, la
inexistencia de otros medios alternativos y el interés apremiante para la investigacion o para el juicio penal de esa informacion.

En el presente caso, se invoca el quebranto al derecho al secreto de la fuente de informacion porque a través de los rastreos de los
teléfonos del periodista, se establece quién es la persona que informa al tutelado. En principio, el rastreo esta justificado por la
existencia de un delito. Empero, aplicando la doctrina que hemos seguido en esta nota separada, hay razones l6gicas para pensar que
si lleva razon el recurrente, toda vez que las autoridades recurridas tenian otros medios alternativos para establecer quien era el (la)
funcionario (a) que estaba incurriendo en el ilicito penal, verbigracia: realizar un rastreo de los teléfonos de los funcionarios judiciales
que tienen acceso a la informacion que se le dio al tutelado. En esta direccion, no tenemos la menor duda que se optd por la alternativa
maés gravosa y lesiva para el derecho fundamental, de ahi que concurra con el voto en la declaratoria con lugar del presente recurso de
amparo, pero con base en razones diferentes. Fernando Castillo V. Magistrado

Nota separada Magistrada Hernandez Lépez

Concurro con la nota separada del Magistrado Castillo Viquez en el sentido de que el derecho a la proteccion de la fuente no es un
derecho absoluto, pero agrego que, desde mi punto de vista, en los casos de excepcion en que se justifique su afectacion -vgr. cuando
esta de por medio la proteccidn de vida humana-, se requiere una orden de juez, como garantia de resguardo de la libertad de prensa
y libertad de expresion y su derivado de proteccion del secreto de la fuente. Considero que la libertad de prensa tiene una naturaleza
especial y preferente, por ser un derecho neuralgico para la vigencia democratica y el ejercicio pleno de la libertad de expresion. El
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juez debe ser garante de que efectivamente se esta ante el supuesto de una investigacion penal en la que se configuran elementos
suficientes para estimar que se requiere ese grado de intervencion del derecho frente a otros mecanismos menos gravosos, como
contrapeso al eventual ejercicio abusivo del poder punitivo del Estado. El Ministerio Piblico debe demostrar ante el Juez,
fehacientemente, la relevancia de la informacién, la inexistencia de otros medios alternativos y el interés apremiante para la
investigacion o para el juicio penal de esa informacién. Esa valoracidn y test de razonabilidad es propio de la funcion del Juez. Nancy
Hernandez L. Magistrada

NOTA SEPARADA DE LOS MAGISTRADOS ARMIJO SANCHO Y RUEDA LEAL. Con redaccion del primero. Concurrimos
con la sentencia estimatoria dictada en este proceso, por dos motivos elementales. Primero, con el objeto de configurar un voto de toda
conformidad de la Sala y, luego, porque coincidimos con las razones expuestas por el Magistrado ponente para acoger el amparo,
concretamente en lo que se refiere a la violacion del principio de proporcionalidad, al haberse decretado el rastreo de las llamadas
telefonicas de una persona ajena a la investigacion, dedicada, ademas, al ejercicio del periodismo; asi como al concluir que se viol6 el
secreto de las fuentes periodisticas, ingrediente basico de la libertad de informacién y expresion, en el marco de un régimen
democrético. También hacemos nuestras las consecuencias atribuidas al fallo estimatorio, de ordenar la destruccion de los registros de
las llamadas del periodista y no incurrir nuevamente en conductas similares.

No obstante, nuestro voto estimatorio se extiende a las consideraciones adicionales que siguen:

Estimamos -como también lo sostuvo el Magistrado Armijo en el voto salvado de la sentencia nimero 2012-2509 de las dieciséis
horas dos minutos del veintidés de febrero del dos mil doce- que los denominados “rastreos telefonicos”, que son las listas de llamadas
entrantes y salientes de una linea telefonica, donde constan los nimeros de teléfonos a los que se llama y desde donde se reciben las
llamadas, la fecha y hora, asi como el tiempo de duracion de éstas, constituyen documentos privados, que si bien no revelan el
contenido de las conversaciones, si corresponden a la esfera de intimidad de la persona y al secreto de las comunicaciones. Es
igualmente una vulneracion al derecho a la intimidad permitir que una autoridad distinta de la jurisdiccional hurgue en los vinculos
que se pueden construir con solo saber que determinadas personas se han comunicado entre ellas.

Todos los anteriores aspectos estan sujetos a la proteccion que otorga el articulo 24 de la Constitucion Politica, que sefiala:
“Articulo 24.- Se garantiza el derecho a la intimidad, a la libertad y al secreto de las comunicaciones.

Son inviolables los documentos privados y las comunicaciones escritas, orales o de cualquier otro tipo de los habitantes de la
Republica. Sin embargo, la ley, cuya aprobacion y reforma requerira los votos de dos tercios de los Diputados de la Asamblea
Legislativa, fijard en qué casos podrén los Tribunales de Justicia ordenar el secuestro, registro o examen de los documentos privados,
cuando sea absolutamente indispensable para esclarecer asuntos sometidos a su conocimiento.”

En igual sentido, esa garantia esta contemplada en diversos instrumentos de derecho internacional aplicables en Costa Rica, tales como
el articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que refiere: “Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques.”; el articulo 5 de la Declaracion Americana sobre Derechos y Deberes del
Hombre, que dispone: “Toda persona tiene derecho a la proteccidn de la ley contra los ataques abusivos a su honra, a su reputacion y
a su vida privada y familiar.”; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 17: “Nadie sera objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion”
y el articulo 11 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos: [...] nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas
en su vida privada, la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion.”

El articulo 24 de la Constitucion Politica, a su vez, remite a una ley especial que es la que debe establecer en qué casos los tribunales
pueden ordenar el secuestro, registro o examen de los documentos privados. Es asi como la Ley sobre Registro, Secuestro y Examen
de Documentos Privados e Intervencion de las Comunicaciones, nimero 7425 del nueve de agosto de mil novecientos noventa y cuatro
regula en los articulos 1y 2:

“Articulo 1.- Competencia. Los Tribunales de Justicia podran autorizar el registro, el secuestro o el examen de cualquier documento
privado, cuando sea absolutamente indispensable para esclarecer asuntos penales sometidos a su conocimiento.

Para los efectos de esta Ley, se consideran documentos privados: la correspondencia epistolar, por fax, télex, telematica o cualquier
otro medio; los videos, los casetes, las cintas magnetofonicas, los discos, los disquetes, los escritos, los libros, los memoriales, los
registros, los planos, los dibujos, los cuadros, las radiografias, las fotografias y cualquier otra forma de registrar informacion de carécter
privado, utilizados con caracter representativo o declarativo, para ilustrar o comprobar algo.

ARTICULO 2.- Atribuciones del Juez.

Cuando resulte indispensable para averiguar la verdad, el Juez podra ordenar, de oficio, a peticion de la autoridad policial acargo de
la investigacion, del Ministerio Publico o de alguna de las partes del proceso, el registro, el secuestro y el examen de cualquier
documento privado, siempre que pueda servir como prueba indispensable de la comisién de alguna conducta delictiva. El Juez realizara
personalmente la diligencia, salvo en casos de excepcion, en los que, segun su criterio, pueda ser delegada en miembros del Organismo
de Investigacion Judicial o del Ministerio Publico, quienes deberan informarle sobre el resultado de la diligencia.”

Adicionalmente, el articulo 35 de la Ley de Fortalecimiento y Modernizacion de las Entidades Publicas del Sector de
Telecomunicaciones, N° 8660 de 8 de agosto de 2008, consagra la confidencialidad de la informacidn que el ICE recabe de sus clientes
y usuarios, principio de confidencialidad que se impone también a todo otro operador de redes y proveedor de servicios, en virtud de
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los articulos 3, inciso j), y 42, de la Ley General de Telecomunicaciones. Parte de esta informacion la conforma los registros a los que
se hace alusion en este caso.

De lo dispuesto en las normas transcritas es claro que el juez es el Unico legitimado para autorizar el registro, secuestro y examen de
cualquier documento privado, sea de un periodista o de cualquier otra persona, siempre y cuando esto sea indispensable y resulte
idoneo y proporcional para la investigacion de alguna causa penal. Corresponde a ese sujeto procesal, como garante del respeto a los
derechos y garantias de las partes en el proceso, controlar que la obtencion de esa prueba se haga conforme a los limites y pautas
establecidas tanto en la Constitucion como en la ley. Sobre el particular, la Sala Constitucional en la sentencia nimero 4454-95 de las
once horas doce minutos del doce de agosto de mil novecientos noventa y cinco, establecio:

“Hay que sefialar que el rastreo, si bien esta comprendido dentro de lo que constitucionalmente se ha llamado «intervencion de
comunicaciones», en el caso de las comunicaciones telefonicas, su incidencia y la afectacién que representa para el secreto de las
comunicaciones es mucho menor de la que se da con la tradicionalmente llamada «intervencidn telefénica», que comprende el registro
y posibilidad de escucha de las conversaciones. El rastreo Unicamente permite obtener el nimero del cual provienen las llamadas o
bien hacia el que se dirigen, sin conocer la identidad de los interlocutores ni mucho menos el contenido de la conversacion, aspectos
estos Ultimos que requeririan de mayor andlisis y precision para considerar el consentimiento como legitimador de su registro, aspectos
que no resulta de interés profundizar aqui, por no ser materia del recurso. Ahora bien, en el caso en estudio, se observa que el juez
recurrido ordené mediante resoluciones debidamente fundadas el rastreo de las llamadas en diversos nimeros telefénicos, como lo
tiene por acreditado esta Sala, nimeros todos estrechamente vinculados con las personas y con los hechos objeto de investigacion, de
modo que en cuanto a este aspecto no existe vicio alguno. Ahora bien, el procedimiento de rastreo, segun se desprende del oficio
enviado a esta Sala por el Jefe de Operaciones en Telecomunicaciones del I.C.E. y de conformidad con la estructura misma de las
centrales y redes telefonicas, debe ser realizado por el personal especializado del Instituto dicho, quienes preparando el par telefénico
para el registro de las llamadas que ingresan o que egresan, almacena e imprime en documentos la informacién asi obtenida. Aqui
tenemos una combinacién de informacidn referida al secreto de las comunicaciones, materializada en un documento. La forma pues
de que las autoridades judiciales conozcan los resultados del «rastreo» es entonces mediante documentos, que aunque publicos, en el
sentido de que son obtenidos de dependencias oficiales, contienen informacion de carécter privado, referida a sujetos determinados,
por lo que su conocimiento incontrolado o indiscriminado esta en riesgo de lesionar la inviolabilidad de los documentos de caracter
privado asi como el secreto mismo de las comunicaciones. (El resaltado no es del original). Por ello, ha de individualizarse al
funcionario del 1.C.E. que ha de realizar el registro y cuidar que la informacion obtenida sea enviada en forma segura y confidencial
al juez. El juez de Instruccién de Alajuela asi lo dispuso, ordenando el secuestro de los documentos dichos y autorizando para esa
diligencia a los oficiales de la Policia de Control de Drogas, documentos que siempre fueron entregados en sobre cerrado directamente
a él, de modo que ninguna lesidn se ha producido y el procedimiento adoptado por la autoridad recurrida responde al deber de
confidencialidad que debe regir en esta materia. La particularidad que rodea al procedimiento de rastreo telefénico consiste, como se
dijo, en que la informacion obtenida se registra en documentos. En este caso, entra a regir concomitantemente el numeral 1 de la Ley
de Registro, Secuestro y Examen de Documentos privados, en donde expresamente se define como documento privado, entre otros a
"cualquier otra forma de registrar informacion de caracter privado utilizados con caracter representativo o declarativo, para ilustrar o
comprobar algo”, definicion dentro de la cual encaja precisamente esta clase de documento mediante el cual se registra el resultado
del rastreo telefonico efectuado. Asi, aunque como se dijo este procedimiento tenga relacion directa con las comunicaciones y su
inviolabilidad, la incidencia del mismo es obviamente distinta de la que se produce por el registro mismo de las llamadas, que implica
imposicién de su contenido. Se combina en el procedimiento de rastreo una incidencia en las comunicaciones telefdnicas y la
inviolabilidad de los documentos privados. Por esta Ultima razén, el juez ha de autorizar mediante resolucion fundamentada el
procedimiento de rastreo y su registro en documento. Convertida la informacién asi obtenida en documento, rigen las disposiciones
relativas a éstos...”

Ahora bien, el articulo 181 del Codigo Procesal Penal, dispone que los elementos de prueba solo tendran valor si han sido obtenidos
por un medio licito e incorporados al procedimiento conforme a las disposiciones de dicho Codigo. Por su parte, el articulo 175 de ese
mismo cuerpo normativo establece que no podran ser valorados para fundar una decision judicial ni utilizados como presupuestos de
ella, los actos cumplidos con inobservancia de las formas y condiciones previstas en la Constitucion, en el Derecho Internacional o
Comunitario vigentes en Costa Rica. Es claro que en el caso que se analiza, los listados de llamadas telefénicas de los nimeros que
corresponden al amparado [Nombre 012] c.c. [Nombre 012], por haber sido obtenidos con absoluto menoscabo de las garantias
fundamentales del proceso penal, constituyen prueba ilicita que no puede ser utilizada en el proceso, no solo por no existir una orden
motivada del juez que ordenara el registro, el secuestro y el examen de los documentos privados, sino ademas porque se desprende de
la prueba y de los informes recibidos, que el periodista no se encontraba siendo investigado dentro de un proceso penal, constituyendo
a los efectos un tercero a quien no es licito vulnerar el &mbito de su intimidad, ni siquiera con orden de juez. En ese sentido, establece
el articulo 81 del Codigo Procesal Penal, que se denominara imputado a quien mediante cualquier acto de la investigacion o del
procedimiento, sea sefialado como posible autor de un hecho punible o participe en él, lo cual, no sucedi6 en el caso del amparado.
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Principio de Justicia Pronta y Cumplida

Exp: 10-017833-0007-CO Res. N°2011-0427
SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las catorce horas cuarenta y un minutos del
dieciocho de enero del dos mil once.-
Recurso de habeas corpus interpuesto por XXXXXXX, a favor de XXXXXXX, menor de edad, contra EL JUZGADO DE
EJECUCION DE LAS SANCIONES PENALES JUVENILES DEL PRIMER CIRCUITO JUDICIAL DE SAN JOSE.

Resultando:
1.- Por escrito recibido en la Secretaria de la Sala a las 15:23 horas del 23 de diciembre de 2010, la accionante interpone recurso de
hébeas corpus a favor de XXXXXXX, menor de edad, contra EL JUZGADO DE EJECUCION DE LAS SANCIONES PENALES
JUVENILES DEL PRIMER CIRCUITO JUDICIAL DE SAN JOSE. Manifiesta que el tutelado cumple una pena privativa de libertad
impuesta en la causa nimero 02-002459-0623-PE. Aduce que su defensora, el 6 de enero de 2010, ante el Juzgado recurrido plante6
un incidente de cambio de sancion de internamiento (prision) a libertad asistida, rdenes de orientacion y supervision. Explica que la
autoridad recurrida ordend realizar estudios de campo respecto del recurso domiciliar y familiar del joven, que fueron recibidos por el
Despacho el 17 de marzo de 2010. El 4 de febrero de 2010, la defensa indic6 que el amparado no estaba dispuesto a realizarse una
prueba psicoldgica que usualmente ordena la juzgadora asignada al caso. Al respecto, en este caso, el imputado es sujeto de prueba
por lo que puede expresar libremente su voluntad de no someterse a la pericia. No obstante, el 8 de abril de 2010, la juzgadora
encargada la ordend y remitio la resolucion al Departamento de Ciencias Forenses el 13 de abril de 2010. La cita fue concedida hasta
el 4 de junio siguiente. Posteriormente, con sustento en la nota presentada por la defensa, el Juzgado recurrido prescindid de la cita
mediante oficio remitido al Departamento de Ciencias Forenses el 25 de mayo de 2010; concomitantemente, orden6 al Instituto
Nacional de Criminologia realizar estudios de diagndstico y prondstico, sin importar que la documentacion le ya habia sido enviada
por la defensa - erroneamente - desde el 16 de setiembre de 2010. De otro lado, a pesar de que el joven ya habia expresado su voluntad
de no realizarse una prueba psicolégica, el Juzgado de Ejecucion de las Sanciones Penales Juveniles ordend de nuevo su
diligenciamiento para el 5 de octubre de 2010 en el Centro Especializado del Adulto Joven. Lo anterior fue dispuesto sin establecer
las razones para requerirla, pese a lo regulado en la legislacion penal juvenil. Insiste en que Xxxxxxx accedio a practicarse la misma
por temor a que, de rehusarse, no se le concediera el pretendido cambio de sancidn. Indica que los resultados de la prueba fueron
recibidos por el Juzgado el 11 de noviembre de 2010. Agrega que la Jueza encargada de la tramitacion del incidente, por medio de la
resolucion de las 13:23 horas del 18 de noviembre de 2010, puso la documentacion en conocimiento de todas las partes, por el plazo
de tres dias, auto que fue notificado al dia siguiente, por lo que la audiencia vencia el 24 de noviembre de 2010. Considera que se pudo
sefialar hora y fecha para la vista oral desde el 25 de noviembre de 2010; sin embargo, no fue sino hasta el 21 de diciembre de 2010
que se notifico el sefialamiento para las 8:30 horas del 28 de enero de 2011, cuando la normalidad de la agenda del Despacho permite
sefialar dichas diligencias con un espacio de semana y media, aproximadamente. Apunta que esta tendencia puede verificarse, por
ejemplo, en el expediente judicial namero 07-00392-811- PJ, sustanciado por la misma juzgadora en contra de Harry Gonzélez Arce,
por un robo simple, a quien el 8 de diciembre de 2010 notific audiencia oral de incumplimiento para el 21 de diciembre de 2010.
Resalta que el 9 de diciembre de 2010, la defensa interpuso un pronto despacho, en virtud del cual se notifico el sefialamiento supra
mencionado. Arguye que con su proceder, el Juzgado de Ejecucion de las Sanciones Penales Juveniles estd posponiendo
injustificadamente la resolucién de un incidente que implica la posible concesion de la libertad al amparado. Por lo descrito, estima
lesionado el derecho del tutelado a una justicia pronta y cumplida, consagrado por el articulo 41 de la Constitucion Politica.
2.- Informa bajo juramento Priscilla Madrigal Gonzélez, en su condicion de Jueza Coordinadora del Juzgado de Ejecucion de las
Sanciones Penales Juveniles del Primer Circuito Judicial de San José (folio 10), que el amparado descuenta sancién de internamiento
de tres afios y tres meses en un Centro Especializado, toda vez que en la causa nimero 09-000213-369-PE, por sentencia nimero 18-
2009 de las 12:00 horas del 18 de mayo de 2009, el Juzgado Penal Juvenil de Heredia lo declar6 autor responsable del delito de
tentativa de homicidio simple. El joven inicié la ejecucion de la sancion de internamiento el 12 de junio de 2009, de acuerdo con lo
que se desprende del auto de liquidacion a folio 325 del expediente penal, por lo que el cumplimiento de la sancidn con prision finaliza
el 19 de mayo de 2012. Ahora bien, el Despacho a su cargo tramita, dentro del expediente judicial nimero 09-000213-369-PE, el
incidente 28-10-1, mediante el cual se solicita modificacion de la sancion de internamiento. Es falso que haya pretendido obligar al
amparado a someterse a una valoracion sicoldgica. Al respecto, apunta que la defensora del amparado vino a sustituir a la titular por
un corto periodo y por su poca experiencia, pone de manifiesto el desconocimiento de la fase de ejecucion, y de la tramitacion de este
tipo de incidentes. Cuando se valora una modificacion de sancion de un internamiento a otro tipo de sancién alternativa, deben ser
ponderados los recursos externos e internos de que dispone el joven a fin de enfrentar el cambio de sancidn. Dentro de los externos se
valora la oferta laboral, la oferta domiciliar y cualquier otro tipo de recurso externo que se ofrezca como soporte para el joven ante
una eventual modificacion de la sancién. Por otro lado, en cuanto a la valoracién de los recursos internos que tiene el joven para
enfrentar un eventual cambio de sancién, maxime en un caso como este donde el delito cometido es sumamente grave, resulta
importante el dictamen psicolégico forense, que permite valorar si la persona en realidad ha hecho una reflexion sobre el delito
cometido, ha realizado un “insight”, y cuenta con los elementos suficientes internos de autocontencion y sometimiento a las normas
sociales. En este aspecto, si bien se requiere la colaboracion del joven para practicar la pericia, no es cierto, como pareciera entenderlo
la Defensora, que solo por medio del dictamen psicolégico se puedan obtener los elementos de prueba necesarios para realizar la
valoracion y lograr resolver el asunto de manera fundada. En el caso en particular, el joven se rehusé a practicarse el dictamen
psicolégico forense; empero, no impide que se pueda recurrir a otro medios para obtener informacion adecuada a fin de valorar los
recursos internos del mismo. Por eso se solicitd al Instituto Nacional de Criminologia realizar un diagnostico y pronéstico sobre la
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eventual desinstitucionalizacion del joven. En tal documento, ese Instituto revisa los diferentes informes trimestrales del joven y los
que rinden las diferentes areas de atencion que han abordado al joven durante su institucionalizacion. Asi, el informe correspondiente
fue recibido en el Despacho el 16 de setiembre de 2010. Advierte que mientras se estaba tramitando el incidente de marras, el
expediente no quedo inactivo, ya que se diligenciaron otros incidentes presentados dentro del mismo expediente, los que fueron
decididos por resoluciones nimeros 111-2010 de las 13:30 horas del 29 de enero de 2010 y 788-2010 de las 15:30 horas del 30 de
junio de 2010, correspondiente a los incidentes nimeros 36-10-1 y 691-10-1. En el resumen de alegatos de la defensa se indica: "Sefiala
que concomitantemente, ordeno al Instituto Nacional de Criminologia realizar estudios de diagndstico y prondstico, sin importar que
la documentacion ya habian sido enviados por la defensa —erréneamente— desde el 16 de setiembre de 2010, al Juzgado de Ejecucion
de la Pena de Alajuela”. En realidad no se entiende que se quiere decir con este parrafo, toda vez que la solicitud de informe al Instituto
Nacional de Criminologia se remitié el 25 de mayo de 2010, y hablan de un informe enviado por error pareciera ser por parte de la
misma defensa al Juzgado de Ejecucion de Alajuela el 16 de setiembre de 2010, de lo cual esta Juzgadora no tiene conocimiento
alguno. Ignora si la defensora se confundié y consider6 que los informes sociales presentados por la Defensa junto con el escrito de
solicitud de modificacidn de sancién, eran iguales al informe de diagnostico y prondstico; evidentemente no son lo mismo, toda vez
que los informes sociales evalUan especificamente un recurso externo propuesto, mientras que el Informe de Diagndstico y Prondstico
del Instituto Nacional de Criminologia constituye una valoracion mas integral. Refuta que el 5 de octubre de 2010 se haya ordenado
al Centro Especializado Adulto Joven realizar la pericia psicoldgica a la cual el joven se habia negado. Aclara que la pericia psicoldgica
que normalmente se efectla en este tipo de incidentes la practican los funcionarios de Psicologia Forense del Poder Judicial. Sin
embargo, en este caso en especifico, el joven, por voluntad propia, decidi6 negarse a practicarse la pericia, razdn por la cual se recurrié
a otros medios para obtener la prueba necesaria a fin de valorar los recursos internos del joven para enfrentar el cambio de sancion
solicitado. Por eso, la solicitud del 5 de octubre de 2010 fue dirigida al Centro Especializado Adulto Joven, y es especifica para el
Area de Psicologia. Su propésito fue que el psicologo que habia venido atendiendo al amparado durante un afio y cuatro meses (tiempo
de detencion transcurrido a esa fecha), indicara aspectos especificos importantes a valorar, como la evolucién y los avances logrados
producto de la atencion, el perfil de personalidad, el control de impulsos ante situaciones adversas, la capacidad de reflexion y
autocritica, el autoandlisis de los hechos cometidos, la conciencia y consecuencias generadas con su actuar delictivo, la capacidad de
respetar criterios de autoridad y normas sociales, la conveniencia o no de una eventual desinstitucionalizacion, la capacidad de respetar
limites, el grado de madurez emocional e intelectual, el grado de contencidn interna de acuerdo con su desarrollo personal y trayectoria
institucional, la evolucién convivencial y personal dentro del centro penal, los efectos internos y externos producidos por la
institucionalizacidn, la capacidad de desenvolverse personal y socialmente en caso de una posible desinstitucionalizacion. Sostiene
que tales criterios son necesarios pues se estd ante un joven sentenciado por uno de los delitos mas graves del ordenamiento juridico,
la tentativa de homicidio simple. En tal sentido, advierte que afuera existe un ofendido con derechos que también hay que tutelar.
Especifica que el informe del Instituto Nacional de Criminologia, en la parte del Area de Psicologia, se baso sobre todo en la historia
de vida del joven pero no abarcé los aspectos solicitados. Por tal motivo se requirid el otro informe con el fin de obtener elementos
suficientes para fundamentar la resolucion que se adopte, ya sea concediendo la modificacién de sancién o rechazando la misma. Es
falso que el expediente estuviese listo para sefialar a audiencia a partir del 25 de noviembre de 2010 y que el sefialamiento se pudiera
hacer en semana y media. Explica que ese no es el Unico incidente tramitado por el Despacho. En lo atinente al expediente judicial
nimero 09-000213-369-PE, también ingreso el incidente nimero 1503-10-1 de 24 de noviembre de 2010. Dicho asunto debe ser
resuelto junto con el incidente relativo a este amparo, el nimero 28-10-1. Ello fue puesto en conocimiento de las partes y, una vez
listo, se procedi6 al sefialamiento para realizar la audiencia oral de acuerdo con la disponibilidad de la agenda del despacho, la cual
quedo programada para las 8:30 el 28 de enero de 2010. Advierte que el Poder Judicial cerré durante dos semanas, del 26 de diciembre
de 2010 al 7 de enero de 2011. Ademas, la juzgadora informante asegura que realiza funciones de coordinacion en el Despacho, por
lo que durante la primera semana laboral del afio 2011 ha debido dedicar tiempo a la formulacién de diversos informes. De este modo,
es falso que esté pretendiendo atrasar el sefialamiento de la audiencia, que se fijé segun el volumen de trabajo y la disponibilidad de
espacio. Pide que se desestime el habeas corpus.
3.- En los procedimientos seguidos se han observado las prescripciones legales.
Redacta la Magistrada Pacheco Salazar; y,

Considerando:
I.- Objeto del recurso. La accionante alega que el Juzgado de Ejecucion de las Sanciones Penales Juveniles del Primer Circuito Judicial
de San José esta posponiendo injustificadamente la resolucion de un incidente que implica la posible concesion de libertad al amparado.
11.- Hechos probados. De importancia para la decision de este asunto, se estiman como debidamente demostrados los siguientes hechos,
sea porque asi han sido acreditados o bien porque el recurrido haya omitido referirse a ellos segun lo prevenido en el auto inicial:

a) El amparado descuenta sancién de internamiento de tres afios y tres meses en el Centro de Atencion Especializada Adulto
Joven, debido a que en la causa nimero 09-000213-369-PE, por sentencia nimero 18-2009 de las 12:00 horas del 18 de mayo de 2009,
el Juzgado Penal Juvenil de Heredia lo declar6 autor responsable del delito de tentativa de homicidio simple (hecho incontrovertido).

a) La ejecucion de la sancién antedicha comenz6 el 12 de junio de 2009 y su cumplimiento esta previsto para el 19 de mayo de

2012 (informe bajo juramento a folio 10).

c) En el caso de marras, el recurrido Juzgado de Ejecucion de las Sanciones Penales Juveniles del Primer Circuito Judicial
de San José decidio los incidentes nimeros 36-10-1 y 691-10-1 mediante las resoluciones nimeros 111-2010 de las 13:30 horas del
29 de enero de 2010 y 788-2010 de las 15:30 horas del 30 de junio de 2010 (copias aportadas por la parte accionada).

d) En relacion con el mismo asunto, el Despacho accionado tramita los incidentes nimeros 1503-10-1 de 24 de noviembre
de 2010 y 28-10-1 de 6 de enero de 2010. Este ultimo es objeto del habeas corpus y mediante él se pretende sustituir la sancién de
internamiento impuesta al amparado por una de libertad asistida (folio 1 de la copia del expediente judicial del incidente nimero 28-
10-1y folio 1 de la copia del expediente judicial del incidente nimero 1503-10-1).
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e) El 4 de febrero de 2010, el amparado manifestd al Juzgado recurrido su renuencia a realizarse una prueba sicoldgica (folios
7 a9 de la copia del expediente judicial del incidente nimero 28-10-1).
f) El 17 de marzo de 2010, el Despacho accionado recibi6 copias de informes de los Departamentos de Orientacion y de

Trabajo Social, ambos del Centro de Atencion Especializada Adulto Joven del Ministerio de Justicia y Gracia, el orden respectivo
fechados 17 y 26 de febrero de 2010 (folios 10 y 12 de la copia del expediente judicial del incidente nimero 28-10-1).

9) Por resolucion de 8 de abril de 2010, el Juzgado recurrido solicit6 a la Seccién de Psiquiatria y Psicologia Forense del
Departamento de Medicina Legal del Organismo de Investigacién Judicial que valorara sicolégicamente al amparado (folio 18 de la
copia del expediente judicial del incidente nimero 28-10-1).

h) En oficio de 21 de mayo de 2010, el Despacho accionado dejo sin efecto la solicitud antedicha porque advirtié que el
amparado ya habia indicado su oposicion a someterse a la prueba sicoldgica (folio 21 de la copia del expediente judicial del incidente
ntmero 28-10-1).

i) El 25 de mayo de 2010, el Juzgado recurrido comunicé a la Instituto Nacional de Criminologia que requeria los estudios
de diagnostico y prondstico del amparado (folio 24 de la copia del expediente judicial del incidente nimero 28-10-1).

J) Por oficio nimero INC 5540-10 de 30 de julio de 2010, recibido por el Despacho accionado el 16 de setiembre de 2010, el
Director del Instituto Nacional de Criminologia, segun lo acordado en el articulo 9 de la sesién ordinaria nimero 4190 de 28 de julio
de 2010, remitio los estudios pedidos y, con sustento en informes de los Departamentos de Trabajo Social, Juridico, Orientacion y
Psicologia, todos del Centro de Atencion Especializada Adulto Joven del Ministerio de Justicia y Gracia (el primero fechado 26 de
febrero de 2010, los segundo Y tercero del 13 de julio de 2010, y el Gltimo del 19 de ese mismo mes), dicha dependencia recomendd
otorgar al amparado el beneficio contemplado en el articulo 64 del Codigo Penal (folios 25 a 62 de la copia del expediente judicial del
incidente nimero 28-10-1).

k) El 5 de octubre de 2010, el Juzgado recurrido solicito a la Directora del Centro de Atencién Especializada Adulto Joven
informe de valoracion sicoldgica del amparado, para cuyo efecto especificé ciertos componentes: el perfil de personalidad, el control
de impulsos ante situaciones adversas, la capacidad de reflexion y autocritica, el autoanalisis de los hechos cometidos, la conciencia y
consecuencias generadas con su actuar delictivo, la capacidad de respetar criterios de autoridad y normas sociales, la conveniencia o
no de una eventual desinstitucionalizacion, la capacidad de respetar limites, el grado de madurez emocional e intelectual, el grado de
contencion interna de acuerdo con su desarrollo personal y trayectoria institucional, la evolucidn convivencial y personal dentro del
centro penal, los efectos internos y externos producidos por la institucionalizacion, y la capacidad de desenvolverse personal y
socialmente en una eventual desinstitucionalizacion (folio 66 de la copia del expediente judicial del incidente namero 28-10-1).

1) Mediante oficio nimero INC-1530-10 de 22 de octubre de 2010, el Instituto Nacional de Criminologia corrigié error
material del informe contenido en el oficio nimero INC 5540-10 en el sentido que no recomendaba otorgar al amparado el beneficio
contemplado en el articulo 64 del Codigo Penal (folio 68 de la copia del expediente judicial del incidente nimero 28-10-1).

m) En oficio CEAJ-197-2010 de 11 de noviembre de 2010, la Directora del Centro de Atencién Especializada Adulto Joven
remitié al Despacho accionado el informe solicitado el 5 de octubre de 2010 y explic6 que el atraso en su envio ocurrié porque tuvo
que pedir asesoria a un profesional en Psicologia Clinica. En este nuevo informe, entre otros aspectos, se establece que en los diez
meses de institucionalizacion del amparado, el avance de su proceso psicoterapéutico habia sido bastante significativo por su apertura
al analisis y reflexion personal (folios 69 a 80 de la copia del expediente judicial del incidente nimero 28-10-1).

n) Por resolucion de las 13:23 horas del 18 de noviembre de 2010, se puso en conocimiento de las partes la prueba recabada a
tal fecha (folio 81 de la copia del expediente judicial del incidente nimero 28-10-I).
i) En articulo 7 de la acta ordinaria nimero 30/2010, recibida por el Juzgado recurrido el 24 de noviembre de 2010, el Centro de

Atencion Especializada Adulto Joven remitié valoracion trimestral del amparado y recomendd que este continuara ubicado en ese
establecimiento (folio 1 de la copia del expediente judicial del incidente nmero 1503-10-1).

0) Por resolucién de las 13:50 horas del 29 de noviembre de 2010, se puso en conocimiento de las partes el informe trimestral
supracitado (folio 4 de la copia del expediente judicial del incidente nimero 1503-10-1).
p) Mediante oficio de 30 de noviembre de 2010, recibido por el accionado ese mismo dia, el Director a.i. del Centro de Atencién

Especializada Adulto Joven corrigié error material contenido en el acuerdo del acta nimero 30/2010, en el sentido que la
recomendacién no era que el amparado continuara ubicado en ese establecimiento, sino que se diera un cambio de sancién por una
menos gravosa Y hasta tanto no se resolviera la recomendacién, que continuara ubicado ahi con un plan de atencidn en ciertas
disciplinas (folios 100 y 101 de la copia certificada del expediente judicial del incidente nimero 28-10-1).

q) El 9 de diciembre de 2010, la accionante present6 un Pronto Despacho por la falta de resolucién del incidente nimero 28-10-
I (folio 102 de la copia certificada del expediente judicial del incidente nimero 28-10-1).
r Por resolucion de las 16:03 horas del 20 de diciembre de 2010, el Juzgado recurrido sefialé audiencia oral para las 8:30 horas

del 28 de enero de 2011 a los efectos del incidente nimero 28-10-1 (folio 105 de la copia certificada del expediente judicial del
incidente nimero 28-10-1).

I11.- Sobre el fondo. En la especie, la accionante alega que el Juzgado de Ejecucion de las Sanciones Penales Juveniles del Primer
Circuito Judicial de San José esta posponiendo sin motivo alguno la resolucién de un incidente en el que de por medio esta la eventual
concesion de libertad al amparado. Al respecto, conforme a la relacion de hechos esbozada en el considerando anterior, se tiene que
el amparado descuenta sancion de internamiento de tres afios y tres meses en el Centro de Atencion Especializada Adulto Joven, puesto
que en la causa nimero 09-000213-369-PE, por sentencia nimero 18-2009 de las 12:00 horas del 18 de mayo de 2009, el Juzgado
Penal Juvenil de Heredia lo declar6 autor responsable del delito de tentativa de homicidio simple. La ejecucion de la sancién antedicha
comenzé el 12 de junio de 2009 y su cumplimiento esta previsto para el 19 de mayo de 2012, segln afirma bajo juramento la jueza
informante. Ahora bien, en la tramitacion del asunto se advierte, ciertamente, una serie de circunstancias que justifican que el Despacho
accionado haya solicitado varios informes a efectos de resolver el incidente nimero 28-10-1, planteado el 6 de enero de 2010. Por un
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lado, el 25 de mayo de 2010, el Juzgado recurrido comunicé a la Instituto Nacional de Criminologia que requeria los estudios de
diagnéstico y prondstico del amparado. Al respecto, si bien el 17 de marzo de 2010, ese 6rgano jurisdiccional ya habia recibido copias
de unos informes de los Departamentos de Orientacion y de Trabajo Social, ambos del Centro de Atencién Especializada Adulto Joven
del Ministerio de Justicia y Gracia, por su orden fechados 17 y 26 de febrero de 2010, no menos cierto es que aquellos documentos
fueron hechos llegar antes de ser pedidos. De otro lado, propiamente en relacién con el informe solicitado el 25 de mayo de 2010 por
el 6rgano jurisdiccional recurrido, el Instituto Nacional de Criminologia, mediante oficio nimero INC 5540-10 de 30 de julio de 2010
aclarado en oficio nimero INC-1530-10 de 22 de octubre de 2010, recomend6 no otorgar al amparado el beneficio contemplado en el
articulo 64 del Cédigo Penal. Sin embargo, ante la solicitud del accionado de un nuevo informe, mucho mas completo desde el punto
de vista técnico psicologico, la Directora del Centro de Atencion Especializada Adulto Joven més bien report6 que en los diez meses
de institucionalizacion del amparado, el avance de su proceso psicoterapéutico habia sido bastante significativo por su apertura al
analisis y reflexion personal. De manera coincidente, en el articulo 7 de la acta ordinaria nimero 30/2010, recibida por el Juzgado
recurrido el 24 de noviembre de 2010 y aclarada en oficio de 30 de noviembre de 2010, el Centro de Atencién Especializada Adulto
Joven remiti6 valoracidon trimestral del amparado y recomendd que se diera un cambio de sancion por una menos gravosa y que hasta
tanto no se resolviera la recomendacion, que continuara ubicado ahi con un plan de atencion en ciertas disciplinas. Lo expuesto
evidencia que la ponderacion de los diversos criterios y la definicion de la situacion del amparado justifica el diligenciamiento de la
prueba aludida, respecto de lo cual el Despacho accionado incluso ha tenido que bregar con los errores materiales cometidos por las
autoridades de la Direccion General de Adaptacion Social, la cual, ademas, tuvo que pedir la asesoria de un profesional en Psicologia
Clinica. Por lo demés, si bien mediante resolucion de 8 de abril de 2010, el Juzgado recurrido solicit6 a la Seccién de Psiquiatria y
Psicologia Forense que le practicara valoracion sicoldgica al amparado, no menos cierto es que mediante oficio de 21 de mayo de
2010, es decir meses antes de interpuesto el habeas corpus el 23 de diciembre de 2010, el accionado dejo sin efecto tal solicitud porque
advirtié que el amparado ya habia indicado su oposicidn a someterse a la prueba sicoldgica desde el 4 de febrero anterior; de este
modo, se descarta toda intencion del Despacho por conminar al amparado a que se sometiera a tal prueba. Asimismo, este Tribunal
observa que, por un lado, el Juzgado recurrido ya resolvi6 los incidentes nimeros 36-10-1 y 691-10-1 mediante las resoluciones
numeros 111-2010 de las 13:30 horas del 29 de enero de 2010 y 788-2010 de las 15:30 horas del 30 de junio de 2010, y, por el otro,
que en lo atinente a los incidentes nimeros 1503-10-1 de 24 de noviembre de 2010 y 28-10-I de 6 de enero de 2010 (este ultimo objeto
del habeas corpus), de su lectura se colige su evidente conexidad, por lo que es atendible la decisidn de la juzgadora de resolverlos en
conjunto (ver informe bajo juramento a folio 11 y las copias aportadas de tales incidentes). Asi las cosas, en cuanto a los extremos
referidos no se distingue ninguna actuacion judicial contraria al numeral 41 de la Constitucion Politica. Sin embargo, esta Sala se
percata de otras dos situaciones que si vulneran los derechos constitucionales de defensa y a la justicia pronta y cumplida.
Primeramente, en referencia al incidente nimero 1503-10-1, se advierte que dicho asunto inicié su tramitacion a partir del informe
trimestral elaborado por el Centro de Atencién Especializada Adulto Joven comprendido en el articulo 7 de la acta ordinaria nimero
30/2010, recibida por el Juzgado recurrido el 24 de noviembre de 2010, en el que se recomend6 que el amparado continuara ubicado
en ese establecimiento. Al respecto, por resolucion de las 13:50 horas del 29 de noviembre de 2010, se puso en conocimiento de las
partes el informe trimestral supracitado. Sin embargo, a folios 100 y 101 de la copia del legajo correspondiente al incidente nimero
28-10-1, objeto de este asunto, el propio Director del Centro de Atencién Especializada Adulto Joven informa al Despacho accionado
que en la recomendacion al acuerdo del acta 30-2100 se habia consignado por equivocacion que la recomendacidn consistia en que el
amparado continuara ubicado en ese establecimiento; no obstante, en realidad lo que se acordd fue todo lo contrario, segln se cita
literalmente: “recomendar ante el Juzgado de Ejecucion de la Sancion Penal Juvenil de San José un cambio de sancion por una menos
gravosa y hasta tanto no se resuelva la recomendacion que continte ubicado en este Centro con el plan de atencion en las siguientes
disciplinas ...”. Es decir, se trata de una aclaracion cardinal, que debid ser incluida en el expediente judicial relativo al incidente
numero 1503-10-1 y tiene que ser puesta en conocimiento de la partes de previo a la audiencia oral de las 8:30 horas del 28 de enero
de 2011 por la declarada conexidad entre los incidentes nimeros 1503-10-1 y 28-10-1. Empero, no consta en el expediente que el
Juzgado recurrido haya actuado de tal forma. Por lo demas, se advierte una tardanza injustificada entre el momento en que el expediente
estuvo listo para convocar a la audiencia de marras, esto es el 30 de noviembre de 2010 cuando se recibi6 la mencionada aclaracion
del Director Centro de Atencion Especializada Adulto Joven, y el momento en que el Despacho accionado convoco para la audiencia
oral de las 8:30 horas del 28 de enero de 2011, toda vez que en lugar de fijar una fecha de la manera mas célere posible, habida cuenta
que el incidente tenia casi once meses de presentado, de modo injustificado no lo hizo sino hasta el 20 de diciembre de 2010, lo que
irremediablemente ralentizd la tramitacion del incidente dadas las vacaciones de fin de afio del personal judicial. En virtud de lo
expuesto y en aras de resguardar los derechos constitucionales del amparado, este Tribunal declara con lugar este recurso por violacién
a los derechos de defensa, para cuyo efecto se mantiene la audiencia de las 8:30 horas del 28 de enero de 2011 pero se ordena al
Despacho recurrido que de previo y en forma inmediata proceda a poner en conocimiento de las partes la correccion formulada por el
Director del Centro de Atencion Especializada Adulto Joven, visible a folios 100 y 101 de la copia del incidente nimero 28-10-I
relativo a la causa penal nimero 09-000213-0369-PE (70-09-A).
Por tanto:

Se declara con lugar el recurso sin ordenar la libertad del amparado, por violacién a los derechos constitucionales de defensa y justicia
pronta y cumplida. Se ordena a Priscilla Madrigal Gonzalez, en su condicién de Jueza Coordinadora del Juzgado de Ejecucion de las
Sanciones Penales Juveniles del Primer Circuito Judicial de San José, o al juez que en su lugar tramite el incidente nimero 28-10-1
relativo a la causa penal nimero 09-000213-0369-PE (70-09-A), que DE INMEDIATO ponga en conocimiento de las partes la
correccion formulada por el Director del Centro de Atencidn Especializada Adulto Joven mediante oficio fechado 30 de noviembre de
2010, visible a folios 100 y 101 de la copia del expediente judicial de dicho incidente, bajo apercibimiento que con base en lo
establecido en el articulo 71 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, se impondra prision de tres meses a dos afios, o de veinte a
sesenta dias multa, a quien recibiere una orden que deba cumplir o hacer cumplir, dictada en un recurso de habeas corpus y no la
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cumpliere o no la hiciere cumplir, siempre que el delito no esté mas gravemente penado. Se condena al Estado al pago de las costas,
dafios y perjuicios causados con los hechos que sirven de fundamento a esta declaratoria, los que se liquidaran en ejecucion de sentencia
de lo contencioso administrativo. Notifiquese esta resolucién a Priscilla Madrigal Gonzalez, en su condicion de Jueza Coordinadora
del Juzgado de Ejecucién de las Sanciones Penales Juveniles del Primer Circuito Judicial de San José, o al juez que en su lugar tramite
el incidente nimero 28-10-I relativo a la causa penal nimero 09-000213-0369-PE (70-09-A), en forma personal. Comuniquese.-

Jurisprudencia de Medidas Intrusivas

Exp: 97-001480-0269-PE

Res: 2002-01272

SALA TERCERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las diez horas quince minutos del trece de diciembre de dos
mil dos.

Recurso de casacion, interpuesto en la presente causa seguida contra MARCO VINICIO ALVAREZ PORRAS, mayor,
casado, empresario, vecino de San Rafael de Ojo de Agua, cédula de identidad nimero 1-304-059, por el delito de DEFRAUDACION
FISCAL, FALSIFICACION DE DOCUMENTO Y USO DE DOCUMENTO FALSO en perjuicio de EL ESTADO. Intervienen en
la decision del recurso, los Magistrados Jesis Alb. Ramirez Q., presidente, José Manuel Arroyo G, Rodrigo Castro M., Carlos Luis
Redondo Gutiérrez, Rafael Medaglia G. estos dos ultimos como magistrados suplentes.-

También interviene el Licenciado Jaime Amador Huezo como defensor. Se apersono el representante del Ministerio Publico
.Resultando:1.- Que mediante sentencia N°298-2002, dictada a las ocho horas del dos de julio del afio dos mil dos, el Tribunal de Juicio
del Segundo Circuito Judicial de San José, resolvié: “POR TANTO: De conformidad con lo expuesto, 361, 363 del Cddigo Penal, 214
la Ley General de Aduanas, articulos 30 inciso €), 31y 33, Transitorios | y Il del Codigo Procesal Penal, se declara extinguida la Accién
Penal y se SOBRESEE la causa a favor de MARCO VINICIO ALVAREZ PORRAS Y CARLOS VALVERDE ARIAS por los delitos
de FALSIFICACION DE DOCUMENTO, USO DE DOCUMENTO FALSO, USO DE DOCUMENTO FALSO Y DEFRAUDACION
FISCAL que se les ha venido atribuyendo en perjuicio del ESTADO. NOTIFIQUESE. FS. MARCO ANTONIO CASTRO
ALVARADO, ERICK RAMIREZ BARAHONA, JOE CAMPOS BONILLA. ” 2-Que contra el anterior pronunciamiento el interpuso
recurso de casacion. Impugna la sentencia de sobreseimiento que, por hallarse prescrita la accion penal. Considera que los juzgadores
no tomaron en cuenta que uno de los delitos ocurri6 en forma continuada, por lo que la pena privativa de libertad puede duplicarse hasta
seis afios.- 3-Que verificada la deliberacion respectiva la Sala entré a conocer del recurso.Informa el Magistrado Ramirez
Quiros

CONSIDERANDO:

I- CONTENIDO DE LAS IMPUGNACIONES.- El licenciado Minor José Soto Fallas, representante del Ministerio Publico, impugna la
sentencia de sobreseimiento que, por hallarse prescrita la accion penal, dispuso el a quo. Considera que los juzgadores no tomaron en cuenta que
uno de los delitos ocurri6 en forma continuada, por lo que la pena privativa de libertad puede duplicarse hasta seis afios. Ademas, el articulo 33 del
Cddigo Procesal Penal (referido a la prescripcion) permanecié acusado de inconstitucionalidad durante casi seis meses y el 26 de noviembre de 2001
se publico una reforma legal que establecié como acto interruptor la primera convocatoria a audiencia preliminar (cfr. folios 886 a 889). Por su parte,
el procurador penal, licenciado Juan José Soto Cervantes, plantea su recurso por erronea aplicacion de los articulos 30 inciso €), 33 inciso a) y 340
del Cédigo Procesal Penal, ya que considera que la convocatoria a audiencia preliminar constituye la primera imputacion formal, como acto que
interrumpe la prescripcion vy, por ello, el criterio de los juzgadores no puede ser compartido. Solicitan ambos se anule la sentencia recurrida y se
ordene continuar los procedimientos. Las protestas, por las razones que se expondran, no son de recibo.

II) SOBRE EL. COMPUTO SEPARADO DE L A PRESCRIPCION DE CADA DELITO.- A los imputados se les reprocha el haber
cometido, durante el afio 1997, varias acciones que han sido calificadas como defraudacion fiscal aduanera (sancionado con pena maxima privativa
de libertad de tres afios), falsificacién de documento (seis afios) y uso de documento falso (seis afios). Afirman los juzgadores en la sentencia de
mérito que esta Sala mantiene el criterio de que, en caso de concursos, debe partirse del delito con penalidad mas elevada a fin de computar el plazo
de la prescripcion. En vista de lo afirmado y de que no se indica en el fallo el origen de semejante idea, debe reiterarse aqui la tesis de este tribunal
en el sentido de que cuando se enjuicien distintos delitos y con prescindencia del tipo de concurso de que se trate, cada uno de ellos prescribe en
forma separada, en el plazo que la ley les sefiala individualmente. Es este el criterio que mantiene la Sala (no el que mencionan los jueces),
porque asi lo dispuso el legislador, tanto en el articulo 83 del Cédigo Penal como en el 32 del Cddigo Procesal Penal; normas que son claras y no
requieren interpretacion alguna. Sirva lo dicho para evitar los equivocos que pueden surgir de las afirmaciones contenidas en el sobreseimiento que
aqui se examina y para descartar el primer alegato de la fiscalia, en el sentido de que cuando se trate de “delitos continuados” la prescripcion debe
computarse tomando en cuenta la penalidad maxima aplicable a ese tipo de concurso pues, se reitera, no importa de qué forma concurran (real, ideal
o delito continuado), cada hecho punible prescribird separadamente en un plazo que se computara a partir de la fecha de su comision —en las
condiciones que la ley determina- y atendiendo a la pena que a cada uno se le sefiala en el respectivo tipo penal.

- LA _SUSPENSION DEL COMPUTO DE LA PRESCRIPCION POR MOTIVO DE ACCIONES DE
INCONSTITUCIONALIDAD.- Se alega también por parte de la fiscalia que el articulo 33 del Cddigo Procesal Penal —que establece los
actos interruptores de la prescripcion- estuvo acusado de inconstitucionalidad por un lapso de casi seis meses y ello significa que el computo
de la referida prescripcion se suspendid. Aunque el argumento carece de interés —pues el propio fiscal reconoce que la suma de ese plazo
seria insuficiente para afectar lo decidido por el a quo-, la Sala estima oportuno referirse a él para sefialar que dicha tesis es incorrecta. En
efecto, se obtiene de lo dicho por quien impugna que, segin su entender, todas las causas penales que se seguian en nuestro pais
permanecieron con la prescripcion suspendida mientras la Sala Constitucional resolvia los cuestionamientos que se hacian a la norma de cita
y esto, como resulta obvio, no es asi. Los Unicos procesos que estuvieron en tal situacion son aquellos que se suspendieron precisamente
porque el tema se discutia y el precepto no podia aplicarse (para definir si un acto interrumpi6 o no el plazo). El motivo légico de este tipo
de suspensiones es que, en vista de que el Estado no puede continuar la persecucién por existir prejudicialidad, el término para que el asunto
prescriba se detiene y seguira luego su decurso, una vez vencido el obstaculo que impedia actuar. En el presente caso nunca se suspendid el
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proceso por aquel motivo; el Ministerio Pdblico y los tribunales desarrollaron sin interrupcion sus actos y resoluciones y el tema no se
discutié sino ahora, cuando ya las acciones de inconstitucionalidad contra la norma fueron resueltas. De alli que el alegato no puede
prosperar.

IV- IRRETROACTIVIDAD DE LAS REFORMAS LEGALES SOBRE ACTOS INTERRUPTORES DE LA
PRESCRIPCION.- Con cita de la sentencia No. 383-2002, dictada por esta Sala a las 9,40 horas de 30 de abril del afio en curso, sefiala el
representante del Ministerio Pablico que la reforma introducida en el articulo 33 del Cédigo Procesal Penal por ley No. 8146, publicada el
26 de noviembre de 2001, hizo que la convocatoria a audiencia preliminar realizada el 17 de marzo de 2000, tuviese efecto interruptor de la
prescripcion. Sin embargo, lo que se indica con claridad en el fallo 383-2002 que invoca quien recurre, es precisamente lo contrario: no es
posible aplicar en forma retroactiva dicha reforma legal para reconocer eficacia interruptora a actos o resoluciones gue no la tenian
cuando se realizaron y, conforme lo expone el propio fiscal, el 17 de marzo de 2000 no existia ninguna norma que otorgara esos efectos a
la convocatoria a audiencia preliminar. Es obvio que todas las leyes (no solo la No. 8146 que se menciona) tienen vigencia inmediata a partir
de su publicacion en el diario oficial o del momento que el legislador sefiale; pero también lo es que “vigencia inmediata” no es sinénimo de
“aplicacion retroactiva”, como aqui se pretende. Por lo dicho, se ve la Sala obligada a insistir en que las convocatorias por primera vez a
audiencia preliminar que poseen efectos interruptores de la prescripcion son aquellas que se realizaron una vez que la reforma legal entré en
vigor el 26 de noviembre de 2001 y no las que sucedieron antes de esa fecha.

V-EL _CONCEPTO DE_“PRIMERA IMPUTACION FORMAL” COMO ACTO INTERRUPTOR DE LA
PRESCRIPCION.- Por Gltimo, el representante de la Procuraduria General de la Republica afirma que la accion penal en este asunto no se
encuentra prescrita y basa su aserto en la tesis del Tribunal de Casacién Penal que califica a la convocatoria a audiencia preliminar como
“primera imputacion” con eficacia interruptora. Esta Sala tiene conocimiento de los distintos criterios que dicho tribunal ha sostenido sobre
el punto, hasta que arribé —al parecer ya en forma pacifica- a la conclusién que se expone en el recurso y de alli que ese despacho considere
que, a pesar de que ya existe una reforma legal que de manera expresa otorg6 efectos interruptores de la prescripcion a la convocatoria a
audiencia preliminar, las ocurridas antes de que el nuevo texto del articulo 33 del Cddigo Procesal Penal entrara en vigor también los tuvieron
porque ese acto constituye la “primera imputacion formal”. Sin embargo, esta Sala nunca ha compartido la tesis que se menciona y, aunque
larespeta, la estima errénea por diversas razones. En primer término, y aun cuando la prescripcion no es un derecho fundamental del acusado,
lo cierto es que en materia de actos que la interrumpen la forma en que el legislador los define es taxativa; es decir, no es posible reconocer
eficacia interruptora (o suspensiva) a actuaciones distintas de aquellas que la ley establece; y esto es valido no solo para la accién penal, sino
para todo tipo de prescripcion en cualquier area del derecho porque se trata de equilibrar intereses contrapuestos. Ello obedece a que, aunque
como se dijo, no hay un derecho constitucional del justiciable al instituto; si constituye una concesion del legislador ordinario que recibe
tutela a través de diversos medios y uno de ellos es precisamente la taxatividad de los actos interruptores o suspensivos. Se sigue de lo
anterior, en segundo lugar, que la interpretacion de las normas que prevén dichos actos ha de ser restrictiva y ello significa, en esencia, que
deben utilizarse criterios hermenéuticos que no amplien desmesuradamente la naturaleza de las causales establecidas en la ley, ni tampoco
su ubicacion en el tiempo pues estamos frente a lo que el lenguaje juridico tradicional denominaba “materia odiosa”, es decir: un &mbito
normativo que irrumpe en la eficacia normal de la prescripcion, cuyos Unicos presupuestos fundamentales son el transcurso del tiempo y la
inercia de quien ostenta interés en la aplicacion de la ley sustantiva. Dejando de lado el hecho de que, a través de la reforma introducida por
la ley 8146, el propio legislador se encarg6 de aclarar que la convocatoria a audiencia preliminar no es la primera imputacion formal (al
otorgar a ambos actos efectos interruptores); lo cierto es que incluso antes del dictado de dicha reforma, la Sala siempre estimé que por tal
concepto debia entenderse la declaracion que el imputado rinde ante el Ministerio Pablico (la llamada “indagatoria” en el anterior Cédigo de
rito), respetando la taxatividad de la lista que enumera el articulo 33 y la interpretacion restrictiva que debe prevalecer. De nuevo, aqui
pueden ofrecerse diversas razones, entre las que cabe mencionar las que se exponen de seguido. A) Dentro de la sistematica del Cadigo, el
caracter de imputado no se adquiere en un momento especifico individualizable en todos los procesos como regla general, sino que se
determina casuisticamente, segun el origen y la forma en que las actuaciones se realicen. Asi deriva de lo dispuesto en el articulo 81 del
Cadigo Procesal Penal: “Se denominard imputado a quien, mediante cualquier acto de la investigacion o del procedimiento, sea sefialado
€omo posible autor de un hecho punible o participe de él.” (El subrayado es suplido). La norma sigue un concepto extensivo de la condicion
de imputado —en particular con el propésito de ampliar el ejercicio de los derechos que esa calidad apareja-; de tal manera que lo sera no solo
aquel sujeto a quien formalmente se le someta al proceso, dirigiendo contra él la persecucion penal “formalizada”; sino que bastara un simple
sefialamiento en la fase previa investigativa —por ejemplo: policial- para que la persona “sefialada” ostente el caracter de imputado. Desde
luego, estas fases previas contienen, de por si, imputaciones y pueden generar incluso ciertas medidas coercitivas; pero dichas “imputaciones”
no pueden calificarse aun de “formales” y, de hecho, puede ocurrir que el sujeto (sometido a requisa, allanamiento, registro, o aprehension,
entre otras posibles medidas investigativas capaces de afectar derechos fundamentales) no llegue nunca a enfrentar un proceso penal, en
sentido estricto (v. gr.: porque las actuaciones no produjeron los resultados que de ellas se esperaban, o porque se descartaron las sospechas
o informes de que cometié un delito). La informalidad de estas imputaciones radica, principalmente, en que por lo general los hechos aln
no se encuentran definidos con suficiente claridad; no se le comunican al afectado con la debida precision (segun el tipo de sefialamiento,
puede ocurrir que ni siquiera se entere de ellos —falta de intimacion-) y las posibilidades de defensa, por todas estas razones, se encuentran
disminuidas. No sucede lo mismo cuando la persona es llamada y comparece a rendir declaracion ante el Ministerio Pdblico. Aqui se le
informa de los hechos calificados como delito que se le atribuyen y de las pruebas que existen en su contra; se le dota de defensor, se le
comunican todos sus derechos y se le invita a manifestar lo que desee en ejercicio de su defensa y aportar las pruebas que estime
oportunas. B) Es cierto que la imputacion que se le intima al justiciable cuando comparece a declarar ante el Ministerio Publico no es
definitiva: es provisional, se podra perfeccionar con el tiempo (hasta que se llegue al debate) y lo comUn es que no se encuentre precedida
por un documento escrito que confeccione el propio fiscal donde describa en detalle cuales son los hechos que se atribuyen. Sin embargo,
considera la Sala que ninguno de estos rasgos despoja al acto (y a la imputacion) de su caracter de “formal”. Cuando la doctrina y la Sala
Constitucional —por ejemplo, en el voto 792-96 de 13 de febrero de 1996, que cita el Tribunal de Casacion en sentencia No. 372-2001 de 18
de mayo de 2001- se refieren a la necesidad de que exista una formulacion escrita de la conducta acusada, revestida de cierta solemnidad, lo
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hacen tomando en cuenta que se trata de uno de los derechos fundamentales del acusado, quien no puede ser llevado a juicio con base en
simples expresiones orales del acusador que pueden ser modificadas —incluso por el mismo tribunal-, sin que exista ninglin documento que
permita efectuar un control posterior sobre el objeto del proceso y la correlacién entre lo acusado y lo resuelto, pilar esencial de la
inviolabilidad de la defensa. Esto también lo exige, desde luego, el legislador costarricense. Sin embargo, establecer la necesidad de una
acusacion realizada con tales caracteristicas para asegurar la defensa del acusado es cosa muy distinta de analizar si la declaracion que rinde
ante el Ministerio Pablico es formal o no y de alli que la Sala no comparta los razonamientos del Tribunal de Casacion. En el curso del
proceso sera posible constatar la existencia de varias imputaciones formales (no solo el traslado de la acusacion, con miras a la audiencia
preliminar: también ocurrira en debate, inclusive con ciertas modificaciones que se deberan hacer constar y que se convierte en la definitiva),
frente a otras informales (como las que se citd lineas atras, por sefialamientos en fase investigativa o al inicio de los procedimientos). Ahora
bien, la imputacion (e intimacién) que realiza el Ministerio Pdblico cuando el justiciable comparece a declarar es_formal, aungue
insuficiente para satisfacer la exigencia de una acusacidon formulada por escrito gue delimite con entornos precisos la conducta
reprochada y permita celebrar el debate. Es formal por constituir un acto solemne que se practica ante un funcionario con competencia
legalmente establecida; se documenta por escrito; establece en definitiva y sin ninguna duda el caracter de imputado de la persona que
declara; se le intima de los hechos que se le imputan y de las pruebas que existen en su contra; se le dota de defensa técnica y de la posibilidad
de manifestar cuanto considere oportuno y ofrecer las pruebas pertinentes y adquiere ya la condicion inequivoca de sujeto procesal con todas
las facultades, cargas y derechos inherentes a ella. Tan formal es el acto que la ley lo requiere como presupuesto indispensable para que
pueda darse traslado a la acusacion escrita ante el tribunal del procedimiento intermedio (articulo 309 del Cédigo Procesal Penal). Es cierto
que, en el caso de los delitos de accion privada, la sola presentacion de la querella interrumpe el plazo por el que prescribe dicha accion y en
esto se atiende a que ese documento ya enlista la serie de hechos que definirdn el objeto procesal y constituye entonces una “acusacion
formalizada” y escrita; pero también obedece a que en ese tipo de procedimientos no se convoca al acusado a declarar, sino a contestar y
ejercer su defensa por escrito sobre las imputaciones contenidas en el documento (obsérvese, incluso, que no es el traslado de la querella,
sino su sola presentacién la que posee efectos interruptores). De hecho, también en los delitos de accién publica es posible que los
particulares presenten querella incluso antes de que declare el imputado (junto con la denuncia) y, sin embargo, su sola presentacion (por
mas que pueda calificarse ya como una “acusacion formalizada™) no es suficiente para servir como acto que interrumpa el plazo por el que
prescribe el delito —el legislador delimitd de manera expresa ese efecto a los delitos de accién privada-. Aqui se revela, de nuevo, la
inconsistencia de la tesis del Tribunal de Casacion, pues si el justiciable comparece a declarar y se le hace sabedor de la querella que describe
con claridad y precision los hechos que se le atribuyen, habria de concluirse que es ese acto realizado ante el Ministerio Publico el que
interrumpe el plazo, aunque el traslado “formal” del documento se realice junto con la acusacion que plantee el 6rgano estatal; de manera
que las soluciones no serian uniformes para todos los procesos de accion publica y la eficacia interruptora de los actos dependeria del modo
y del momento en que decida intervenir el particular damnificado o victima (en unos casos: la “indagatoria”; en otros: la convocatoria a
audiencia preliminar que da traslado de la acusacién). Concluye la Sala, entonces, que cuando el inciso a) del articulo 33 del Cédigo Procesal
Penal enumera como acto interruptor la “primera imputacion formal de los hechos al encausado, en los delitos de accion publica”, no se esta
refiriendo al derecho fundamental de que se cuente con un documento formulado por escrito que describa de modo preciso, claro y
circunstanciado las conductas que se le atribuyen al justiciable, como requisito previo para realizar el juicio oral y dictar sentencia; sino al
primer acto formal en que se le intime de los hechos y se le expliquen (siempre, desde luego, se contara con algin antecedente escrito,
aunque solo sea la denuncia); se le otorgue plena posibilidad de defensa y se cumplan las demas condiciones que aqui se han reiterado,
suficientes para que la imputacion pueda ser catalogada de “formal”, aunque no lo sean para que, con exclusiva base en ellas, se convoque a
juicio y ni siquiera a la audiencia preliminar, para los cuales si se exige que se confeccione un documento con aquellas caracteristicas de
claridad, precision y circunstanciacion. Estiman los suscritos Magistrados que esta postura es la que mejor se aviene con la taxatividad y
con el caracter restrictivo de la via hermenéutica que ha de utilizarse en la lectura de la norma.

VI- EL CASO CONCRETO.- En la especie, tanto el tribunal de mérito como los impugnantes sefialan que el primer acto interruptor
y el unico que redujo el plazo de la prescripcion a la mitad, fue la “indagatoria” de los acusados, recibida el 3 de setiembre de 1998. Esto no
es correcto, pues en vista de que la causa se inicié en 1997 y luego se adecuaron los procedimientos a las reglas del nuevo Cédigo Procesal,
la primera interrupcidn acaecid el 1 de enero de 1998, seguln lo dispone el Transitorio Il de dicha normativa. A partir de esa fecha (y por ser
su advenimiento el primer acto interruptor) se redujo por Unica vez el plazo de prescripcién en un cincuenta por ciento, resultando en afio y
medio para el delito de defraudacion fiscal aduanera y 3 afios para los restantes (falsedad documental y uso de los documentos). Se
interrumpi6 de nuevo el 3 de setiembre de 1998 (con la “indagatoria™), por lo que el primer delito prescribi6 el 3 de marzo de 2000 y los
demas el 3 de setiembre de 2001, sin que antes de esas fechas ocurriera ningin nuevo acto interruptor, de alli que lo resuelto por el a quo —
con las observaciones que aqui se hicieron saber- se apega a derecho y proceda declarar sin lugar los recursos.POR TANTO: Se
declaran sin lugar los recursos de casacion interpuestos.- NOTIFIQUESE.- Jesis Alb. Ramirez Q. José Manuel Arroyo
G. Rodrigo Castro M arlos Luis Redondo G. Rafael Medaglia G.




