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Resumen Ejecutivo:

La investigacion se centra en analizar la constitucionalidad y convencionalidad de la pena
de 50 anos de prision en Costa Rica, adoptada mediante la Ley N°7.389 en 1994.
Dividido en 4 capitulos, se analizan los fines declarados de la pena por Costa Rica y por
la Corte IDH, se hace un recuento historico, mediante el empleo de la memoria, para
comprender el como se promulgd esta ley, se estudidé la respuesta del Tribunal
Constitucional y la posicion de la Criminologia Critica frente a los argumentos esbozados
por quienes defienden dicha pena.

A partir de esto, se plantea un problema principal que consiste en analizar como, si Costa
Rica prohibe las penas perpetuas, los tratos crueles, inhumanos y degradantes, se llegd
a promulgar y mantener una norma que impone una pena carcelaria de 50 afos. La
justificacion del trabajo consiste en analizar lo irreflexivo que fue este proceso, el cobmo
se negd todo criterio técnico, especializado, profesional, de los ambitos sociolégicos,
criminolégicos y de los penalistas mas reconocidos, y como triunfé el discurso ignorante,
sesgado y antojadizo de los diputados en 1994.

De cara a la problematica apuntada, se propone la siguiente hipétesis “La pena maxima
de 50 anos de prision es inconstitucional e inconvencional”. Para hacer esto, se parti
del objetivo principal de la investigacion: “Analizar la inconstitucionalidad e
inconvencionalidad de la pena maxima de 50 afios de prision en Costa Rica”.

Para hacer esto, se desarrollaron los siguientes objetivos especificos: 1) Describir las
principales teorias de la pena y la finalidad declarada de la misma, 2) Analizar el aumento
de la pena maxima a 50 anos desde el punto de vista legislativo, normativo y
jurisprudencial, 3) Indicar las principales tesis de la criminologia critica frente a la pena
privativa de libertad y la prision, asi como sus efectos sobre las personas, 4) Analizar la
inconstitucionalidad e inconvencionalidad del aumento de la pena maxima a 50 afios en
Costa Rica.

La metodologia utilizada consistié en un enfoque cualitativo e inductivo, implementando
la investigacion de fuentes secundarias y documentales como el expediente legislativo
original que recoge la discusion en la Asamblea Legislativa, asi como jurisprudencia
nacional e internacional, doctrina y tratados internacionales.

Finalizada la investigacion se determiné que aunque Costa Rica -siguiendo en el plano
prescriptivo a la Corte IDH- opta por la resocializacion, esto no es mas que uno de los
disfraces utilizados para mantener la imagen de pais adalid de los derechos humanos.
Contrario a esto, en el plano descriptivo, se expuso el criterio del legislador, donde redujo
los “otros” a una categoria indigna y -a falta de la pena de muerte- se buscé separarlos
por la mayor cantidad de tiempo posible, manteniendo la ilusion de no haber caido en
una pena perpetua. Esto se hizo con una sorprendente honestidad, reviviendo los
aportes del positivismo criminoldogico y el derecho penal del enemigo, al hablar de
incorregibles, psicopatas, chapulines (superpredadores), castraciones quimicas,
operaciones al cerebro, reconociendo que lo que se queria era encerrar por la mayor
cantidad de tiempo posible a los “otros” en defensa de la sociedad.



Esto se hizo ignorando el criterio de reconocidos juristas, entre ellos, Elizabeth Odio
Benito, Raul Eugenio Zaffaroni, Elias Carranza, Cecilia Sanchez, Daniel Gonzalez, entre
otros, pero ademas, tildandolos de propulsores de una “criminologia de la alcahueteria
del delincuente”. Sucumbiendo al populismo punitivo, se demostr6 como el proceso
histérico calza a la perfeccién con la descripcion de David Garland en su libro “La cultura
del control”, y como se terminé utilizando el derecho penal del enemigo para inocuizar a
los incorregibles.

Se establecié como la mayoria de la Sala Constitucional ha legitimado este discurso, de
forma adornada y simplista, sin entrar a analizar los argumentos de los opositores
esgrimiendo el principio de legalidad y de reserva legal, indicando que la politica criminal
le corresponde al legislador. Asi, se impuso la venganza social de los diputados sobre
los elementos de constitucionalidad y los instrumentos internacionales. También se
rescatd la voz de los magistrados que suscribieron votos de minoria, declarando la pena
inconstitucional e inconvencional.

A la luz de los aportes de la Criminologia Critica, se demostré6 como los argumentos de
los diputados y de la mayoria de la Sala son ilusos y absurdos, optando por resocializar
por medio de una maquina disefiada para el opuesto, por 50 afnos, con el impacto
carcelario que conlleva toda una serie de afectaciones fisicas y psiquicas, imposibilitando
una resocializacion posterior. Se demostré como esta pena no disuade, no previene y no
defiende a la “sociedad”, pero si estigmatiza, pervierte y destruye a los “otros”, siendo su
unico “triunfo” uno politico, sucumbiendo a la “dictadura de la seguridad ciudadana” y al
populismo punitivo.

De una interpretacion analdgica de la jurisprudencia de la Corte IDH, se demostré como
la Ley N° 7.389 es inconvencional y como la pena de 50 anos es un trato cruel, inhumano
y degradante, al ser una pena ilegal por no haber cumplido con los lineamientos
establecidos en la CADH, asi como otro instrumentos internacionales. En el mismo
sentido, se expuso como la reforma es inconstitucional, cayéndose los argumentos del
voto de mayoria de la Sala ante las criticas doctrinarias, jurisprudenciales e
internacionales, que dicho sea de paso siempre han estado, pero que nunca se han
entrado a analizar alegando que este tema es quehacer del Poder Legislativo.

De esta forma, se expuso como Costa Rica, a pesar de su imagen de adalid de los
derechos humanos, adopté y legitim6é el derecho penal del enemigo puro y duro,
expuesto con tanta claridad por los diputados al legislar y defendida en otras palabras
por los magistrados del Tribunal Constitucional, en claro detrimento del Estado
Democratico de Derecho que se dice ser.



Introduccion:

Costa Rica se ha posicionado en el plano internacional como un pais adalid de los
derechos humanos, que aboli6 su ejercito en 1948, en cuya capital se suscribi6é la CADH
-también llamado pacto de San José- en 1969, asi como el ILANUD -mediante convenio
entre la ONU y el gobierno local- en 1975, sede de la Corte IDH desde 1979, -una de sus
juezas actuales siendo la exministra de Justicia y Gracia en dos ocasiones- pais que ha
ratificado cuantos Tratados Internacionales de Derechos Humanos se han promulgado y
en general, propugnando un discurso democratico comprometido con los mas preclaros

valores y cimientos de un Estado de Derecho.

Sin embargo, a pesar de proscribir las penas perpetuas, los tratos crueles, inhumanos y
degradantes, y a pesar de que en la exposicién de motivos del Cédigo Penal de 1971 se
establecio un limite temporal maximo de 25 afos de privaciéon de libertad, desde 1991 el
Poder Legislativo sucumbid ante un movimiento para aumentar dicho limite a 50 afios de
prisién, sancionandose finalmente el 2 de mayo de 1994 mediante la Ley N° 7389, misma
que ha sido mantenida por el Tribunal Constitucional hasta el momento, siendo esta la

problematica central abordada en este trabajo.

Desde sus inicios, esta ley encontrdé oposicion de los sectores mas autorizados y de
todas las teorias criminolégicas, dogmaticas y jurisprudenciales, que expusieron no solo
lo erréneo de la propuesta, sino la inconstitucionalidad de la misma. Esto no impidi6é que
el impetu neopunitivista lograra su cometido, siendo respaldado, se repite, al dia de hoy
por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. De ahi la justificacion de este
trabajo, puesto que a pesar de que toda la teoria indica lo contrario, se encontrd
respuesta al clamor popular en aumentar la pena de prision a 50 anos, con todos los
efectos perniciosos que esto conlleva. Una respuesta que la proclamada Constitucion
Politica ni sus mas férreos defensores lograron disuadir, cuyos principios y objetivos

distan de los perseguidos por la Ley N° 7389.



Ante este deber ser costarricense publicitado con orgullo ante el mundo, se enfrenta el
ser, una realidad cruda y lugubre, expuesta y criticada por los mas insignes defensores
de la democracia y del derecho penal minimo, cuyas cupulas judiciales -con notables
excepciones- se han esforzado poco por combatir y de donde se desprende el principal
objetivo y la necesidad de esta investigacion: “Analizar la inconstitucionalidad e

inconvencionalidad de la pena maxima de 50 afos de prision en Costa Rica”.

Para desarrollar el objetivo anterior, es necesario desarrollar los siguientes objetivos
especificos: 1) Describir las principales teorias de la pena vy la finalidad declarada de la
misma, 2) Analizar el aumento de la pena maxima a 50 afios desde el punto de vista
legislativo, normativo y jurisprudencial, 3) Indicar las principales tesis de la criminologia
critica frente a la pena privativa de libertad y la prision, asi como sus efectos sobre las
personas, 4) Analizar la inconstitucionalidad e inconvencionalidad del aumento de la

pena maxima a 50 anos en Costa Rica.

De ahi que sea necesario encontrar respuesta al problema de investigacion, ¢es

inconstitucional e inconvencional la pena de 50 afos?

A partir de este contexto, se plantea la siguiente hipétesis: “La pena maxima de 50 afos

de prisidon es inconstitucional e inconvencional’.

La metodologia que se va a utilizar para el desarrollo de esta investigacién consiste en
un enfoque cualitativo e inductivo, implementando la investigacién documental de fuentes
secundarias y documentales como expedientes legislativos, jurisprudencia nacional e

internacional, doctrina, tratados internacionales.

La estructura del trabajo se dividira en cuatro capitulos en los que se desarrollara cada
uno de los objetivos especificos de la investigacion. Primero se analizaran las teorias de
la pena asi como el fin declarado de la misma nacional e internacionalmente. En el
segundo capitulo se analizara el como se adopt6 esta pena en la Asamblea Legislativa,

gue ha dicho la Sala Constitucional en dos acciones de inconstitucionalidad que han sido



interpuestas en contra de la reforma. En el tercer capitulo, se analizara el fin declarado
de la pena y la crisis que enfrenta de cara a los estudios socioldgicos y criminolégicos,
asi como los efectos que supone sobre la persona estar privado de libertad. En el cuarto
capitulo, se analizara, a la luz de los primeros tres capitulos, la constitucionalidad y

convencionalidad de la pena maxima de 50 afos.

A pesar de que no existe un concepto mas o menos generalizado y pacifico de la pena,
y las preguntas ¢qué es la pena y para qué sirve? ha generado una incoherencia del
derecho penal histérico y actual (Zaffaroni, 2007), se puede afirmar de modo general que
la pena es un mal que se impone en cuanto tal mal como respuesta a la comision de un
delito, un castigo impuesto en proporcién al mal del delito y que no implica que su funcion

ultima sea la retribucion (Puig, 2003).

Las preguntas arriba indicadas encuentran respuesta en las teorias de la pena que seran
desarrolladas en el primer capitulo, sin embargo, de forma muy general, debe indicarse
que las teorias positivas ven la pena como un bien para la sociedad y para quién la sufre
y las negativas que buscan neutralizar a la persona criminalizada, como costa de un mal

para ésta pero un bien para el cuerpo social (Zaffaroni, 2007).

Tradicionalmente Costa Rica, al suscribir la Convencion Americana sobre derechos
Humanos y el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, se inscribi6 en la
corriente de la prevencion especial positiva y se ha decantado por seguir un fin declarado

de la pena de ejercer sobre el condenado una accién rehabilitadora.

Esto es, asumiendo en el plano del deber ser una funcion de la pena diametralmente
opuesta al otro extremo de los fines de la pena, que encuentran con Gunther Jakobs uno
de sus mas célebres expositores, por medio de su teoria del Derecho Penal del enemigo:
la aplicacion de un derecho para quién no puede ser tratado como ciudadano, sino debe

ser combatido como enemigo, para excluirlo (Sanchez, Murillo, 2010).



Como se ha venido afirmando, independientemente del marco normativo sobre el que
debia basarse, la Asamblea Legislativa suscribié en 1994 la Ley N°7.389 por medio de
la cual aumento el limite maximo de una pena carcelaria para una persona a 50 afnos de

prision.

La Sala Constitucional, al menos en su mayoria, ha indicado que dicha ley cumple con
los fines declarados de la pena y los principios delineados por la Constitucién Politica,
que se deben hacer esfuerzos por parte de la Institucion Penitenciaria para asegurarlos,
y ha validado que una persona condenada a 50 afos de prision podria eventualmente

ser resocializada por este medio (Sala Constitucional, N°2015-19582).

Es importante mencionar que, rindiendo consultas para otros proyectos de ley en Costa
Rica que buscaban aumentar las penas, Elias Carranza en 1996 y Eugenio Raul
Zaffaroni en 1991', se pronunciaron en contra de estas, sin embargo, la corriente del
inflacionismo penal ha optado por sucumbir ante las demandas de la seguridad

ciudadana.

Dado que tanto el legislador como la Sala Constitucional se decantan por las teorias
resocializantes, es importante mencionar que por parte de la Criminologia Critica, se han
hecho abundantes criticas a las ideologias “re”. Esto porque se habian basado en la
pretension de entender los comportamientos de los criminalizados y de un tratamiento
adecuado para los mismos, partiendo de una arbitrariedad epistemolégica de hacerlo sin
tomar en cuenta la artificialidad de la prisién y la accidon condicionante previa del control
social general, (Zaffaroni, 1995) cuyo sistema fue deslegitimado con el cambio de

paradigma expuesto por la Criminologia Critica.

Dentro de estas criticas se enfoca la prision como un instrumento para criminalizar y
marginar, ejerciendo efectos contrarios a la posible reeducacion y reinsercién del privado
de libertad (Baratta, 2004) y parten de un discurso critico que no solo niega la posibilidad

de realizar tal mision, sino que expone como la vida en prisién conforma a los sujetos en

' Sus aportes se resumen en el capitulo 3 seccion 3: “Criminologia Critica en Costa Rica”.



el sentido inverso a los propuestos por las teorias que legitiman su actuar (Garcia-Bores,
2003).

Luego de toda la liturgia punitiva expuesta por Foucault en su obra “Crimen y Castigo: el
nacimiento de la prision”, en los siglos XVIl y XIX se dio un viraje decisivo a una penalidad
de detencién, marcando la prision un momento importante en la historia de la justicia
penal que caracterizé su acceso a la humanidad y convirtiéndola en la pena de las

sociedades civilizadas (Foucault, 2002).

Con este supuesto caracter humano, también expuesto por Beccaria, donde se busco un
derecho penal con principios éticos, mas justo y con mayor respeto del ser humano
(Beccaria, 2015), la carcel como institucion democratica ha sobrevivido hasta tiempos
actuales no sin serios cuestionamientos de sus funciones y sus posibilidades de generar

una reinsercion.

La realidad de su aplicacion a lo largo de dos siglos, aparejados de estudios
criminologicos y sociologicos, han demostrado, para algunos, que la carcel no es mas
que una contradiccion institucional, una institucion que segrega, que comprende una
violacién de derechos fundamentales de las personas, convirtiéndola asi en una

patologia no reformable del Estado de Derecho (Ferrajoli, 2016).

Con todo este panorama puede realizarse un analisis desde la realidad que supone la
prisién y de lo que implica que la Sala Constitucional indique que una pena de 50 afios

de prision es constitucional.

Es decir, trazando un puente entre el mundo prescriptivo (el mundo del deber ser, el del
jurista) y el descriptivo (el mundo del ser, el del socidlogo) se podra ver la mayor o menor
distancia entre lo legal y lo real, que servira para descalificar o calificar nuestro Estado
de Derecho (Rivera Beiras, 2017) y realizar, posteriormente, un test de constitucionalidad
y convencionalidad a la luz de los cuestionamientos expuestos a lo largo de esta

investigacion.



Capitulo 1. La pena y su funcioén.

Seccidén 1.1 La pena y sus fines.

La pena

Previo al andlisis de los fines que pueden llegar a perseguirse al imponer una pena es
importante precisar que la misma supone una privacion de bienes juridicos, es la
respuesta juridica ante un delito, puesto que implica una serie de restricciones de los
derechos fundamentales para la persona que la sufre, llegando entonces a advertir que
la pena, es un hecho negativo para quien la cumple, sin importar la teoria de los fines

que se utilice (Berdugo, Pérez, 2016).

Fines de la pena

A pesar de lo que Zaffaroni advierte sobre realizar estas preguntas -indicado en la
introduccién-, para lograr responder la interrogante de ¢ para qué sirve la pena? y jcuales
funciones cumple?, deben ubicarse sus fines y sus efectos en la sociedad. Su
importancia no solo radica en una discusion tedrica, sino que su determinacién informa
todo el sistema penal, ya que tiende a influir en toda su operatividad, en el plano
legislativo, en su imposicion judicial y en la fase de ejecucion, debiendo siempre

orientarse a los fines de la pena establecidos (Cavero, 2008).

A nivel doctrinal se pueden clasificar en dos teorias, las absolutas y las relativas (también
conocidas como retribucion y prevencién general - prevencion especial) y sera cada
Estado que determine bajo que opcidn se regira. A continuacidn se hara una breve

resefia de estos postulados.

Teorias Absolutas (Retribucion)
Las teorias absolutas conciben la pena como consecuencia de cometer un delito. No
reconocen la persecucion de fines fuera de la propia pena, contemplan sélo el sentido

de pena, renunciando a la idea de fin (Berdugo, Pérez, 2016).



Segun estas doctrinas absolutas, su sentido reside en el restablecimiento del
Ordenamiento Juridico, en la realizacién de la Justicia, donde la pena impone un mal, sin
que se llegue a fundamentar si esta circunstancia le beneficia al sentenciado, a la victima
o a la sociedad (Conde, 1989).

Dichas teorias en la actualidad y sobre todo en un Estado democratico de derecho
carecen de vigencia, ya que se desligan totalmente de entender la finalidad de la pena

como una forma de viabilizar la coexistencia en sociedad.

Teorias Relativas

Estas teorias asignan a la pena funciones practicas y verificables. Se clasifican en dos
grupos, de prevencion general que afirman que las penas actuan sobre los que no han
delinquido, dividiéndose a su vez en negativas y positivas y las teorias de prevencion
especial que aplican en los individuos que han delinquido y que también se subdividen
en negativas y positivas (Zaffaroni, 2007). De estos postulados podemos evidenciar la
funcion social que persiguen encaminados a buscar la convivencia en sociedad, tratando

de evitar el delito.

La prevencion general esta dirigida a la generalidad de los ciudadanos, por medio de
la intimidacion o amenaza de la posible pena, y como consecuencia de la misma se
abstengan de cometer delitos en el futuro (Berdugo, Pérez, 2016). Puede realizarse

desde dos 6pticas, a continuacion, se presentan.

Prevencion general negativa se basa en mecanismos intimidatorios, dirigidos a los
individuos que no han delinquido para que no lo hagan en el futuro. Se motiva en el ser

humano con capacidad racional (Zaffaroni, 2007).

Prevencion general positiva es la teoria que busca un reforzamiento en la credibilidad
del ciudadano en el ordenamiento juridico y sus valores. En este sentido apunta Zaffaroni
“‘que este fin produciria un efecto positivo sobre los no criminalizados, pero no para

disuadirlos por medio de la intimidacion, sino como un valor simbdlico reforzador de su



confianza en el sistema social en general (y en el sistema penal en particular)” (Zaffaroni,
2007).

En términos generales y como bien sefalan Mufioz Conde y Hassemer, la teoria
preventiva general apunta que el delincuente es tratado como un objeto, para que cumpla
fines que no son personales, sino un mero instrumento de promocién para el bienestar

social; este fin utilitarista sirve para intimidar y apartar a otros del delito (Conde, 1989).

La prevencién especial busca prevenir que el delincuente cometa nuevos delitos, se

dirige al individuo directamente y no a la colectividad.

Su fundamento parte que la pena genera una suerte de intimidacion al que delinquio para
evitar que vuelva a cometer delitos. Si este efecto no se genera la respuesta de la pena,
sera entonces corregir a este sujeto y si es incorregible tendra que ser inocuizado, es
decir, su eliminaciéon como peligro futuro de gestar nuevos hechos delictivos (Cavero,
2008).

Prevencién especial negativa apoya la tesis de neutralizar al delincuente, no en la
busqueda de su mejoramiento. Segun esta teoria podria ser posible aplicar la
intimidacion, el aseguramiento o la inocuizacion completa, permitiendo ante casos en
que no es factible la resocializacion o mejoramiento del criminalizado imponer penas de

larga duracion o en caso contrario negar la necesidad de una pena.

Prevencion especial positiva estas teorias se sustentan en la resocializacion de sujeto
que haya delinquido, por medio de tratamiento y reeducacion para asi reintegrarlo a la
sociedad. Consiste entonces, en toda la ideologia de reduccion y resocializacion ligada
a técnicas de tratamiento psicoldgico y psiquiatrico, pedagdgica y laboral, para alcanzar

la reinsercion plena del infractor penal (Gutiérrez, 1995).

Teorias Unitarias



Surgen ante los contenidos antagdnicos entre las teorias absolutas y relativas, en
busqueda de un punto intermedio, que logre encajar los fines preventivos especiales y
generales (pena util) sin dejar de lado el fin de retribucidn (pena justa). Quedaria

entonces aceptada toda aquella pena que resulte justa y a su vez util.

Seccidén 1.2 Fin declarado de la pena en Costa Rica.

Costa Rica establece, en su articulo 1 de la Constitucion, que es una Republica
democratica, y en su articulo 40, que nadie sera sometido a tratamientos crueles o

degradantes ni a penas perpetuas.

Es importante determinar qué fin segun nuestro Estado Social de Derecho se le han
asignado a las mismas, ya que como se analizé anteriormente esta finalidad va a
permear la operatividad de todo el sistema penal costarricense. Es en el numeral 51 de

la Ley numero 4573 que se sefala:

Articulo 51.-La pena de prision y las medidas de seguridad se cumpliran en los lugares
y en la forma en que una ley especial lo determine, de manera que ejerzan sobre el
condenado una accion rehabilitadora. Su limite maximo es de cincuenta afios (se suple

el resaltado).

Esta finalidad no s6lo ha sido reconocida en nuestro ordenamiento interno, sino que goza

de una proteccion supralegal, ya que como indica la Sala Constitucional:

(...) En tratandose de instrumentos internacionales de Derechos Humanos vigentes
en el pais, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que no se aplica lo dispuesto
por el articulo 7 de la Constitucion Politica, ya que el 48 siguiente contiene norma
especial para los que se refieren a derechos humanos, otorgandoles una fuerza
normativa del propio nivel constitucional, al punto que, ha reconocido también la
jurisprudencia, los instrumentos de derechos humanos vigentes en Costa Rica,

tienen no solamente un valor similar a la Constitucion Politica, sino, que en la



medida en que otorguen mayores derechos o garantias a las personas, priman por

sobre la Constitucion” (Sala Constitucional, Res N° 1997-1319).

Se debe senalar que esa proteccion supralegal proviene de los siguientes instrumentos

internacionales?.

El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos en su articulo 7, incisos 1) y 3),
indica que “toda persona privada de libertad sera tratada humanamente y con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano”, asi como que “el régimen penitenciario
consistira en un tratamiento cuya finalidad esencial sera la reforma y la readaptacion

social de los penados”.

La Convencién Americana de Derechos Humanos, articulo 5, incisos 1) 2) y 6), indican:
“Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral’,
‘nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes” y “toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la

dignidad inherente al ser humano. La penas privativas de la libertad tendran como

finalidad esencial la reforma y la readaptacién social de los condenados”.

Siguiendo esta linea, la jurisprudencia de la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia, ha reiterado esta finalidad de la pena en nuestro ordenamiento juridico. Sobre

el fin resocializador resuelve:

lll. [...] En relacién con los fines de la sancién, propiamente sobre la finalidad
resocializadora de la pena debe senialarse que el Estado costarricense, al suscribir
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos —articulo 5.6- y el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos —articulo 10.3-, se inscribié en las

corrientes de prevencion especial positiva, al sefialar que la pena de prision

2 Es importante indicar que hay otros instrumentos internacionales que seran utilizados para el analisis de
la convencionalidad de la pena en el capitulo 4, por lo que no se hara referencia a los mismos en este
apartado.
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cumplira una funcion esencialmente rehabilitadora, lo que reafirmé en el numeral
51 del Codigo Penal. En consecuencia, por mandato legal y supralegal, el juzgador
no podria desvincularse de tales finalidades a la hora de dimensionar el reproche,
pues debe tenerlos en cuenta para individualizarlo. Pero ademas, por conviccion
ideoldgica no puede renunciarse a dicha finalidad, pues mientras el sistema penal
opte por la pena privativa de libertad, de conformidad con los mandatos normativos
adoptados por nuestro pais, deben brindarse las oportunidades al sentenciado para
que, voluntariamente, decida mejorar y vincularse positivamente a las normas de
convivencia social. La Sala Constitucional, en resolucion 10543-01 de las 14:46 del
17 de octubre de 2001, ha reconocido, que aun cuando pueda decirse que en la
mayoria de los casos el fin resocializador no se cumple, eso no elimina la necesidad
de la pena, antes bien, obliga a reformular la aplicacion de la misma, humanizar y

controlar las condiciones de su cumplimiento.”

De lo anterior puede concluirse que en Costa Rica el fin rehabilitador o
resocializador tiene fundamento legal interno e internacional, plenamente reconocido,
protegido y que debe ser aplicado con caracter obligatorio en todo nuestro ordenamiento

juridico.

Seccidén 1.3 El fin de la pena segun la Corte IDH.

Debe mencionarse que que la Corte IDH no ha establecido si después de una cierta
cantidad de afios una pena carcelaria deja de ser convencional, por lo que este apartado

se delimita unicamente al fin declarado de la pena.

Asi, en los fallos Lori Berenson Mejia Vs. Peru, sentencia de 25 de noviembre de 2004
(parrafo 101), Garcia Asto y Ramirez Rojas Vs. Peru, sentencia de 25 de noviembre de
2005 (parrafo 223), asi como en el Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Peru,
sentencia de 25 de noviembre de 2006 (parrafo 314) la Corte IDH se refirié a la finalidad

esencial de las penas privativas de libertad.
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En los fallos supra citados, indicaron que las sanciones penales son una expresion de la
potestad punitiva del Estado e “implican menoscabo, privacion o alteracion de los
derechos de las personas, como consecuencia de una conducta ilicita”. Sin embargo,
indican, las lesiones, sufrimientos, dafios a la salud o perjuicios sufridos por una persona
mientras se encuentra privada de libertad pueden llegar a constituir una forma de pena
cruel cuando, debido a las condiciones de encierro, exista un deterioro de la integridad
fisica, psiquica y moral, estrictamente prohibido por el inciso 2 del articulo 5 de la
Convencion, que no es consecuencia natural y directa de la privaciéon de libertad en si
misma. Cuando se trata de personas que sufren condena, las situaciones descritas son
contrarias a la “finalidad esencial”’ de las penas privativas de la libertad, como establece
el inciso 6 del citado articulo, es decir, “la reforma y la readaptacion social de los
condenados”. Finalmente, hacen ver que las autoridades judiciales deben tomar en
consideracion estas circunstancias al momento de aplicar o evaluar las penas

establecidas.

Aunque se trata de personas menores de edad y sobre la prision perpetua, en el Caso
Mendoza y otros Vs. Argentina, sentencia del 14 de mayo del 2013, es importante de
mencionar porque habla de forma indirecta sobre los fines de la pena. Los peticionarios
alegaron que la prision perpetua violentaba el derecho a no ser privado de la libertad
arbitrariamente? el derecho a no ser objeto de tratos crueles, inhumanos y degradantes.
Sibien este caso se trataba de personas menores de edad, los lineamientos establecidos
jurisprudencialmente sirven de forma indirecta para el objeto de la investigacion. La Corte
IDH indic6 que de conformidad con el articulo 5.6 CADH las penas privativas de libertad
tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados,
se enfatiz6 en la importancia de promover la reintegracion de la persona para que asuma
una funcion constructiva en la sociedad, y que la proporcionalidad de la pena debe

guardar estrecha relacion con la finalidad de la misma, proscribiendo asi que la pena

3 En lo que respecta a la arbitrariedad referida en el articulo 7.3 de la Convencion, la Corte ha establecido
en otras oportunidades que nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento por causas y
métodos que -aun calificados de legales- puedan reputarse como incompatibles con el respeto a los
derechos fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles o faltos de
proporcionalidad. (Informe N° 172/10, CIDG, 2 de noviembre de 2010).
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perpetua* no cumple con la finalidad de reintegracién social de los nifios, considerando
que opera en sentido meramente retributivo (Corte IDH, Mendoza y otros Vs. Argentina,

parrafo 165).

Por ultimo debe mencionarse que respecto a privaciones de libertad, la Corte IDH
también ha sefalado cuando una puede convertirse en una pena inhumana y
degradante, asi como cuando puede tildarsele de arbitraria o ilegitima. Esto lo ha hecho
conforme un analisis de la prision preventiva y de las finalidades declaradas de la misma,
por lo que no se entrara a analizar en este apartado por no ser pronunciamientos

directamente citados por la Corte y corresponde a una interpretacion del investigador.

4 En otras latitudes, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha referido acerca de las penas
perpetuas en el siguiente sentido: Si bien es cierto varios paises bajo su jurisdiccion validan la pena
perpetua de prision, en el caso de Hutchinson Vs. The United Kingdom, concluyen que si la ley interna no
permite la posibilidad de revisién de la cadena perpetua, se estaria violando el articulo 3 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos que indica: “nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos
inhumanos o degradantes”. Es decir, una pena perpetua sin posibilidad de revision es, en efecto, una pena
inhumana y degradante. En cuanto a la Corte Penal Internacional, la misma prevé la pena perpetua como
excepcion, eso si, garantizando la posibilidad de ser revisada a los 25 afnos.
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Capitulo 2. Analisis legislativo y jurisprudencial.

Habiendo establecido el fin de la pena segun la dogmatica, el fin de la pena declarado
por Costa Rica y por la Corte IDH, debe pasarse ahora a analizar primero, el cobmo se
adopto la pena de 50 anos de prision en Costa Rica. Para hacer esto lo que se hara un
recuento del expediente legislativo N° 10,938 donde se promulgo la Ley N° 7389 en 1994.
Luego, se analizara la jurisprudencia de la Sala Constitucional de Costa Rica, por medio

de las acciones de inconstitucional que han tratado y desarrollado el tema.

Seccion 2.1 ;Como se adoptd la pena maxima de 50 anos de prision?

Se pasa ahora a responder la siguiente pregunta: ;Cémo se promulgoé la Ley 7.389 en
Costa Rica? 4 Cémo se llegd a tener una pena maxima de 50 afios? El tramite legislativo
de la Ley 7.389 en el Expediente legislativo 10.938, donde se “discutio” sobre el tema,
es un expediente extenso de unos 450 folios, por esto, por efectos de espacio, se hara
un breve resumen de las manifestaciones separadas por temas, pudiendo consultarse

en mayor extension en el Anexo 1 para las citas originales.

El propédsito de la reforma quedd plasmado en reiteradas ocasiones a lo largo de la
discusion por los diputados. Algunos diputados dijeron que el proyecto no pretendia
resocializar, sino que, al no contar el Estado con un sistema capaz de rehabilitar, el Unico
remedio era meter a los criminales a la carcel. Otros, siendo este el fin mas buscado y
repetido en las discusiones, indicaron expresamente que el propdsito era que los
criminales “no tuvieran licencia para matar”, ya que: “las penas estan como un maximo
de 25 afios, es decir, si un delincuente mata a tres personas, lo maximo que le pueden
poner son 25 afios (...) lo anterior me parece injusto, que a ese delincuente pueda salir
de dos de los tres crimenes totalmente gratis”. (Folio 36, Exp. Legislativo 10.938, 1991).
Hubo algunas preocupaciones de que esta reforma generara mayores penas para otros
delitos no graves, sin embargo, indicaron que para eso estaba: “la sana critica del juez”
(Folio 76, Exp. Legislativo 10.938, 1991).
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Sin embargo, pareciera que la mayor preocupacion era que los privados de libertad
estuvieran saliendo de prision muy rapido, ya que existia el beneficio automatico del
articulo 55 C.P. que hacia que con buen comportamiento, se pudiera salir de forma
anticipada. Sin embargo, no se avoco a corregir dicho beneficio, sino a aumentar las
penas a 50 afos, para “asegurarse de que los delincuentes estuvieran mas tiempo en

prision”.

En la discusion -anexo 1, seccion 1.3- algunos diputados argumentaron sobre la
posibilidad de castraciones terapéuticas para los pederastas, operaciones al cerebro
para rehabilitar a los individuos, se hablo de los criminales natos —con los que no hay
mas remedio que meterlos toda la vida- y sobre aquellos con vocacién criminal, se
afirmo6 que el 70% de las personas que estan en la carcel son sociépatas y se habld

sobre los “chapulines” quienes, se dijo, en su mayoria son sociépatas.

Dentro de las argumentaciones de varios de los diputados se usaron ejemplos
concretos senalados por la prensa. De ahi se hablé del reconocido delincuente
apodado “Bam Bam” o de otro apodado “El Rambo Tico”, quien fue condenado a 436
afios pero solo podia descontar 25 —“el resto de delitos le salieron gratis”-, un diputado
dijo que un ejemplo claro para alzar la pena eran “los peridédicos de ayer” donde se ven
grandes cantidades de delitos, se dio un ejemplo hipotético que si un criminal entrara
ala asamblea y matara a varios de los diputados ahi presentes solo pagaria por el crimen
de uno de ellos, uno de los diputados confesé haberse convencido de votar a favor del
proyecto porque un dia antes leydo en la prensa que fueron liberados unos
narcotraficantes, y otro diputado -acusado de ser de la doctrina de las paginas de los
periddicos- hizo sus argumentos a favor del proyecto usando 10 titulares de prensa,

concluyendo, que es incluso partidario de la pena de muerte.
Se hablo del riesgo de la resocializacion, como experimento para con los

costarricenses, que actuaban como “conejillos”, ya que al considerar que se habia

rehabilitado un criminal, lo soltaban a ver si mataba a otro; se confesé que el proyecto

15



no pretendia resocializar, ni evitar la criminalidad, sino que la decision que habia que

tomar era donde tenian que estar los delincuentes, si en la calle o en la prision.

Se habldé de que no importa que no se rehabiliten los delincuentes, sino que lo que

importa es que sigan en la carcel:

“Que el delincuente se desocializa jque se desocialice!, pero que esté donde tiene que
estar. Que el delincuente no se rehabilita jque no se rehabilite! Bueno, entonces no se
rehabilita y, ademas lo echamos a la calle, para que siga cometiendo delitos” (Folio 203,
Exp. Legislativo 10.938, 1991).

A lo largo de toda la discusion, se habl6 de la urgencia de hacer “algo” en defensa de
la sociedad. Se afirmo enérgicamente, s de que lado estamos? 4 del lado de la sociedad
o del lado de los delincuentes?. Aunque habia falta de consenso sobre la finalidad y
sobre los efectos que provocaria la reforma, se concluyd, entre otras afirmaciones, una
como la siguiente: “No podemos estar viendo morir y morir a mas costarricenses, en
manos de delincuentes, sin hacer absolutamente nada, solo quejarnos o asustarnos, ...
si nosotros somos los que tenemos la responsabilidad de hacer algo, en nosotros cae,
en los diputados, la responsabilidad de hacer algo” (Folio 177 , Exp. Legislativo
10.938, 1991).

Se habl6 de combatir la reincidencia, que segun datos aportados por un diputado era
del 75%. Se argumentd también sobre la prevencién general negativa y sobre el efecto
disuasorio de las penas de 50 afios en varias ocasiones. Uno de los ejemplos es el
siguiente: “Pero el hecho de que exista la posibilidad de que la prision llegue hasta los
50 anos, ejerce un factor intimidatorio preventivo importante para la sociedad, y por eso

me pronuncio a favor del proyecto” (Folio 70, Exp. Legislativo 10.938, 1991).
Dentro de la discusidn se solicité la opiniéon a varios personajes destacados:

1) ILANUD: Eugenio Raul Zaffaroni, quién presidia en ese entonces este instituto,

indico que la mejor respuesta la podria dar con un informe que estaria listo en 40
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4)

dias, que seria elaborado mas de 50 destacados expertos en Derecho Penal y
Criminologia de América Latina, del Consejo Cientifico Regional y el Consejo
Cientifico Internacional. Sin embargo, dentro del expediente N° 10.938 no consta
que dicho informe se tomara en cuenta. (Folio 122 y 123 , Exp. Legislativo 10.938,
1991).

Corte Suprema de Justicia: el Magistrado Daniél Gonzalez, presidente de Sala
Tercera de la CSJ en ese entonces, rindié informe por parte de la CSJ, e indico la
negativa ante el proyecto ya que: 1) estudios criminolégicos afirman que el
problema de la delincuencia no se soluciona aumentado penas, entre otras
razones. (Folio 53 Exp. Legislativo 10.938, 1991).

Ministra de Justicia: la ahora integrante de la Corte IDH, Elizabeth Odio Benito,
rindié informe por escrito (adjunto en Anexo 2) y compareciéo a la Asamblea
Legislativa, también pronunciandose en contra del proyecto: 1) el proyecto parte
de un fundamento equivocado, 2) la sancién debe tener -de acuerdo con la ley-
un fin rehabilitador, 3) el fin retributivo del proyecto contradice la orientacion
doctrinaria del cuerpo legal y mas evidentemente contradice los principios
fundamentales de la politica criminolégica, 4) la carcel, lejos de reducir la
delincuencia, estigmatiza y pervierte fisica y sicolégicamente al individuo, 5) la
nocion de “peligrosidad” es vaga, relativa y mutable, 6) derecho penal como ultima
ratio, 7) la reforma producira un cisma en el Sistema Penitenciario, 8) habl6 sobre
el caracter no ontoldgico del delito, sino como construccion social; entre otros.
(Folio 27-30, 212-216 Exp. Legislativo 10.938, 1991).

Magistrado Fernando Cruz, actual presidente de la CSJ, comparecio y rindié
informe negativo: 1) penas de 50 afios no van a disminuir las tatas de delincuencia,
ni readaptar a nadie, 2) el proyecto opta por una eventual orientacion muy
retributiva o de teoria absoluta, no acorde con el Estado Democratico de Derecho
3) la desocializacién irreversible causada a una persona después de mas de 10-
15 afos de estar en prision 4) que existe un grado de responsabilidad de la
sociedad, ya que el delito contiene un elemento social, 5) realizé comparacién con

Caodigo Penal Aleman que tiene maximo de 15 anos de prision, de Derecho, 6) su
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conformidad con la pena de 25 afios, siendo la de 50 afios un exceso (Folio 82-
94, Exp. Legislativo 10.938, 1991).

En general, varios diputados afirmaron haber cambiado de opinion luego de escuchar la
opinion de los expertos, algunos se desdijeron y admitieron que el caracter retributivo del

proyecto no era acorde con los principios del Estado Democratico de Derecho.

Sin embargo, las voces predominantes -y que finalmente acabaron por promulgar el

proyecto de ley- fueron otras. Se resumen las mas importantes a continuacion:

“(...) la sefora Ministra (...) continuard con esa misma corriente del pensamiento
moderno en criminologia, la cual he llamado como ‘la corriente de la alcahueteria para
el delincuente”, la “corriente de la alcahueteria para el criminal”, la corriente que,
desoyendo los origenes mismos de la pena, que es la proteccion a la sociedad, trata al
delincuente como si fuera un benefactor de la humanidad” (Folio 203, Exp. Legislativo
10.938, 1991).

“No me importan las nuevas técnicas criminologicas de las que estaban hablando los
comparieros, lo que me importa es la seguridad de los nifios y de las mujeres

costarricenses” (Folio 207 , Exp. Legislativo 10.938, 1991).

“Aqui se habla y se dice y nadie -de estos crimindlogos y profesionales- ha venido aqui
a proponernos un sistema de rehabilitacion en la calle. Lo unico que quieren es que
echemos a los reos y los pongamos en la calle, simple y llanamente, para que maten a
otros seres humanos, para que violen a otros seres humanos” (Folio 209 , Exp.
Legislativo 10.938, 1991).

2.2 ;Qué ha dicho la Sala Constitucional desde entonces? Analisis

jurisprudencial.
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Habiendo establecido el contexto en el que se aprobd el aumento de la pena de 25 a 50
afos de prisidn, corresponde ahora analizar los principales pronunciamientos respecto a
este tema por parte del Tribunal Constitucional de Costa Rica. Para hacer esto es
necesario, de forma muy resumida, extraer los principales argumentos a esgrimidos a
favor y en contra de dicho aumento, mismos que se han expuesto en dos acciones de
inconstitucionalidad, una primera en el 2001 y otra en el 2015. Por efectos de orden, se
analizaran primero los argumentos a favor del aumento de ambos votos, especialmente
por la similitud de estos. En la siguiente seccidn, se hara lo mismo con los argumentos

en contra.

Seccion 2.2.1 Argumentos a favor de la pena de 50 anos de prision.

Resolucion N° 2001-10543, Sala Constitucional.

En esta primera oportunidad, se alego por el recurrente la inconstitucionalidad del articulo
51 del C.P. ya “que aumenta el monto maximo de pena de prision de veinticinco a cincuenta
afnos, por estimar que resulta violatorio de la prohibicion de los tratamientos crueles o
degradantes y a las penas perpetuas (articulos 40 de la Constitucion Politica y 16 de la
Convencion contra la Tortura y otros tratos o penas crueles o degradantes), asi como
también al fin rehabilitador y resocializador que debe tener la pena de prisidén, de
conformidad con lo establecido en los instrumentos internacionales (articulos 5 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, 10 inciso 3) del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y 5 inciso 6) de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos)” (Sala Constitucional, N° 2001-10543).

Indica, que contrario a todos los criterios técnicos analizados en el transcurso de la reforma,
acordo la norma en cuestién, con la cual la pena de prision tiene otros fines, como lo son el
castigo, la prevencion social y la retribucién, es decir, se convierte en un fin en si mismo,
como un mal que se le ocasiona a quien infringe la ley, en compensacién del dafio

ocasionado a la sociedad, y que por lo tanto, no esta fundamentada en el ser humano; y
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que en definitiva, no soluciona en nada el problema de la delincuencia en nuestro pais (Sala
Constitucional, N° 2001-10543).

Voto de mayoria 2001-10543.

El voto de mayoria considero que la determinacién de los montos de las penas privativas
de libertad constituye un asunto de politica criminal, que por la propia definicion del
sistema politico y de organizacion del Estado costarricense corresponde en exclusiva
definir a los legisladores (Sala Constitucional, N° 2001-10543) por lo que en el caso
concreto, habia una falta de competencia del Tribunal Constitucional para conocer el asunto

planteado por esa via.

Esgrimen como parte de sus argumentos el principio de legalidad y el principio de reserva
de ley, en virtud de los cuales: “la definicion de los tipos penales le corresponde al cuerpo
legislativo, en tanto constituye una garantia frente al Poder Ejecutivo. De esta suerte, la
determinacién de las conductas que se sancionan -por estimarse delictivas- y las
consecuencias juridicas a las mismas (sanciones) depende de la orientacion del
legislador, como respuesta o medida de solucion (teoria preventiva) ante la criminalidad
de la sociedad, en atencion a los bienes juridicos que pueden verse afectados por las

conductas consideradas lesivas a estos” (Sala Constitucional, N° 2001-10543).

También, considerd la mayoria, que el reclamo mas bien se dirigia contra el régimen
penitenciario, lo cual no puede ser objeto de impugnacion en la via de la accién, sino en
todo caso, en la via del amparo, pero que en modo alguno puede pretender derivarse los
perjuicios de la vida penitenciaria de la norma impugnada, ya que el deterioro de los
derechos de los privados de libertad no obedece al parrafo final del articulo 51 del Cédigo
Penal, sino de la Administracién (Sala Constitucional, N° 2001-10543).

De forma paraddjica, respaldan el fin resocializador y rehabilitador que debe de cumplirse

en la ejecucion de las penas, sin embargo, manifiestan que resulta un sofisma atribuirle a

la duracién de la pena el hecho de que dichos fines no se cumplan, toda vez que es el
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tratamiento penitenciario quien debe de ocuparse de satisfacer esos fines (Sala
Constitucional, N° 2001-10543) y por ende, sin negar las condiciones deplorables del
sistema penitenciario, consideran que la cantidad de afios per se no constituye un

tratamiento cruel, inhumano y degradante.

Por ultimo, indican que imponer un tope de 50 afos de prisidon no es inconstitucional, por
un lado, porque existen toda una serie de beneficios tendientes a reducir las penas -con
lo que dificilmente se traducen a 50 afos efectivos- y por otro, porque mas bien el
legislador impuso un limite maximo a la pena privativa de libertad de cincuenta afnos,
motivo por el cual en modo alguno puede estimarse que constituya una pena perpetua
(Sala Constitucional, N° 2001-10543).

Voto de mayoria 2015-19582.

La segunda accidon de inconstitucionalidad que se comentara pretendia, de la misma
forma que el anterior, declarar la inconstitucionalidad de la reforma al articulo 51 C.P. por
considerar que se somete a los privados de libertad a tratamientos crueles, inhumanos y
degradantes, a contrapelo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, por
medio de un limite maximo de cincuenta afos de prision, que es desproporcional,
produce sobrepoblacién, hacinamiento carcelario, deterioro fisico y mental, asi como que
vulnera el proceso de rehabilitacion y resocializacién (Sala Constitucional, N° 2015-
19582).

Ademas de esto, se considerd que era inconstitucional porque el articulo impugnado,
desde su modificacién en el afio 1994 -es decir, 21 afos antes- no se habia promulgado
la ley especial que determinara los lugares y la forma de cumplir dichas penas, sino que
unicamente a nivel reglamentario se habia regulado, por lo que no se contaba con el
requisito de que sea por medio de una ley formal, desarrollada a nivel legislativo, que se
regulen los derechos fundamentales de las personas privadas de libertad. Por este
extremo se declaré parcialmente con lugar la presente accion, sin embargo, al tratarse

sobre otro aspecto que el aqui discutido no se ahondara en este aspecto.
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En una segunda oportunidad para cumplir con su mandato maximo, sea “declarar, por
mayoria absoluta de sus miembros, la inconstitucionalidad de las normas de cualquier
naturaleza y de los actos sujetos al Derecho Publico” (Articulo 10, Constitucion Politica),
citan el voto 2001-10543, indicando que ya se habia considerado que dicho Tribunal
carecia de competencia para pronunciarse sobre aspectos que, por reserva legal en la
definicion de la politica criminal, son competencia exclusiva del Poder Legislativo, asi
como que no consideran que la pena sea perpetua y que las deficiencias en el

tratamiento penitenciario no corresponden a la duracién de las mismas.

Quiza para no citar por completo el voto de mayoria del 2001, de forma adicional, indican
que considera que no se debe cambiar de criterio, y que, la pena establecida en el
articulo 51 no es inconstitucional porque su determinacion constituye un proceso legal
que comprende: 1) la individualizacion legislativa, a través de la politica criminal,
estableciendo la norma, precisando una pena como consecuencia, que contiene un limite
maximo y minimo, 2) la individualizacion de la pena por parte de Tribunal que impone
una sentencia condenatoria, 3) la individualizacion penitenciaria, que corresponde a los
funcionarios encargados de la ejecucidn de las penas privativas de libertad (Sala
Constitucional, N° 2015-19582).

Indican que, “la postura correcta frente al fin rehabilitador, es que la misma corresponde
a una labor propia del régimen penitenciario de reconocimiento a las personas detenidas
de sus derechos constitucionales, comprometiéndose con la humanizacién de la prision,
respetando las garantias individuales de los mismos en los programas dirigidos a la
resocializacion y promoviendo la apertura de programas a través de los cuales puedan
acceder a relaciones con el exterior, como practica que permitiria el control de la
sobrepoblacion carcelaria y atenuaria los efectos desocializadores” (Sala Constitucional,
N°2015-19582).

Adicionalmente, argumentan que “no es factible cuestionar la constitucionalidad del

maximo de cincuenta afios de prisidén, alegando que no contiene fines de resocializacién
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y readaptacion, por cuanto estos objetivos deben ser perseguidos no por la pena en si
misma, sino por el tratamiento penitenciario al momento de ejecutar la sancién penal.
Desde el punto de vista normativo, tampoco presenta roce constitucional alguno con las
normas constitucionales y convencionales ya que no es una pena cruel, degradante,
inhumana o perpetua, por no incumplir con las disposiciones de derechos humanos
indicadas. Es decir, nuevamente giran la mirada sobre el tratamiento penitenciario para
atribuirle a éste las deficiencias que puedan existir, mas no al limite temporal establecido

como maximo, que a su criterio cumple con las normas constitucionales y convencionales.

Argumentan también, que el concurso material, aquel cuando un mismo agente comete
separada o conjuntamente varios delitos, mas bien el legislador lo que hizo fue, por
razones de humanidad, fijar un limite por medio de: “reglas consagradas para la
aplicacion judicial de las penas para aquellos sujetos activos que han cometido una serie
de delitos en concurso material, lo que significa que se enfrentan a la imposicion de
elevadas sanciones penales, para los cuales el legislador establecié un limite (...)" y que
“a partir de lo anterior y desde el plano parlamentario, no es incompatible, ni
desproporcional, la fijacidn legislativa del limite maximo de la pena en cincuenta afios de

prisién con el principio de humanidad” (Sala Constitucional, N° 2015-19582).

Por ultimo, en similar sentido que el voto n°® 2001-10543, aclaran que: “el limite maximo
de cincuenta afios de prision, no puede verse desde la 6ptica de estricto cumplimiento,
como parece entenderlo el accionante, puesto que, nuestro sistema normativo, prevé un
régimen con acceso a beneficios carcelarios (...)” y que “ante estas condiciones, la pena
maxima prevista por el parrafo final, del articulo 51, del Cédigo Penal, no necesariamente
califica per se como inhumana, degradante o perpetua” (Sala Constitucional, N° 2015-
19582).

Seccidén 2.2.2. Argumentos en contra de la pena de 50 afnos de prision.

Voto N° 2001-10543.
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El unico magistrado en salvar el voto en el 2001, suscrito por Luis Paulino Mora Mora,
considerd6 que el limite maximo de 50 afios impuesto por el articulo 51 del C.P. “contrario
a lo dispuesto en los articulos 39, 40 y 41 de la Constitucion Politica, 7, 10 inciso 3) y 15
inciso 1) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 5 inciso 6) de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, 5 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y 16 de la Convencidn contra la tortura y otros tratos o penas crueles
o degradantes” (Sala Constitucional, N° 2001-10543).

Indica que si bien es cierto la politica criminal es quehacer del Legislativo, esto no exime
a Costa Rica de los limites infranqueables derivados de la Constitucion Politica y del
derecho internacional vigente. Continua indicando que la Sala Constitucional -citando un
voto de 1991- ya ha indicado que por medio de su articulo primero de la Constitucion
Politica, el pais se constituye en un Estado segun los principios basicos de una
democracia y optd por una formulacion politica en la que el ser humano, por el simple
hecho de serlo, es depositario de una serie de derechos que le son dados en proteccion
de su dignidad; en una democracia, el delincuente no deja, por el solo hecho de haber
sido condenado, de ser sujeto de derechos y tampoco se les puede constituir en una
mera categoria legal, calificado segun los tipos penales, sino que debe reconocérsele
como sujeto de derechos, como ya se dijo, de todos los que el marco constitucional o

legal no le restrinjan (Sala Constitucional, N° 1990-01261).

Considera de recibo el argumento de la accionante, en el tanto demostré “mediante el
informe del Instituto Nacional de Estadistica y Censos aportado en el afio de mil
novecientos noventa y nueve, la esperanza de vida al nacer, en el caso de los hombres,
esta constituida por la edad promedio de 74.18 afos y en el de las mujeres por 79.89
anos. Esa expectativa de vida, hace que cincuenta afios de prision se traduzca en una
pena perpetua, dado que en la hipétesis de la persona de menor edad condenada
(dieciocho afos), saldria de la carcel -en caso de que sobreviva las condiciones de la
prisién-, a los sesenta y ocho afios de edad; sin haber tenido oportunidad alguna de tener

una vida laboral, familiar y social” (Sala Constitucional, N° 2001-10543).
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Rescata, también, el criterio de la Comision Redactora del Cédigo Penal, que indicd en su
momento: “...Se establece que el limite maximo de ambas (pena de prision y medida de
seguridad) es de veinticinco afos, ya que la Constitucion Politica elimina todo tipo de
pena indeterminada. A este respecto cabe observar que se ajusta a las exigencias
actuales en materia rehabilitadora. La posibilidad de una pena que exceda de ese limite
de tiempo es negativa para el interno y funesta, por lo mismo, para sus perspectivas
futuras. Penas de cuarenta y cinco afos son como una muerte en vida y son pocos, por

no decir ninguno, el que las ha podido soportar” (Sala Constitucional, N° 2001-10543).

Por otro lado, cita antecedentes de la propia Sala Constitucional®, previo a la reforma, en
los que el voto de mayoria indico: “El permitir que en un determinado momento una
persona pueda estar condenada a cumplir mas de veinticinco afios de prision, conlleva
a dejar sin valor alguno la fijacion del maximo que el legislador hizo en el articulo 51 del
Cddigo Penal. Por entender que las penas de larga duracion no conllevan solucion
alguna al problema delictivo que sufre la comunidad y por el contrario, atentan
gravemente contra la finalidad rehabilitadora que se le ha fijado a las sanciones
restrictivas de la libertad, es que se fij6é en veinticinco afios el maximo de duracion de la
pena de prisidon, independientemente de si se da o no un concurso de delitos al momento
de hacer dicha fijacién (...) pues ello no solo contraviene lo dispuesto en dicha norma
sino también el principio que inspira la garantia constitucional del numeral 40 de la Carta
Magna en el que se proscriben los tratamientos crueles y las penas perpetuas” (Sala
Constitucional, N° 1992-02865).

Pronunciandose sobre la finalidad de la sancién penal, indica el voto de minoria que de
acuerdo a la normativa internacional y nacional, la prisidn tendra la finalidad esencial de
reforma y readaptacion social de los condenados, asi como que en la exposicion de
motivos de la Ley N° 7389 se partid, en uno de sus fundamentos, que el aumento de la
pena iba a cumplir una funciéon de prevencion general, afirmacién que no tiene sustento

socioldgico o psicologico alguno (Sala Constitucional, N° 2001-10543).

5 El voto 2001-10543 fue integrado por 4 de los mismos magistrados que suscribieron el voto 1992-02865.
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Finalmente, a modo de colofon termina su exposicién con una argumentacién que por lo
importante -y porque el voto del 2015 lo cita en su totalidad- se transcribe aqui de la

misma forma:

“Cierto es que también existe una gran discusion respecto de si la prision pueda
tener algun efecto resocializador en el privado de libertad. Efectivamente, en si
misma, la prision no resocializa, no readapta, ni transforma a nadie: es un
contrasentido que se pretenda ‘resocializar” a alguien, coartandole la libertad,
resocializarlo sacandole del medio social en que se desenvuelve. La carcel
estigmatiza, desocializa y reproduce la criminalidad. No obstante, los instrumentos
de derecho internacional vigentes en Costa Rica, segun se sefald, le confieren a la
pena una finalidad de ‘reforma” y “readaptacion social”. La doctrina dominante
entiende —tesis que es compartida por el suscrito- que esa finalidad reformadora de
la pena, debe interpretarse como la obligacion que tiene el Estado de brindar al
privado de libertad, las posibilidades y recursos necesarios para una eventual y
voluntaria reincorporacion o reinsercion a la sociedad. El Estado democratico de
derecho, si bien exige el respeto al principio de culpabilidad como un limite de la
sancion, no admite una funcion retributiva, que conciba a la pena como un fin en si
misma o como un castigo, pues eso seria contrario a la dignidad humana. No se
puede renunciar a la posibilidad de que una persona que ha delinquido, modifique
Su conducta y adopte los valores socialmente deseables. La reinsercion social del
infractor va mas alla de la mera resocializacion y de la ideologia del tratamiento —
que visualiza al privado de libertad como un enfermo al que hay que curar-. De lo
que se trata es de ofrecer al infractor, diversas posibilidades que le faciliten un
proceso de socializacion real, donde pueda recuperar y desarrollar sus
potencialidades humanas. Ese proceso para que sea exitoso, debe ser voluntario y
nunca puede ser impuesto. De ahi que el deber del Estado consista en hacer
factible esa reinsercion. Una pena de cincuenta arnos, “per se”, de ningiin modo va
a resultar reformadora o readaptadora, incluso, aunque idealmente se brindara a
los privados de libertad, todos los medios para hacerlo y las mejores condiciones

posibles de vida. La desocializacion y el dafio fisico y psicolégico que se ocasiona
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a una persona después de muchos arfios de vivir en prision es irreversible. De ahi
que la reinsercion social se imposibilite con una pena de cincuenta afios de prision
porque se trata de una pena perpetua; el privado de libertad no podra reinsertarse
a una familia, tener acceso a un trabajo digno, relacionarse socialmente con los
demas ciudadanos libres. Por otra parte, conforme se dijo, tomando en cuenta la
expectativa de vida real, que se ve desmejorada por las condiciones antinaturales
e infrahumanas que ofrece el encierro, dificilmente una persona puede salir con
vida de la carcel y si lo hace, en la generalidad de los casos, le resultaria imposible

reinsertarse en la sociedad” (Sala Constitucional, N° 2001-10543).

Voto de minoria, Sala Constitucional, resolucién N° 2015-10543.

Antes de analizar los principales argumentos de la segunda accion de
inconstitucionalidad, cabe recordar un aspecto importante: 11 afios antes, el Unico voto
salvado que si consider6 inconstitucional el articulo 51 C.P. fue del Magistrado Luis
Paulino Mora Mora (votacion: 6 magistrados contra 1). A pesar del panorama
desesperanzador que plantea analizar el tratamiento de este tema en la ctpula del Poder
Judicial, se puede rescatar que en el 2015, la votacion fue negativa, pero esta vez

salvaron su voto 3 magistrados, por ende, una votacion de 4 magistrados contra 3.

En esta ocasion, salvaron su voto los magistrados, Nancy Hernandez Lépez, Anamari
Garro Vargas y Fernando Cruz Castro (actual presidente de la Corte Suprema de

Justicia).

Comienzan por indicar que conforme la normativa internacional que se ha asumido, la
pena privativa de libertad ostenta un fin principal de reforma y reinsercion social, por lo
que no pueden aceptar que esos fines sean plausibles en el caso de que una persona
sea sometida a una pena tan excesiva “ya que en los afortunados casos en que la
persona no encuentre la muerte en su reclusion, obtendra la libertad cuando hayan sido
extinguidas sus posibilidades laborales, sociales y familiares, convirtiéndose mas en un

castigo, que en una sancion penal” (Sala Constitucional, N° 2015-19582).
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Agregan que el principio de proporcionalidad reviste un parametro a la hora de regular
los derechos fundamentales de las personas y sus excepcionales restricciones,
funcionando como limite en el ejercicio del ius puniendi que el Estado puede ejercer
sobre los ciudadanos, y que de acuerdo a este principio: “una vez que se ha analizado
la necesidad e idoneidad de aplicar una medida (sancion) ante determinada conducta
(hecho tipico), que constituye un medio para alcanzar un fin (resocializador de la pena),
se debe examinar, razonable y objetivamente, si dicha pena no resulta en exceso
gravosa para la dignidad humana de la persona sobre la cual recaera; de esta forma, se
encuentra en esta garantia, un verdadero limite para la implementacion de medidas,
penas y sanciones, que al tratarse de derechos fundamentales, el legislador debe

observar cuidadosamente” (Sala Constitucional, N° 2015-19582).

Sumado a esto, toman como ejemplo el Estatuto de la Corte Penal Internacional de
Roma, aprobado en Costa Rica por la Ley N°8083 en el afio 2001. Sobre este mencionan
la regulacion de delitos de altisima gravedad, entre ellos, a) crimen de genocidio, b)
crimenes de lesa humanidad, c) crimenes de guerra, d) crimen de agresion, dado que
siendo los delitos de mayor juicio de reprochabilidad funcionan como parametro, para las
cuales la Corte sanciona, como regla general, a) reclusion por un numero de anos que
no exceda de 30, b) excepcionalmente la reclusion mayor cuando lo justifiquen la

extrema gravedad del crimen y las circunstancias personales del condenado®.

De aqui, el voto de minoria analiza la falta de congruencia del derecho interno con el
internacional -asi como la contradiccibn con el principio de razonabilidad vy
proporcionalidad- aceptando que el aumento a 50 afnos de privaciéon de libertad,
conllevaria que una Corte que conoce este tipo de delitos termine imponiendo una pena
aun menor que la que en Costa Rica pueda imponérsele una persona por delitos, menos
graves, por delitos que no son contra la vida o delitos graves, pero comunes (Sala
Constitucional, N° 2015-19582).

6 La perpetuidad que se prevé en el Estatuto de Roma quedo proscrita en el Voto N° 2000-9685.
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Concluyen que la unica interpretacion conforme a la Constitucion Politica y acorde con
los Tratados Internacionales ratificados por Costa rica, es que: “la pena maxima para los
delitos comunes debe ser de 30 afos de prision, en congruencia con el Estatuto de la
Corte Penal Internacional, no obstante, podran hacerse las mismas excepciones
referidas en el articulo 77.1.b del Estatuto, tratandose del juzgamiento de los mismos
delitos establecidos en el articulo 5 del Estatuto, ya citados lineas atras, no para la
cadena perpetua, sino para la imposicion de penas mayores a los 30 afios(que seria la

pena maxima en el Estado costarricense)” (Sala Constitucional, N° 2015-19582).

En nota aparte, la magistrada Garro Vargas indica que, si bien es cierto el ejercicio
punitivo del Estado exige el respeto del principio de legalidad y de reserva legal, esto no
excluye que tal ejercicio no esté sujeto al control de constitucionalidad, sino que también
se erigen en garantia frente la arbitrariedad que pudiese provenir de la Administracion.
La potestad de la Sala Constitucional de declarar la inconstitucionalidad de normas de
cualquier naturaleza es una garantia ulterior, de origen constitucional, para proteger el
ordenamiento y al ciudadano frente al legislador mismo (Sala Constitucional, N° 2015-
19582).

También menciona el hecho de que si bien el articulo 51 del C.P. no establece una
perpetuidad formal -tiene un limite- no quiere decir que esto no se convierta en una
perpetuidad material, pues para medir el plazo, usando las estadisticas nacionales de
expectativa de vida, se concluye que en efecto el plazo es excesivo (Sala Constitucional,
N° 2015-19582).
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Capitulo 3. Analisis dogmatico desde la criminologia critica.

Como se pudo ver en la seccion anterior, la mayoria de la Sala Constitucional declara
que la Ley N°7.389 es constitucional y convencional. En general, establece que el fin
resocializador debe de cumplirse por medio de esfuerzos por parte de la Institucién
Penitenciaria para asegurarlos y, al aceptar el fin resocializador, ha validado que una
persona condenada a 50 afios de prisidn podria eventualmente ser resocializada por este
medio. El voto de mayoria no lo dice de forma explicita, pero de considerar lo contrario,
debid haber declarado inconstitucional la reforma por obedecer a otro tipo de finalidad

de la pena.

La postura seguida por el voto de minoria, parte de una posicion mas realista que acepta
que, si bien es cierto se debe perseguir el fin resocializador, la carcel no cumple este fin.
También indican que 50 afios de prisidon a una persona es equivalente a condenar a una

persona a una muerte en vida.

Por ende, en este capitulo deben cuestionarse dos aspectos fundamentales, la ideologia
de la resocializacion y el impacto carcelario que supone una pena privativa de libertad
para una persona. De esta forma, con el analisis dogmatico desde la Criminologia Critica
se tendra una perspectiva descriptiva (el mundo del ser, el del socidlogo) y se podra
contrastar con la perspectiva antes apuntada por la Sala Constitucional, la prescriptiva

(el mundo del deber ser, el del jurista).

Debe mencionarse que la finalidad de este estudio no es analizar la evolucién de las
ideologias que han inspirado cada tipo de “tratamiento” para la resocializaciéon de una
persona privada de su libertad ni tampoco proponer una linea que deba seguirse. Como
se indicd anteriormente, Costa Rica y la Corte IDH parten del fin resocializador, por lo

gue se debe tener este como punto de partida.

En este aspecto, el ultimo eslabon de la evolucion en cuanto al tratamiento se trata de

las ideologias “Re” y de ahi parte la Sala Constitucional al validar la pena de los 50 afios
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de prisidon, correspondiendo entonces analizar la propuesta fundamental en este sentido
y de esta forma tener un panorama mas realista — y poder tomar una posicién adecuada-

de lo que implica la posicion esgrimida como correcta frente a la ejecucion de la pena.

Seccidn 3.1 Sobre el fin resocializador que la Sala Constitucional propone. La

crisis de las ideologias resocializadoras.

Como bien indica Zaffaroni, desde que se generalizé el uso de la prision pasando a ser
casi la unica pena, se ensayaron varios discursos para explicarla y legitimarla; dejando
de lado las referencias a su utilizacion eliminatoria, el conjunto del arsenal ideoldgico se
orientd hacia un “tratamiento” que impondria cierta “mejoria”. Dado que esta segunda
utilizacion es la aceptada y propuesta en el ambito internacional, como se menciond
anteriormente, se deben analizar las llamadas ideologias “Re” (re-socializacién, re-

educacion, re-insercion) y su problema fundamental (Zaffaroni, 1995).

Sin entrar a detallar las evoluciones que tuvo esta tendencia del “tratamiento” -disciplina,
“cura” del mal, correccionalismo, tratamiento cientifico, criminologia “clinica”’- se llegé a
la concepcion de la persona condenada como un “desviado” en el que habia fracasado
el proceso de “socializacion primaria” y se requeria entonces un mecanismo
“resocializador” que gener6 toda una multiplicacion de las ideologias “re” (Zaffaroni,
2015).

Estos conceptos difusos, caracterizados por el prefijo “re”, daban idea de algo que habia
fallado y que justificada una segunda intervencién, esto, entiéndase, por medio de la
carcel. Sin embargo, al explicarse la arbitrariedad epistemolégica que implica la

pretensidon de entender los comportamientos de los criminalizados prescindiendo de los

7 Para terminar con una critica a estos modelos pasados, Zaffaroni indica en cuanto a los privados de
libertad en instituciones totales, en algunos casos la invasidn de la realidad de la prision tendra un efecto
desestructurante y el deterioro del sujeto sera hacia la psicosis o el suicidio, en mayor medida optaran por
asumir el rol conforme los requerimientos, otros, aln en la prisién, no se “veran como criminales”, en fin,
concluye: “Todas estas variables son las que se han receptado en las complejisimas ‘clasificaciones de
delincuentes’ de la criminologia etiolégica en su versién clinico-criminolégica, confundiendo con “causas
del delito” lo que no era mas que una clasificacion o tipologia de los diferentes modos de deterioro
provocados por la prisionizacién (Zaffaroni, 1998, pp. 141).
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condicionamientos, la artificialidad de la prision y de la accion condicionante previa del
control social general, con el cambio de paradigma en la criminologia, quedo
manifiestamente expuesta la falencia del modelo anterior, deslegitimando la criminologia

clinica y la funcionalista (o del tratamiento resocializador) (Zaffaroni, 2015).

La institucion total genera condicionamientos negativos que deterioran a las personas
institucionalizadas (Zaffaroni, 2015), el llamado “impacto carcelario”, que se analizara
posteriormente. Se advierte que sobre esto hay criticas destacando “casos de éxito” de

personas sometidas al régimen carcelario.

Asi, se mantuvo este discurso hasta la década de los anos sesenta, en consecuencia,
manteniendo la criminologia etiolégica que las sostenia y su version clinica, hasta su
eventual declive por las criticas de la prision desde el punto de vista sociolégico que
comenzd a poner sobre la palestra el efecto deteriorante de la prision. Sin poder ignorar
la realidad de las criticas, se fue derrumbando, desprestigiandose la criminologia

etiolégica hasta una cuarta etapa llamada “momento anémico” (Zaffaroni, 2015).

La crisis de la ideologia “re” genera que sus operadores queden con un discurso
desacreditado, con la necesidad de articular el viejo discurso desplazandolo hacia el
futuro o imputando el imposible cometido de la labor a defectos de otras agencias®
(Zaffaroni, 2015), sin embargo, indica, la paradoja ya no resiste a prueba irrefutable de

los hechos que expone la resocializacion cada dia mas como un absurdo'©.

8 También critica aquellos supuestos “éxitos del tratamiento resocializador” que sefialan casos de personas
que sufrieron la carcel y no volvieron a ella, indicando que no existe ningun argumento convincente que
permita mostrar tales casos atribuibles a la resocializacién, porque resulta mas simple explicarlos como
resultado de circunstancias particulares que impiden que la institucionalizacion total cumpla su
condicionamiento deteriorante reproductor, asi como también existen casos de personas que han
sobrevivido integras los campos de concentracién o largas prisiones politicas o torturas de todo tipo.
También indicando que, en estos “cambios de vida milagrosos”, existe la posibilidad de una persona que
perciba el efecto deteriorante y la pulsién a la auto conservacién, o también que la edad influya en la
pérdida de caracteristicas estereotipicas de la clientela que el sistema penal selecciona (Zaffaroni, 2015).
9 Recuérdese el argumento de mayoria de la Sala Constitucional: “el problema no es la duracién de la
pena, sino el sistema penitenciario o la falta de recursos”, o, “pareciera que el accionante impugna el
sistema penitenciario que de paso no puede hacerse por esta via de la accién de inconstitucionalidad”.

0 %...) hace doscientos afios que las instituciones totales vienen teniendo un efecto deteriorante y
reproductor y, por ende, nunca podran ejercer una verdadera funcion preventiva. Va siendo casi inevitable
la necesidad de asumir esta realidad si se pretende elaborar un discurso que no recaiga en el absurdo y
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Entonces algunos sectores, movimientos reaccionarios y “represivizantes”, terminan por
postular que “ya que la carcel no resocializa sino que deteriora, el Unico camino que resta
es la profundizacién del efecto deteriorante y reproductor mediante el fortalecimiento del
modelo de mera seguridad” (Zaffaroni, 2015), lo que evidentemente es contrario a la

normativa internacional, pero cuyo discurso se esparce y se aplica de otras maneras.

Lejos de continuar legitimando un discurso absurdo, debe aceptarse que, como indicaba
Baratta, la carcel no tiene ya esa funcion real de reeducacién y de disciplina que habia
asumido en su origen: la funcion educativa y disciplinaria se ha reducido, en ultima
instancia a pura ideologia (Baratta, 2004) que ignora todo el saber sociolégico que

comprende esta relacion de exclusion.

El fin resocializador sobrevive, en algunos casos, por lo incobmodo del reconocimiento
publico de una carcel retributiva, porque sirve para ocultar funciones omitidas destinada
a la obtencion del control social por parte del Estado, utilizandose por el legislativo
funciones reeducativas aunque en fin contengan siempre un caracter politico y represivo,
por lo que reaparece, manteniéndose por medio del discurso “re”, la carcel-castigo
(Garcia-Bores, 1995).

Sin embargo, como se sabe ampliamente, la carcel sigue siendo utilizada como pena
principal. Ante este panorama, menciona el autor que se ha venido siguiendo en esta
linea, hay instituciones totales que deterioran mas que otras. Ante esto, la decision mas
acorde con los principios de los derechos humanos, es la de procurar disminuir al minimo
posible las caracteristicas que hacen de la prision una institucion deteriorante y optar por
la opcién que menos perjudique, sin pretender por ello que la prisién haga lo que no

puede hacer (Zaffaroni, 2015).

Por ende, Zaffaroni concluye con dejar atras el discurso resocializador fundado en la

criminologia etiologica y en la clinica para pasar a elaborar una filosofia del trato humano

que haga algo mas que profundizar la anomia actual, en la que apenas se balbucean trozos de un discurso
en el que nadie parece creer o que, un tanto escatolégicamente, ha devenido materia de fe remitida al
futuro, pese a su insita contradiccion”. (Zaffaroni, 2015, p. 26).
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reductor de la vulnerabilidad: agotar los esfuerzos para que la carcel sea lo menos

deteriorante posible (Zaffaroni, 2015)"".

Seccion 3.2 La carcel y el impacto carcelario.

Sin embargo, ¢a qué se deben estas criticas de la pena carcelaria como elemento
deteriorante y de-socializador?, jcuales fueron esas criticas que se comenzaron a hacer
sobre el efecto que tenian las instituciones totales sobre la persona?, como se llegé a

desprestigiar la ideologia resocializadora?

Uno de los mayores exponentes de la criminologia critica, Alessandro Baratta, expone la
carcel como el instrumento esencial para la creacién de una poblacion criminal, expone
los efectos marginadores de la misma, la evidente imposibilidad de cumplir la funcion de
reeducacion y reinsercion social, que la ideologia penal le ha asignado tradicionalmente

y que la ideologia de la defensa social termina legitimando (Baratta, 2004).

Para hacer esto, parte de un balance realista, de la que toda indagacion en la comunidad
carcelaria y la subcultura de la misma, han tornado vana toda tentativa de realizar tareas
de socializacién y de reinsercion por medio de estos centros. Incluso ante la introduccién
de modernas técnicas psicoterapéuticas y educativas, o parciales transformaciones de
la carcel, han cambiado de modo decisivo la naturaleza y la funcidon de los centro de
detencion en nuestra sociedad. Estos centros constituyen el momento culminante de
aquel mecanismo de marginacion que produce la poblacién criminal y la administra en
un plano institucional, de modo de hacerla inconfundible y de adaptarla a funciones

propias y que califican esta particular zona de marginacion (Baratta, 2004).

Resume las caracteristicas de este modelo, en el hecho de que los centros de detencion

ejercen efectos contarios a la reeducacion, a la reinsercion del condenado pero

" Zaffaroni plantea varias propuestas en los siguientes dos subtitulos -“El reemplazo del discurso
resocializador: el trato humano de la vulnerabilidad” y “Algunas consideraciones acerca de un posible trato
humano reductor de la vulnerabilidad y de una eventual clinica de ella”- que no seran analizados en este
escrito.
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favorables a su estable integracion a la poblacion criminal. La educacion alienta el
sentimiento de libertad y de espontaneidad del individuo, la vida en la carcel como

universo disciplinario, tiene un caracter represivo y uniformante (Baratta, 2004)

Sustenta su posicidon en la harta doctrina que ha sefialado los efectos negativos del
encarcelamiento sobre la psique de los condenados y la correlacion de estos efectos con
la duracion de la pena. Los estudios de este género concluyen que “la posibilidad de
transformar un delincuente violento asocial en un individuo adaptable a través de una
larga pena carcelaria no parece existir’, y que “el instituto penal no puede realizar su

objetivo como institucién educativa” (Baratta, 2004)

El proceso de socializacion al que es sometido el detenido, un proceso negativo que
ninguna técnica psicoterapéutica y pedagogica logra volver a equilibrar, parte de dos
puntos de vista. El primero es la desculturizacién: la desadaptacion a las condiciones
gue son necesarias para la vida en libertad, la incapacidad para aprehender la realidad
del mundo externo, la formacioén de una imagen ilusoria de él, el alejamiento progresivo
de los valores y modelos de comportamiento propios de la sociedad exterior. El segundo
elemento, la prisionalizacion, que comprende la adopcion de las actitudes, modelos de
comportamiento y valores caracteristicos de la subcultura carcelaria. Estos aspectos,
cuya interiorizacion son inversamente proporcional a los chances de reinsercion en la
sociedad libre, conducen al efecto negativo de la prisionalizacion, que reconduce hacia
dos procesos caracteristicos: la educacion para ser criminal y la educacion para ser un
buen detenido (Baratta, 2004).

Extendiendo sobre la prisionizacién, desde la década de los afios cincuenta, Clemmer
hablaba de esta adopcion de la subcultura carcelaria que implica la modificacion de los
modos de comer, vestir, dormir y trabajar, el uso del argot carcelario, es decir, una
adopcion de una subcultura que supone la pérdida de elementos culturales propios de la
sociedad libre a la que se pretende, en el plano prescriptivo, volver a incorporar al

excluido (Garcia-Bores, 2003). Es decir, el privado de libertad adquiere la necesidad de
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adquirir un nuevo marco de referencia, muy distinto de la vida en libertad, que pueda dar

sentido a las condiciones de vida de un centro penitenciario.

El tiempo de la condena es fundamental en este andlisis. El concepto de tiempo esta
intimamente conectado con el espacio, sin embargo, se considera mas importante
analizar el espacio temporal, tomando como punto de partida la realidad de las carceles
costarricenses cuyo espacio fisico dista mucho del ideal'?, con notables excepciones de
los recientes avances realizados por la ex ministra de Justicia y Paz, Cecilia Sanchez

Romero, y el viceministro -luego ministro-, Marco Feoli Villalobos'3.

La relevancia del factor temporal se plantea de dos sentidos. El primero es la distribucion
del tiempo a lo largo del dia, donde todo se encuentra bajo un horario perfectamente
determinado que imprime un ritmo de vida cadencial, experiencia pobremente
estimulante, monaotona, y diametralmente opuesta a la vida en libertad (Garcia-Bores,
1995). El segundo es el tiempo de condena, donde su impacto aumenta conforme
aumenta el tiempo de encarcelamiento, y que tiene un protagonismo inigualable en la
vida del preso que define sus actitudes y estado de animo, siendo asi que se ha tratado
por los tedricos criticos planteandolo como elemento central de la intervencion

penitenciaria (Garcia-Bores, 1995).

Clemmer indica que una de las condiciones favorables para una baja prisionizacion es
una condena corta, dado que el grado que pueda alcanzar la adopcién de esta subcultura
que afecta una futura “reinsercién”, sigue una relacion lineal y progresiva con el tiempo

de estancia en prisién (Garcia-Bores, 2003).

2 Entre muchos otros, el Dr. Roy Murillo, juez de ejecucion de la pena costarricense, expone esto en su
articulo intitulado “Nuestras prisiones: una verglienza nacional’, recuperado el 16 de agosto del 2018 de:
https://www.nacion.com/opinion/foros/nuestras-prisiones-una-verguenza- nacional.

3 “En esta nueva carcel, llamada Unidad de Atencion Integral (UAI) Reinaldo Villalobos Zufiiga, no existen
imagenes de médulos abarrotados de reclusos y olores a excremento y orines invadiendo el lugar. También
se borra la idea de gran cantidad de presos acostados sobre el césped sin hacer nada durante el dia. Lo
que hay en esta nueva prisién es una cancha de fatbol, una cancha multiuso, un area de pesas, una zona
para procesos educativos y talleres productivos. Todo esto evitara el tiempo ocioso en la poblacién penal,
la cual debera trabajar, estudiar, recibir instruccion técnica y hacer ejercicios a lo largo de 14 horas diarias”
( Chaves, 2017), recuperado de: https://www.nacion.com/sucesos/seguridad/nueva-carcel-intentara-
resocializar-a-reos-con-encierro-digno-y-trabajo/ AGMSXBNXZBE2LAJTLUYPZSOX7|/storyl/.
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Esto porque los largos periodos de tiempo, junto con la desconexion del mundo exterior,

el radical cambio en el modus vivendi, conllevan una necesaria transformacion de la

persona como un todo, si se quiere posibilitar un minimo equilibrio psicolégico (Garcia-
Bores, 2003).

El universo carcelario contiene muchas otras consecuencias, que se dan tanto en

periodos cortos como extensos de estancia. Dentro de los estudios se han presentado

conclusiones contradictorias, pero de forma general, para lo que aqui es atinente, se

pueden resumir varios puntos fundamentales:

a)

La prisionizacion: aumento del grado de dependencia, debido al amplio control
conductual, devaluacion de la imagen propia, disminucidon de autoestima,
aumento de niveles de dogmatismo y autoritarismo, aumento del nivel de
ansiedad, efectos en la conducta posterior en términos de tendencia a la
reincidencia (Garcia-Bores, 2003).

Con Kaufmann, se observa la obligacion que el preso que se adapte a la
subcultura carcelaria, y que entre mayor medida de adaptacién incluso se
muestran mejores capacidades de adaptacion que aquel interno que no se
prisionice, que podrian ser mejores aptitudes para readaptarse posteriormente a
la vida en libertad (Garcia-Bores, 2003).

La estrategia punitivo/premial imperante, el sistema de mortificacion y de
privilegios, el del buen preso y el mal preso, supone que se diluya una identidad
colectiva grupal que posibilitaria una solidaridad entre reclusos, y mas bien se
transforma el propio sistema de valores de los internos, potenciando el
individualismo para la obtencién de beneficios, debilitando la solidaridad (Garcia-
Bores, 2003).

Lo anterior conduce a un cambio progresivo en las creencias que el sujeto tiene
sobre si mismo y sobre los otros significativos, actuando como una mutilacién del

yo, en lo que Goffman califica como “invernaderos donde se transforma a las
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f)

personas, cada una es un experimento natural sobre lo que puede hacérsele al
yo” (Goffman, en Garcia-Bores, 2003, pp. 8).

La presencia de los habitos de la prisionizacion cuando se llega a un régimen
abierto luego de una prolongada estancia en régimen cerrado: habitos motores,
dejadez en la presentacion personal, pasividad en la solucion de problemas,
constante demanda de que alguien -institucién- se haga cargo de sus necesidad,
inactividad total el tiempo libre, incapacidad de organizar autbnomamente la vida,
utilizacion del argot caracteristico de las prisiones, busqueda del beneficio
inmediato, falta de perspectiva de futuro, entre otros (Garcia-Bores, 2003)"4.
Volviendo a Goffman, en una sintetizacién del impacto carcelario, se tiene dentro
de estas consecuencias: 1) desculturacién: incapacidad de adaptarse
posteriormente a la sociedad libre por la pérdida del sentido de la realidad
“‘normal”; 2) mutilacion del yo: despojo de pertenencias, desfiguracion de su
imagen social habitual, la realizacion de indignidades fisicas, a continuos actos
verbales de sumision, violacidén a la intimidad, relaciones sociales forzadas, la
omnipresencia de otros, la exposicion humillante ante familiares, 3) alta tension
psiquica, 4) estado de dependencia, de tipo infantil, con pérdida de la volicion,
autodeterminacion y autonomia, 5) sentimiento de tiempo perdido, malogrado y
robado, 6) produccion de actitud egoista para asegurar su especial existencia, 7)
estigmatizacion, como ex recluso y consecuente rechazo por parte de la sociedad
(Goffman, en Garcia-Bores, 2003, pp. 9).

Se resumen las respuestas de adaptacion a la vida en instituciones totales: 1)
regresion situacional: evasion psicolégica ante la situacion; 2) intransigencia,
desafio y negacion a colaborar con la institucién; 3) integracion al mundo de la
prisién, pudiendo incluso realizar actos para evitar salir de ella; 4) conversion,
aceptando la institucion y sus propdositos; optando asi los reclusos generalmente

por la ultima, como medio de lucha por supervivencia pero de modo oportunista

4 Consecuencias inevitables de, dicho de alguna forma, tratar al recluso como un nifio: “El preso o
prisionero es llevado a condiciones de vida que nada tienen que ver con las del adulto; se le priva de todo
lo que usualmente hace el adulto o debe hacerlo en condiciones y con limitaciones que el adulto no conoce
(Zaffaroni, 1998, pp. 140).

”
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k)

para de la misma forma hacerse de placeres cuando se pueda (Goffman, en
Garcia-Bores, 2003, pp. 10).

Problemas de imagen y autoestima, afectacién del yo, debido a que la condena
efectiva de privacién de libertad conlleva una condena moral (Sykes, en Garcia-
Bores, 2003, pp. 11).

Consecuencias somaticas: destacando alteraciones de la vision, audicién, gusto
y olfato; consecuencias psicosociales: adaptacion al entorno anormal de la prision,
alteracion de la sexualidad, estado permanente de ansiedad, ausencia de
expectativas de futuro, alteraciones de la afectividad (Garcia-Bores, 2003).
Labbeling approach, o efectos derivados del estigma, que implica el rechazo social
presente después de la liberacion, siendo obstaculo para la reinsercién (Garcia-
Bores, 2003).

Consecuencias familiares, especialmente después de largos periodos de
encarcelamiento: desestructuracion familiar, perdida de una fuente de ingresos,
paulatino alejamiento de familiares, cuyas visitas se van espaciando con el tiempo
(Garcia-Bores, 2003).

Y de forma general, exposicion a enfermedades contagiosas (Garcia-Bores,
1995), superpoblacion, pérdida de privacidad, alimentacion paupérrima, falta de
higiene y asistencia sanitaria, discriminaciones en razon de la capacidad de pago

de alojamientos y comodidades (Zaffaroni, 1998).

Volviendo a un plano mas general, Baratta critica dos elementos que el legislador mismo
sabe que contiene la linea de reeducacion y reintegracién. El elemento escéptico, esto
es, que el legislador mismo sabe que las innovaciones aportadas al sistema carcelario
no pueden desaparecer los efectos negativos de la carcel en la vida futura del condenado
Yy que se oponen a su reinsercion y, el elemento realista, dado por la conciencia de que
en la mayor parte de los casos, el problema que se plantea respecto del detenido no es

propiamente el de una resocializaciéon (Baratta, 2004).

Es importante mencionar la relacidon entre sociedad y detenido, asi como volver la mirada

sobre la misma sociedad de donde estan saliendo estas personas que termina por
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excluirse. Esta relacion entre sociedad y detenido es todavia mas paraddjica y es un
aspecto que afecta todavia mas el caracter contradictorio de la ideologia penal de la
reinsercion: la relacion entre quien excluye (sociedad) y quien es excluido (detenido).
Toda técnica pedagdgica de reinsercion choca con la naturaleza misma de esta relacion

de exclusién, es decir, no se puede excluir e incluir al mismo tiempo (Baratta, 2004).

Volviendo al contexto en el que esta realidad tan contradictoria se presenta, Baratta
afirma como aspiracién lejana de conseguir, que sustituir el derecho penal por algo mejor
sera posible sélo cuanto sustituyamos nuestra sociedad por una mejor y que ante la
negativa de lo anterior, entre mas desigual una sociedad, mayor necesidad va a tener de

ejercer sistema de control social de tipo represivo (Baratta, 2004).

Por ende, debe volverse la mirada sobre la sociedad misma y comprender que antes de
modificar a los excluidos es preciso modificar la sociedad excluyente, llegando asi a la
raiz del mecanismo de exclusion. De ahi que afirme, que quien desee juzgar de un modo
realista, debera observar la sospecha de que la funcion verdadera de esta modificacion
de los excluidos es la de perfeccionar y volver pacifica la exclusion, integrando, mas que
a los excluidos en la sociedad, a la relacion misma de exclusion en la ideologia

legitimadora del estado social (Baratta, 2004).

En la propuesta de politica criminal alternativa de Baratta, se encuentran dos propuestas
atinentes al tema de investigacion. El primero de ellos, es la obligacion de hacer un
analisis realista y radical de las funciones realmente ejercidas por la carcel y adquirir
conciencia del fracaso historico de esta institucion en su funcion de control de la
criminalidad y de la reinsercion del desviado en la sociedad y de su influjo en el proceso

de marginacion de los individuos (Baratta, 2004).

Segundo, la necesidad prestar especial atencion al discurso politico y la opinién publica.
Tener como maxima consideracion la funcidn que ejerce la opinion publica y los
procesos ideologicos que en ella se desenvuelven apoyando y legitimando el vigente

derecho penal desigual, por medio de la cual se activan procesos informales de reaccion
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a la desviacion y a la criminalidad. La opinion publica, afirma Baratta, es portadora de la
ideologia dominante que legitima el sistema penal, perpetuando una imagen ficticia de
éste, dominada por el mito de la igualdad (Baratta, 2004). Sobre esto se volvera
posteriormente cuando se analice el proceso legislativo que acontecié en Costa Rica al

momento de la promulgacion de la Ley N°7.389.

Seccion 3.3 Criminologia Critica en Costa Rica.

Elias Carranza y Eugenio Raul Zaffaroni también tuvieron la oportunidad de referirse al
inflacionismo penal en Costa Rica. Esto lo hicieron ante consultas de otras leyes, no a la
Ley N°7.389, sin embargo, al tratarse de aumento de penas, se deberan rescatar, de

forma breve algunos de los principales enunciados.

Elias Carranza expuso, posterior a la reforma aqui cuestionada, que las penas
excesivamente severas no redujeron el delito: posterior a la que popularmente se llamo
“la ley de los 50 anos”, la tasa de homicidios fue la mas alta de los ultimos quince afios,
a lo que dijo: “jpareciera que los homicidas lo hubiesen hecho a propdésito!” (Carranza,
1996, pp. 103).

Las penas extremas son respuestas no exactamente justas, sino violentas al delito y a la
violencia, que contribuyen a elevar aun mas los niveles de violencia del delito y de la

sociedad (Carranza, 1996).

El mismo autor expuso también como 1) la severidad de la justicia penal, contrario a la
opinion publica, medida por los niveles de encierro, habia aumentado de forma
significativa en los ultimos anos, 2) las penas perpetuas elevan las tasas de presos al
mantener una poblacion fija, 3) cada preso cuesta al pais una suma muy alta de dinero,
estimada en alrededor de $2,400 anuales (Carranza, 1996), dolares de 1996, a lo que

hoy se ha traducido en aproximadamente $12,000 anuales.
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Zaffaroni indicdé que en la Costa Rica de 1991: 1) no se habia registrado un aumento
alarmante de los homicidios en los ultimos diez afos, 2) los datos sugerian que Costa
Rica tenia la tasa de homicidios mas baja de América Latina, 3) que la presuposicion
acritica de la eficacia preventiva de la pena es algo muy recurrido en ambitos
periodisticos, politicos y juridicos, entendiendo por estos ultimos a los penalistas que solo
manejan informacion normativa, pero que desconoce absolutamente la criminologia,
pero en el terreno criminoldgico y politico criminal la eficacia preventiva de la pena en
general es objeto de muy serias dudas, cerrando por indicar que no cumple ese objetivo
(Zaffaroni, 1991).

Seccion 3.4 La carcel como una contradiccion institucional.

Debe cerrarse este apartado con algunos enunciados de uno de los mas reconocidos
juristas, Luigi Ferrajoli. Como se ha podido ver a lo largo de este capitulo, a pesar de que
las ideologias “re” supusieron un “avance” en cuanto al tratamiento, a pesar de la
supuesta “humanizacion” que esto conlleva, y a pesar de las amplias criticas al caracter
represivo, seleccionador, deteriorante de la pena carcelaria, producto de este cuarto
momento andmico de la ideologia del tratamiento, se ha continuado por legitimar un
discurso cuyas bases mismas son cuestionables, cuyo deber ser choca frontalmente con
el ser y, desde luego, que sigue utilizandose ampliamente luego de dos siglos de

evolucion histoérica.

Ferrajoli recuerda que la pena es una sancion aflictiva, una segunda violencia -
institucionalizada, organizada y legitimada por el ius puniendi- que se afiade a la violencia
del delito. Vuelve al analisis de lo que supone una pena privativa de libertad en la teoria,
sea, precisamente, la sola reduccion del derecho a la libertad y no de otros derechos que
deberian permanecer incélumes, a lo que se opone la realidad que desmiente

dramaticamente este modelo ideal (Ferrajoli, 2016).

De la misma forma, se indica que la carcel es una institucién productora de miles de

aflicciones diversas inevitablemente distintas entre una carcel y otra, entre un preso y

42



otro, una institucion donde se le arroja al condenado a un infierno: una sociedad salvaje,
abandonada de hecho en gran parte el juego “libre” de las relaciones de fuerza y de
poder entre detenidos y al desarrollo de una criminalidad carcelaria incontrolada que se

ejercita sobre los mas débiles e indefensos (Ferrajoli, 2016).

Dado que la normativa internacional ha tomado partida y que el discurso constitucional
termina por afirmar la carcel como necesaria, Ferrajoli vuelve la mirada hacia las bases
mismas de la democracia, refiriéndose a la carcel como una contradiccion institucional
creada por la ley en la cual debe desenvolverse el propio gobierno de las personas y en
cuyo interior, no rigen controles ni reglas sino sobre todo la ley del mas fuerte (Ferrajoli,
2016).

De ahi, coincidiendo con el apelativo de absurdo que mencionaba Zaffaroni, se indica
que las violaciones de los derechos de los presos son intrinsecas a la detencién
carcelaria por lo que el verdadero problema no es la falta, sino la imposibilidad de
mantener garantias idéneas en dichas instituciones totales. Instituciones que, por su
misma naturaleza practica de segregacion, comprenden una violacion de los derechos
fundamentales y de la dignidad de las personas, tornandose asi en una patologia no

reformable del Estado de Derecho (Ferrajoli, 2016).

Ahora bien, es importante mencionar que el autor parte de una concepcion que ve en la
propuesta abolicionista una utopia regresiva. Desde esta vista, Ferrajoli hace una
propuesta que indica implicaria una politica liberal que deberia tener el coraje de dar un
verdadero salto de civilizacion, asumiendo una progresiva superacion de la carcel, y
mientras tanto, despojarla de su actual rol de pena principal, limitando drasticamente la
duracion y reservandolo solo a las ofensas mas graves a los derechos fundamentales
(Ferrajoli, 2016).

Esto es importante porque en efecto, al estarse analizando una pena privativa de libertad

que podria llegar a tener una extension de 50 afos, se supondria que ya no se esta

hablando de infracciones a bienes juridicos supraindividuales y abstractos, sino a
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derechos fundamentales y unicamente a los delitos mas graves. El mismo legislador asi
lo indicaba en su exposicion de motivos, lo que se buscé fue la privacion de libertad de

“criminales extremadamente violentos que matan y violan”.

Sin embargo, en este panorama aun de las ofensas mas graves a los derechos
fundamentales, Ferrajoli propone, para esta politica de des-carcelacion, una reducciéon
de la duracion de la pena'®, esto es el acortamiento de sus limites maximos de 15 o de
10 anos o cuanto menos a los maximos penales establecidos en los Cédigos europeos:
veinte afnos segun el Cédigo penal francés (art. 18 y 19), belga (art. 16), suizo (art. 35),
austriaco (art. 18), noruego (art. 17), griego (art. 52 y 54) y luxemburgués (art. 16); quince
afos segun el Coédigo aleman (art. 14 y 17) y desde luego, 12 o 10 afios segun los

Caddigos de Finlandia (cap. 2) y de Suecia (cap. 26) (Ferrajoli, 2016).

Sin embargo, debe contextualizarse al plano de Costa Rica, en el cual a la vuelta de la
reforma para incrementar la pena a 50 afos, le siguieron toda una serie de reformas para
el incremento de penas en general, por ende, otras propuestas del mismo autor son
atinentes al tema. De ahi la necesidad, indica Ferrajoli, de emprender una seria
despenalizacion que confiera credibilidad al derecho penal, restituyendo su caracter de
extrema ratio, reservada solo a las ofensas a derechos y bienes fundamentales y una
meta, que considera la reforma mas importante, de una refundacion de la legalidad penal,
de una meta garantia, dirigida a poner freno a la inflacion penal, indicando que es
intolerable que esto se deje cotidianamente expuesto al humor contingente de la mayoria
de un gobierno, al populismo demagdgico o al devenir siempre constante de nuevas

emergencias (Ferrajoli, 2016).

Haciendo esto, una tendencial abolicion de la pena carcelaria -que no es abolicionismo
penal- comportaria también una reduccidén en el numero de reclusos y por ende una

mejora en sus condiciones de vida, asi como también una reduccion en la distancia, hoy

5'Ya en su obra “Derecho y razén” habia establecido: “Pienso que la duracion maxima de la pena privativa
de libertad, cualquiera que sea el delito cometido, podria muy bien reducirse, a corto plazo, a 10 afios y
acaso, a medio plazo, a un tiempo todavia menor; y que una norma constitucional deberia sancionar un
limite maximo, pongamos, de 10 afios” (Ferrajoli, 1995, pp. 414).
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abismal, existente entre el modelo teorico y la realidad efectiva de la pena carcelaria
(Ferrajoli, 2016).
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Capitulo 4. Inconstitucionalidad e inconvencionalidad de la Ley N° 7.389. Analisis
del proceso legislativo, jurisprudencial, y analisis sobre la constitucionalidad y

convencionalidad.

Habiendo abordado el contexto alrededor del tema central de esta investigacion, se
pasara ahora al contexto costarricense para luego entrar a analizar la génesis y la
voluntad historica del legislador costarricense. Posteriormente se analizara la

convencionalidad de la norma y por ultimo, la constitucionalidad de la misma.

Seccidén 4.1 Contexto: el populismo punitivo en Costa Rica.

Antes de esto, debe mencionarse que varios de los mas autorizados juristas del plano
nacional han expuesto como Costa Rica ha caido en un proceso irreflexivo de
inflacionismo penal, caracterizado por un discurso basado en el derecho penal del
enemigo, derecho penal maximo. Esto es particularmente preocupante porque, a pesar
de ser Costa Rica un Estado Democratico de Derecho, el legislador ha encontrado en el
derecho penal un terreno fértil para manipular, pretendidamente con efectos simbdlicos,
desconociendo los principios que la materia impone (Chinchilla, 2009) y expandiendo las
fronteras del ius puniendi de forma preocupante. Como eje comun de estas criticas, el

populismo punitivo ha sido el impulsor de estos procesos.

Por medio de una exacerbacion del sentimiento de inseguridad, utilizando la doctrina de
la seguridad ciudadana, el rescate de los derechos de las victimas, el populismo punitivo,
promueve una devocion por la seguridad y aprovecha la cultura del temor (Sanchez,
Murillo, 2010).

Esto lo hace por medio de un discurso que recama el endurecimiento del sistema penal,
atribuyéndole la culpa del auge de la criminalidad, la preocupacién en los derechos de
los victimarios y no de los derechos de las victimas, apelando al sentido comun, utilizando
el caracter amarillista de los medios de comunicacidon, negando los criterios expertos

respecto al tema (Llobet, 2016) y estigmatizando el garantismo como abolicionismo
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penal, con la pretension de obtener su rechazo por parte de la ciudadania (Sanchez,
Murillo, 2010).

El reconocido jurista costarricense, el Dr. Javier Llobet Rodriguez, expone esto en un
articulo intitulado “El éxito del populismo punitivo en Costa Rica y sus consecuencias”,
utilizando varios aspectos descritos por David Garland, en su libro “La Cultura del control:
crimen y orden social en la sociedad contemporanea”, fundamentales para el éxito y
acogida de esta corriente en el pais, mismos que seran utilizados para analizar la

propuesta legislativa.

De forma general se puede afirmar que el populismo punitivo ve en el derecho penal un
instrumento para realizar politica social, tornandolo asi en un instrumento de prima ratio,
contraviniendo, con su caracter popular y manipulacion de las masas, los sectores mas

autorizados tanto del mundo del jurista como del socidlogo.

En fin, como expone Llobet, se trata de una relacion dialéctica entre politicos y medios
de comunicacion, donde los primeros también usan los medios de comunicacioén para
mostrarse duros ante el crimen, criticar a sus opositores politicos o bien hacer promesas
electorales (Llobet, 2016), y los segundos obtienen una falsa sensaciéon de seguridad,
legitimando y reafirmando asi, en sus ojos, la fe en el Estado como su protector ante la

delincuencia.

Sirva todo lo anterior de prefacio para el analisis de lo realizado por la Asamblea

Legislativa costarricense.

Seccidén 4.2 La asamblea legislativa y la adopcion del derecho penal del enemigo.
En este apartado quedara en evidencia como la Asamblea Legislativa parti6 de un
discurso irreflexivo, antojadizo, “a-tedrico”, plagado de prejuicios, datos falsos, tomando

una posicion contraria al fin declarado de la pena, quedando en evidencia la

predominancia del populismo punitivo sobre cualquier discusiéon académica u opinion de
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los expertos que se refirieron al tema. De esta forma, las criticas que se vinieron
mencionando a lo largo del capitulo 3, la toma de posicidon de la Criminologia Critica
frente a la funcién declarada de la pena, de cara al impacto carcelario que genera una
privacién de libertad y sobre la contradiccion que supone la carcel como institucion,
brillan por su ausencia y si aparecen, se tergiversan o se tildan de la “Criminologia de la

alcahueteria con el delincuente”.

La prediccion del Garland '®cobra sentido al analizar el proceso histérico desarrollado en
Costa Rica, ya que si el libro de Garland fuera una receta para llegar a un producto final,

la Asamblea Legislativa cumplio a la perfeccién los pasos y sus ingredientes.

Indica el autor que las politicas publicas que regulan el delito y el castigo siempre invocan
y expresan una gama de sentimientos colectivos, los intereses y los sentimientos de las
victimas se invocan ahora rutinariamente para apoyar medidas de segregacién punitiva
(Garland, 2001, pp. 46). Los sentimientos colectivos estuvieron presentes en la discusion
del proyecto, donde se argumentaba que si eran los ciudadanos que tenian que estar
encarcelados, viviendo entre rejas, que los nifios no tendrian libertad y que urgia hacer

algo por los costarricenses.

Garland indica como este tipo de politicas publicas buscan el beneficio politico y la
reaccion de la opinion publica ignorando y denigrando las élites de expertos y

profesionales’”. Recuérdese que se tildo a la actual jueza de la Corte IDH -entre otros

'8 David Garland, en su libro “La cultura del control: crimen y orden social en la sociedad contemporanea”,
indica en su prefacio que el libro se “ocupa de los cambios dramaticos que se han producido en nuestra
respuesta social al delito durante los dltimos treinta afios y de las fuerzas sociales, culturales y politicas
que los han generado (...) solo observando el campo como un todo podemos tener la esperanza de
descubrir las estrategias, racionalidades y culturas que le dan su estructura y organizacioén caracteristicas.
Mas aun, si estos elementos existen efectivamente y he contribuido a identificarlos, estudios de caso
posteriores estaran en una mejor posicion para confirmar, refutar o refinar de algun otro modo estas
conclusiones” (Garland, 2001, pp. 8-10).

7.%...) los grupos profesionales que dominaban el proceso de toma de decisiones son crecientemente
desplazados. Es una corriente claramente populista en la politica penal que denigra a las élites de expertos
y profesionales y defiende la autoridad “de la gente”, del sentido comun, de “volver a lo basico”. Se degrada
la importancia de la investigacién y el conocimiento criminolégicos y en su lugar existe una nueva
deferencia hacia la voz de la “experiencia’, del “sentido comun”, de “lo que todos saben” (Garland, 2001,

pp. 49).
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de sus logros profesionales- de seguir la corriente de la “alcahueteria de los
delincuentes”, de no poder brindar una solucién al problema de la criminalidad y que por
ende, mientras se encuentre la solucion, se optaba por “tenerlos en la carcel”. No solo a
Elizabeth Odio Benito se le denigré de esta forma, sino que al criterio de Daniel Gonzalez
(ex presidente de Sala Tercera), a Fernando Cruz (actual presidente de la Corte Suprema
de Justicia), se desechd la oportunidad de contar con el criterio del ILANUD, donde
Eugenio Raul Zaffaroni propuso un estudio técnico con los mejores criminélogos y

penalistas de toda la regién.

Se cayo en esa “histeria”’® que sefala Garland, en el tanto se tratd de restablecer la
confianza publica mediante la reimposiciéon del control, argumentando que mayores
condenas y mas carcel iban a funcionar para prevenir la delincuencia por medio de un

factor intimidatorio preventivo.

En la discusion de los diputados no falto la urgencia de “hacer algo”, de tomar acciones
catarticas, proveer una respuesta instantanea y funcionar como una medida de venganza
(Garland, 2001). Se hizo una manipulacién cinica de las emociones colectivas para
obtener beneficios politicos, como indica Garland, ya no por medio de los castigos
crueles otrora describid Foucault como medios para reafirmar la fuerza de la ley y

reactivar el mito del poder soberano, sino por medio de una pena de 50 afos de prisién.

Se echd de mano de embarazosos incidentes o investigaciones periodisticas que
revelaron fallos por sentencias o tribunales (Garland, 2001), que socavan la confianza
en la administracion de justicia. Garland describe como el caso del “delincuente” liberado
Willie Horton fue un ejemplo paradigmatico en EEUU, en Costa Rica se hablé de la
libertad de “Bam Bam”.

'8 “l a maquinaria estatal se ha entregado a una forma de evasién y negacion que es practicamente
histérica, en el sentido clinico del término. En lugar de reconocer los limites del Estado soberano y
adaptarse a ellos, la agenda politica que goberné estas politicas de alto perfil publico fue restablecer la
confianza publica, la reimposicién del control. Desechando las evidencias empiricas acerca de que el delito
no sufre un impacto inmediatamente como consecuencia de condenas mas severas o un mayor uso del
encarcelamiento, las legislaturas han adoptado un etilo punitivo de “ley y orden” (Garland, 2001, pp. 223).

49



Con una semejanza espeluznante a lo descrito por Garland, “frente a estas presiones, el
atractivo esencial y persistente de la respuesta ‘soberana’ frente al delito (y sobre todo
de las leyes vengativas que crean sanciones penales mas severas y facultades policiales
mas amplias)” (Garland, 2001, pp. 227) es que el aumento a 50 afios de prision pudo ser
representada como una intervencion inmediata, confiada y fiable para dar la impresion

de que algo se estaba haciendo, sin plantearse si podia funcionar o no.

En lugar de fundar la decisién en un analisis meticuloso y en los descubrimientos de la
investigacion cientifica, se articulé de la mano casos sensacionales de alto perfil publico,
se comercié con imagenes, arquetipos y ansiedades (Garland, 2001, pp. 228): el caso
del “Rambo tico”, el ejemplo de que un delincuente entrara a matar a los diputados y solo

respondiera por el primer homicidio.

Como indica Garland, en un analisis reduccionista se sustentoé la criminologia del “otro”,
una criminologia arcaica, por medio del discurso politico sobre el hombre criminal, el otro
extrafo, delincuentes peligrosos, con pocas semejanzas al “nosotros” (Garland, 2001).
Se evocaron a los predadores sexuales como escasamente humanos, se hablé de
castraciones quimicas, de operaciones al cerebro, de la conducta malvada o ignominiosa
de los delincuentes, de los jovenes “superpredadores”, ejemplificados en Costa Rica

como los “chapulines”.

Se utilizé los riesgos, las ansiedades que genera este discurso, la sensacion de
desamparo, todo lo que funciona reforzando la necesidad sentida de imposicion del

orden y la importancia de una respuesta estatal firme (Garland, 2001).

Se dirigio al “enemigo conveniente”, se tratd a los delincuentes como especies diferentes
de individuos violentos y amenazadores por quienes no podemos tener simpatia y a
quienes no se puede ayudar efectivamente (Garland, 2001), dejando como Unica
alternativa el elevar las penas y “que los delincuentes puedan pasar mas tiempo en

prision”.

50



Se optd por la unica respuesta practica y racional a estos enemigos: “sacarlos de
circulacion para proteger al publico” del desafilado atemorizante, el extrafio amenazante,
el resentido y el excluido, demonizando al delincuente, expresando miedos e
indignaciones populares que promueven el apoyo al castigo estatal, como simbolo
positivo de la voluntad del Estado para usar la fuerza y proteger al publico por todos los

medios necesarios'® (Garland, 2001, pp. 232).

Especial interés debe sefialarse en la invocacion de varios de los ideales de la Escuela
del Positivismo. En este aspecto, algunos diputados hablaron del “delincuente nato”,
reviviendo asi los aportes de Enrico Ferri?%; con la reforma se puso en marcha un proceso
selectivo y de purificacion de la sociedad a través de la inocuizacion de los desviados,
propio del Darwinismo social expuesto por Rafael Garofalo?'; incluso los aportes de
Lombroso, con el determinismo Darwiniano, cuyas afirmaciones en la Asamblea
Legislativa de aquellos condenados a 50 afios, reviven esas afirmaciones del delincuente
como un verdadero genus homo delinquens??, una especie subdesarrollada que no

merece otra cosa que apartarlo de la sociedad (Garcia-Pablos, 2009).

De esta forma, se puede concluir que la propuesta legislativa fue diametralmente opuesta
a los fines declarados de la pena por la estructura juridica costarricense asi como por la

Corte IDH, optandose por las teorias de la pena negativas ya antes expuestas.

9 Al respecto, Baratta indica: “Como éstas han mostrado, la pena acttia como elemento de integracion del
cuerpo social, produciendo sentimientos de unidad en todos los que son sélo sus espectadores, y realiza
de esa manera una consolidacién de las relaciones de poder existentes” (Baratta, 2004).

20 Enrico Ferri negaba el libre albedrio y consolido el término delincuente nato: un ser ni siquiera ubicado
evolutivamente en un intermedio entre hombre sano y hombre no sano, sino como una categoria aparte,
otra variedad antropolégica (Garcia-Pablos, 2009).

21 Garofalo, a pesar de tener una tesis mas moderada que Ferri, defendia la pena de muerte -y asi no
habria reincidencia, justificaba- como consecuencia del Darwinismo social: esto es, un proceso de
seleccién “natural” de las especies que condena a muerte a aquellas que no se adaptan al medio (Garcia-
Pablos, 2009).

22 | ombroso, en sus ansias de resolver racional y cientificamente el problema de la criminalidad, ademas
de sus teorias de deformaciones craneales y consecuentes autopsias, afirmaba otros factores
degenerativos, hereditarios, que hacian al delincuente un genus homo delinquens, esto es, una
subespecie, subdesarrollada, que no llegé a ser homo sapiens (Garcia-Pablos, 2009).
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La ahora directora del ILANUD y exministra de Justicia y Paz, Cecilia Sanchez, asi como
el juez de ejecucidon de la pena Roy Murillo, en un brillante articulo, recuerdan algunas

frases de Jakobs:

“Quién por principio se conduce de modo desviado no ofrece garantia de un
comportamiento personal; por ello, no puede ser tratado como ciudadano, sino debe ser
combatido como enemigo. Esta guerra tiene lugar con un legitimo derecho de los
ciudadanos, en su derecho a la seguridad; pero a diferencia de la pena, no es Derecho
también respecto del que es penado, por el contrario, el enemigo es excluido” (Cecilia,
Murillo, 2010).

“Cuando es evidente que el delincuente no puede prestar ninguna garantia cognitiva de
su personalidad, el combate de la delincuencia y el combate de aquél son una misma
cosa. Entonces ya no es persona, sino una fuente potencial de delincuencia, un enemigo”
(Cecilia, Murillo, 2010).

Es decir, al ciudadano se le aplican las normas de un Estado de Derecho, al enemigo se
le trata distinto, se le aplica un régimen disminuido de garantias que procura su
inocuizacién o neutralizacién, donde la finalidad preventivo especial positiva queda en el
olvido, donde se comprende la ejecucion de la pena como un mecanismo de combate,

necesario e idéneo para el control total “del otro” o su eliminacién, Cecilia, Murillo, 2010).

Como indica Zaffaroni refiriéndose a la prevencion especial negativa, en la realidad
social, como las ideologias “re” fracasan, la neutralizaciéon no es mas que una pena atroz,
no para mejorar al excluido, sino para neutralizar los efectos de su inferioridad, a costa
de un mal para la persona, pero que es un “bien” para el cuerpo social (Zaffaroni, 2007),
o en palabras del legislador costarricense: “(...) la sociedad tiene que defenderse contra
este tipo de individuos, y sé que la carcel no es un remedio, pero para defenderse de
este tipo de individuos, la carcel si es un remedio, no hay mas salida que encarcelarlos,
son individuos que no podrian estar fuera de la carcel” (Folio 40, Exp. Legislativo 10.938,
1991).
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Es decir, la Ley N° 7.389 es una manifestacion pura y dura del derecho penal del
enemigo, que busco la inocuizacion y eliminacidn, que personifico las teorias absolutas
de la pena y el fin preventivo especial negativo de las mismas. Una ausencia total y
completa de los limites establecidos al ius puniendi tanto por el articulo 51 del Cddigo
Penal asi como de la funcidén establecida por la Corte IDH, dejan concluir que la

promulgacion de esta reforma fue contraria a los fines de la Constitucion y de la CADH.

Como muestra de esto, puede recordarse el comentario de un diputado indicando que
deberia de existir la cadena perpetua -indicando incluso que ya hasta la Iglesia Catdlica
se habia pronunciado a favor de ésta- y que “si no se rehabilitan en la carcel, lo l6gico
es que permanezcan alli al menos por un mayor tiempo (...) ante esa ineficiencia de
nuestra sociedad, en la que no hay métodos para poder rehabilitar a un reo, entonces lo
l6gico y natural es que, al menos, se quede un poquito mas de tiempo en la carcel” (Folio
252 , Exp. Legislativo 10.938, 1991).

Seccion 4.3 Interpretacion derivada de la Corte IDH e inconvencionalidad de la

norma.

Teniendo en mente la aplicacidon del derecho penal del enemigo por parte de la Asamblea
Legislativa, asi como la negacion patente de los fines declarados de la pena, debe

pasarse a analizar la convencionalidad de la norma aqui cuestionada.

Seccion 4.3.1 llegalidad e inconvencional.

La mayoria de la Sala Constitucionalidad concluyé que la pena de 50 afios era
convencional por las siguientes razones: 1) no incumple los fines declarados de la pena
establecidos en la CADH, sino que, el que se cumpla o no el fin resocializador, depende
del tratamiento penitenciario; ademas esta establecida en una norma que fue potestad
del legislador, 2) por no contravenir lo establecido en la normativa internacional, no

califica como un trato cruel, inhumano y degradante.
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Como se indicé anteriormente, la Corte IDH no ha establecido que una pena de cierta
cantidad de afos sea convencional y que otro monto mayor sea inconvencional, por
ende, debe recurrirse a un analisis analdgico, inspirado en los fines de la CADH. En otros
casos ventilados ante la Corte IDH se ha cuestionado la legalidad y convencionalidad de
una medida privativa de libertad, que sirven para realizar un analisis analdgico para la

Ley aqui cuestionada.

En ese sentido, respecto de los fines de la prisidon preventiva, por ejemplo, la Corte IDH
ha establecido deben obedecer unicamente a fines procesales, siendo ésta una medida

cautelar y no punitiva®3,

Refiriéndose a un caso sobre prisidon preventiva, en el caso Fleury y otros Vs. Haiti, del
2011, la Corte IDH establecio que: “toda causa de privacion o restriccion al derecho a la
libertad personal no solo debe estar prevista en la ley, en los términos del articulo 7.3
de la Convencion, su finalidad debe ser legitima y compatible con la Convencion”.
De lo anterior puede entenderse que la Corte establecié que, por mas que la causal de
prision preventiva esté sustentada en una ley debidamente promulgada, si ésta no

obedece a los fines declarados de la prision preventiva, la misma no es convencional.

En similar sentido, en el caso Yvone Neptune Vs. Haiti, la Corte IDH indicé que: “En
suma, no es suficiente que toda causa de privacion o restriccion al derecho a la
libertad esté prevista en la ley, sino que es necesario que esa ley y su aplicacion
sean compatibles con la Convencion, es decir, que respeten los requisitos que a
continuacion se detallan, a efectos de que dicha medida no sea arbitraria: i) que la
finalidad de las medidas que priven o restrinjan la libertad sea legitima. Valga
sefalar que este Tribunal ha reconocido como fines legitimos el asegurar que el acusado

no impedira el desarrollo del procedimiento ni eludira la accion de la justicia”.

23 Caso Lopez Alvarez Vs. Honduras, parr. 69, 2006; Caso Palamara Iribarne Vs. Chile, parr. 198 2005;
Caso Servelldn Garcia Vs. Honduras, parr. 90, 2006; entre muchos otros.
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De lo anterior puede colegirse que si una medida privativa de libertad no cumple con la
finalidad declarada por la Corte, la convierte incluso en una privacion de libertad

arbitraria, entiéndase ilegal e inconvencional.

Si la Corte IDH ha declarado la inconvencionalidad de una prision preventiva, con mucha
mayor razon se puede aplicar el criterio razonado a una pena que violenta de forma mas

grave los derechos fundamentales de una persona, sea, una pena de 50 afios de prision.

Para analizar esto, debe recordarse que la CADH, en su articulo 5.6 establece que: “las
penas privativas de libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion
social de los condenados”, y en repetidos fallos de la Corte IDH, se ha establecido que
las penas deben responder: “a la finalidad esencial’ de las penas privativas de la libertad,
como establece el inciso 6 del citado articulo, es decir, ‘la reforma y la readaptacion social

de los condenados’?4.

De ahi que sea util recurrir al “espiritu” del legislador costarricense. Cabe recordar que
ese “espiritu” muchas veces es mencionado de forma abstracta y etérea para justificar
medidas en un sentido u otro, sin tener verdadero sustento. Sin embargo, contrario a
esto, en la discusion de la Ley N°7.389 esto no quedo establecido de forma maquillada

o abstracta, sino quedé manifiesto y patente. Se dijo:

“Este proyecto no pretende ni rehabilitar, ni socializar, ni evitar el hacinamiento, ni evitar
la criminalidad. Aqui la decision que tenemos que tomar es donde deben estar los

delincuentes: si en la calle o en la carcel” (Folio 182, Exp. Legislativo 10.938, 1991).

“(...) Que el delincuente se desocializa jque se desocialice!, pero que esté donde tiene
que estar. Que el delincuente no se rehabilita jque no se rehabilite! (...) la ‘corriente de

la alcahueteria para el criminal’, la corriente que, desoyendo los origenes mismos de la

24 Caso Lori Berenson Mejia Vs. Pert, parr. 101, 2004; Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas Vs. Peru,
parr. 223, 2005; Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Peru, parr. 314, 2006.
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pena, que es la proteccion a la sociedad, trata al delincuente como si fuera un benefactor
de la humanidad. (Folio 203, Exp. Legislativo 10.938, 1991).

Por ende, debe de entenderse de lo anterior, junto con el analisis realizado en la seccién
4.1 de esta investigacion, que el fin de la pena de 50 afios de prisién evidentemente
obedeciod a cualquier fin menos al resocializador. Cémo ya se ha venido fundamentando,
obedecié a un fin inocuizador, de eliminacién de la persona molesta, sin importar se

resocializara o no, y de hecho, admitiendo la imposibilidad de ese fin.

Debe concluirse que la norma no obedece a los fines declarados de la pena por la Corte
IDH, por lo que aunque esté previsto en la legalidad interna, la convierte en una pena
arbitraria, ilegitima e inconvencional: el aumento por si mismo de la pena maxima de 25

a 50 afos de prision fue inconvencional.

Por estas razones debe indicarse que la Ley N°7.389 también es contraria a varios de
los principios rectores (articulos 57 a 61) de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para el tratamiento de los reclusos. Este instrumento internacional establece, de forma
general, que el sistema penitenciario no debe agravar los sufrimientos inherentes de una
privaciéon de libertad carcelaria, que de acuerdo al fin y la justificacion de las penas, se
debe aprovechar el tiempo en prision para lograr que la persona no solo quiera respetar
la ley sino también sea capaz de hacerlo, que se deben de tratar de reducir las diferencias
entre la vida en prision y la vida libre, que deben emplearse medios para asegurar un
retorno progresivo a la vida en sociedad y que la carcel no debera recalcar el hecho de

la exclusion de los reclusos de la sociedad.

De ese “espiritu del legislador” aunado al analisis de lo que supone el impacto carcelario
sobre una persona, puede colegirse sin mayor analisis que se incumplen todos estos
presupuestos de las Reglas Minimas, toda vez que se previo, por medio de la reforma,

el opuesto de un retorno progresivo y a reducir el impacto carcelario.
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En igual sentido, a criterio del investigador, el legislador costarricense, al buscar la
inocuizacién de una persona y admitiendo la imposibilidad del fin resocializador,
incumplié el articulo 2 de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura que establece: “se entendera como tortura la aplicacion sobre una persona de
meétodos tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir su capacidad
fisica o mental’. Es diametralmente opuesto a preservar la personalidad o a aumentar la
capacidad fisica o mental de una persona el solo hecho de tenerlo privado de libertad
por 50 anos, pero aun mas patente lo es, cuando expresamente se indica: “Que el
delincuente se desocializa jque se desocialice!, pero que esté donde tiene que estar’,

esto, por un maximo de 50 afos de prision (Folio 203, Exp. Legislativo 10.938, 1991).

Seccid 4.3.2 Trato cruel, inhumano y degradante.

Ahora bien, la Sala Constitucional indicé que no la pena de 50 afios no era un tratamiento
cruel, inhumano y degradante, por no incumplir con la normativa internacional al
respecto. Esto es porque la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes contiene una llamada “clausula de exclusion” donde se
establece: “no se consideraran torturas los dolores o sufrimientos que sean
consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o

incidentales a estas”.

Esto debe entenderse en el sentido de que la prisién por si misma?® genera una
restriccion, una pérdida de derechos y garantias fundamentales y esto no la convierte en
una pena cruel, inhumana y degradante — a pesar de que lo es-, de lo contrario ningun
pais podria tener una persona privada de su libertad. Debe analizarse la

inconvencionalidad ahora a la luz de lo mencionado sobre este tema por la Corte.

En el caso Hermanos Gémez Paquiyauri Vs. Peru, sentencia del 2004, la Corte indico:

‘(...) este Tribunal ha establecido que una persona ‘ilegalmente detenida se

25 En este mismo sentido, el articulo 57 de las Reglas Minimas establece que la prision es aflictiva por el
hecho mismo de privar de la libertad.
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encuentra en una situaciéon agravada de vulnerabilidad, de la cual surge un riesgo
cierto de que se le vulneren otros derechos, como el derecho a la integridad fisica
y a ser tratada con dignidad’. Igualmente esta Corte ha sefialado que basta con que la
detencion ilegal haya durado breve tiempo para que se configure, dentro de los
estandares del Derecho Internacional de los Derechos humanos, una conculcacion a la
integridad psiquica y moral, y que cuando se presentan dichas circunstancias es posible
inferir, aun cuando no mediaran otras evidencias al respecto, que el trato que la victima

recibié (...) fue inhumano y degradante”.

Ya se establecié que, a criterio del investigador, cualquier persona privada de libertad a
50 afios de prisién por medio de la Ley N° 7.398 esta sufriendo una pena inconvencional

e ilegal, sea, una detencion ilegal.

Esto, sumado al criterio expuesto por la Corte en la ultima cita, puede comprenderse que
una detencion ilegal es equivalente a un trato inhumano y degradante. Esto hace que
pueda concluirse que no se trataria del supuesto establecido en la clausula de exclusion
anteriormente indicada, sino que por su caracter ilegal, en efecto cumple con los
requisitos establecidos por la normativa internacional para que se convierta en un

tratamiento inhumano y degradante.

De esta forma, a criterio del investigador, la pena de 50 afos de prision incumple también
la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, que menciona en su
articulo 16 que: “Todo Estado Parte se comprometera a prohibir en cualquier territorio
bajo su jurisdiccion otros actos que constituyan tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes y que no lleguen a ser tortura (...)”, asi como el articulo 5 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, que establece: “nadie sera sometido a torturas ni a

penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”.

Seccion 4.3.3. Incongruencia con el derecho internacional.
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Por otro lado, haciendo un analisis analdgico, debe recurrirse a un argumento que utiliza
el voto de minoria de la Sala Constitucional para declarar que la pena de 50 afios es
inconstitucional. Tomando como parametro el Estatuto de Roma, indican que no hay
coherencia con el derecho internacional y que dicha incongruencia en el sistema es

contradictoria al principio de razonabilidad y proporcionalidad?®.

Para hacer una comparacion mas concreta se necesitaria una sentencia de la Corte
Penal Internacional donde se haya condenado a alguien a 30 afios de prision, pero a la

fecha, no existe una sentencia de este tipo.

Sin embargo, esto no excluye la posibilidad de realizar un breve analisis comparativo con
la legislacion nacional. En la ultima accién de inconstitucionalidad, en audiencia conferida
al Ministerio de Justicia y Paz y en escrito de la ex ministra Cecilia Sanchez Romero,
indica que en el afio 2015, se encontraban 84 personas condenadas a penas de prision
de 50 afnos o0 mas, 43 personas condenadas a penas entre 45 a 49 afos, 23 personas
condenadas a penas de 40 a 44 anos, 94 condenadas a penas de 35 a 39 afios, y 82
personas a penas de 30 a 34 afos (Expediente 15-002620-0007-CO, 2015).

De un breve consulta realizada para esta investigacion en Cémputo de la Pena del Poder
Judicial, se pueden mencionar 4 casos concretos que sirven para ilustrar la

incongruencia sefialada:

e Elimputado C.F.A, fue condenado a 30 afios de prision por 2 robos agravados.
e Elimputado R.S.D, fue condenado a 37 afos de prisién por 1 homicidio calificado
y un delito de incendio.

e Elimputado G.Z.S, fue condenado a 48 afnos por 3 delitos de violacion agravada.

% “Es decir, aceptar la implementacion de este aumento a los 50 afios de reclusion, conllevaria a que una
Corte que conoce de delitos internacionales y sumamente graves como el genocidio, entre otros, termine
imponiendo una pena aun menor que la que el derecho interno en el caso de Costa Rica, le impondria a
una persona por delitos, si se quiere, menos graves —pensando, por ejemplo, en la aplicacioén del concurso
material por delitos que no son contra la vida o delitos graves, pero comunes (...) Esto es una
incongruencia en el sistema, totalmente contradictoria con el principio de razonabilidad y proporcionalidad,
maxime si utilizamos como referencia la estructuracion piramidal de la dosimetria penal de las penas en
atencion a los bienes juridicos tutelados” (Sala Constitucional, 2015-19582).
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e El imputado G.R.M, fue condenado a 50 afios de prisién, por 4 homicidios

calificados.

La reaccién popular y acritica ante estos datos, podria ser que en efecto son crimenes
graves y que se merecen una pena alta. Sin embargo debe analizarse que dentro del
sistema internacional existe una diferenciacion que debe sefalarse: por un lado existen
los crimenes comunes, donde el fin declarado de la pena debe ser la resocializacion, y
como una excepcion, donde el derecho internacional incluso permite al cadena perpetua
-revisable- estan los llamados core crimes, aquellos delitos que se salen del comun por
su extrema gravedad. Este tipo de delitos ha permitido que a lo largo de la historia incluso
se hayan impuesto penas de muerte (Nuremberg) validadas por el derecho internacional,

independientemente de la concepcion actual que existe sobre este tipo de pena.

Entendido lo anterior, debe analizarse el hecho de que el Estatuto de Roma es una
sintesis de todos los sistemas juridicos, un sumario de todo el derecho mundial, donde
en su promulgacion todos los paises estaban representados. Ahora bien, en dicho
Estatuto se establecié una pena maxima de 30 afios para los llamados core crimes, con
la excepcidn de la pena perpetua -revisable a los 25 afios- que ya se declaré que no
aplicaba para Costa Rica (Sala Constitucional, 2000-9685) por contravenir el articulo 40
de la Constitucién. De ahi se puede entender que esta “esencia”’ del derecho penal
internacional, atendiendo a los principios de proporcionalidad y razonabilidad, aun
tratandose de los crimenes mas graves, establecié una pena 20 afios menor que la

provista por el legislador costarricense.

La excepcion de la pena perpetua establecida en el Estatuto de Roma, por si misma da
a entender que sera reservada para aquellos casos que, aun dentro de los core crimes,
justifique una privacién de libertad ilimitada. Por ende, por regla general, debe

entenderse un maximo de 30 afios de prision.

Esto hace que la Corte Penal Internacional pueda imponer 30 afios de prisién a una

persona condenada por hechos tan graves como esterilizaciones masivas, torturas,
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experimentos biolégicos en humanos, confinamientos masivos, causar lesiones
mentales o fisicas graves, esclavitud, apartheid o el exterminio de una raza entera, pero
en Costa Rica se pueda imponer, como se indicé anteriormente, la misma pena para una

persona que cometidé dos robos agravados, como en el caso de C.F.A.

Seccion 4.4 Reflexiones en torno a la jurisprudencia constitucional e

inconstitucionalidad de la norma.

Corresponde en este analisis no solo criticar el voto de mayoria de la Sala Constitucional,
sino analizar si la norma en cuestion cumple con el mandato 40 de la Constitucidon
Politica: “nadie sera sometido a tratamientos crueles o degradantes ni a penas

perpetuas”.

Como primer aspecto, a criterio de quien investiga, del analisis analdgico de los
pronunciamientos de la Corte IDH se ha establecido que en efecto la pena de 50 afios
en Costa Rica es un trato cruel y degradante. Desprendiéndose esto de un instrumento
con proteccion supralegal, por encima de la propia Constitucion, se debe indicar que es

abiertamente inconstitucional por este aspecto.

Corresponde ahora analizar de forma critica el voto de mayoria de la Sala Constitucional.
Dado que los argumentos de los votos salvados que se pronunciaron en contra de la
pena de 50 afios de prision estan establecidos en la seccidon 2.2 de esta investigacion,
no se repetiran en este apartado nuevamente, sino que se abarcaran desde otras Opticas
los principales argumentos del voto de mayoria. Para efectos practicos, se dividiran los

argumentos por separado:
4.4.1 La Sala Constitucional carece de competencia para regular la politica criminal

porque, por el principio de legalidad y el principio de reserva de ley, esto

corresponde al Poder Legislativo.
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En un analisis simplista, la mayoria determiné que la Sala Constitucional carecia de
competencia para referirse a la constitucionalidad de la norma de 50 afios de prision. Sin
embargo, esto es paraddjico y resulta un analisis altamente simplista, que deja ver que

simplemente no se quiso entrar a discutir un tema polémico a nivel nacional.

De primera entrada debe indicarse la contradiccién que supone esto, ya que en el voto
de la Sala Constitucional N° 2012-0129, se pronunciaron al respecto de otro tipo de
sanciones establecidas por el Poder Legislativo, declarando con lugar la accién de
inconstitucionalidad y anulando la politica establecida por quienes, en un tema mas
polémico, indican el principio de legalidad y reserva de ley les impide desdecir. Cabe
realizarse la siguiente pregunta: ¢y si el legislador optara por permitir la tortura o la pena
de muerte?, ¢diria la Sala Constitucional que es un tema sobre el que carece de

competencia para pronunciarse?

El articulo 10 de la Constitucion Politica establece que es potestad de la Sala: “declarar,
por mayoria absoluta de sus miembros, la inconstitucionalidad de las normas de
cualquier naturaleza y de los actos sujetos al Derecho Publico”. En igual sentido, el
articulo 73, inciso d) de la Ley de Jurisdiccion Constitucional establece: “Cabra la accion
de inconstitucionalidad: (...) d) Cuando alguna ley o disposicidon general infrinja el articulo
7, parrafo primero, de la Constitucién, por oponerse a un tratado publico o convenio

internacional’.

Es decir, los articulos indicados justamente establecen que es el trabajo de la Sala
Constitucional, ejercen una labor de garantia ulterior, para proteger el ordenamiento de
los abusos en los que pueda incurrir el legislador, de ahi el principio de supremacia

constitucional.

Sostener lo contrario seria indicar que toda ley emanada del legislativo es inmodificable
e intocable, lo que como ya se indicod, la Sala no ha dejado suceder en otras
oportunidades respecto a normas menos gravosas para los ciudadanos que la

cuestionada en esta oportunidad.
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Todavia mas cuestionable, es que 4 de los 7 magistrados que sostienen este argumento,
fueron los mismos que en el voto N° 1992-02865, establecieron, previo a la Ley N°7.389,
que: “El permitir que en un determinado momento una persona pueda estar condenada
a cumplir mas de veinticinco anos de prisién, conlleva a dejar sin valor alguno la fijacién
del maximo que el legislador hizo en el articulo 51 del Codigo Penal. Por entender que
las penas de larga duracion no conllevan solucién alguna al problema delictivo que sufre
la comunidad y por el contrario, atentan gravemente contra la finalidad rehabilitadora que
se le ha fijado a las sanciones restrictivas de la libertad, es que se fijé en veinticinco afios
el maximo de duracién de la pena de prisidon, independientemente de si se da 0 no un
concurso de delitos al momento de hacer dicha fijacion (...) pues ello no sélo contraviene
lo dispuesto en dicha norma sino también el principio que inspira la garantia
constitucional del numeral 40 de la Carta Magna en el que se proscriben los tratamientos

crueles y las penas perpetuas” (Sala Constitucional, N° 1992-02865).

Tal contradiccion es dificil de digerir, en el entendido que previo a la reforma 4 de los
mismos magistrados que indican que una pena de 50 afos cumple con el articulo 40 de
la Constitucion, pero previamente habian indicado que precisamente el maximo de 25
afnos de prision se establecié para cumplir con el articulo 40 Constitucional, sea: “Nadie
sera sometido a tratamientos crueles o degradantes ni a penas perpetuas (...)". Todavia
mas grave, es que dicho antecedente, no solo sea desvirtuado totalmente, sino que no
se den razones para explicar el por qué antes se consideraba que seria un tratamiento

cruel o degradante y una pena perpetua, y unos afos después ya no lo sea.

4.4.2. Que no se cumpla el fin resocializador es culpa del tratamiento penitenciario,

no de la pena de 50 aios de prision.

A la luz de lo expuesto por la Criminologia Critica, el fin resocializador, por mas que sea
el fin propuesto por la Constituciéon y por los Tratados Internacionales, ha quedado
deslegitimado. Esto, como indica Zaffaroni, porque luego de dos siglos de experiencia,

de comprobaciones empiricas de la critica institucional, del conocimiento sociolégico y
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psicoldgico, el discurso resocializador termina siendo no una utopia -que supone que
algo podria llegar a realizarse- sino un absurdo, una empresa de imposible realizacion
(Zaffaroni, 2015).

Ahora bien, esto no significa que no sea lo que deba perseguirse, sin embargo, el
establecer 50 afios de prisién para una persona es hacer un fin ya de por si absurdo —en
palabras de Zaffaroni- en un fin irrisorio, una burla, total y completa, sobre un derecho
que la propia administracion deberia poder garantizar. Es decirle a una persona que se
le va a sustraer de una sociedad por 50 afios para garantizar que pueda incorporarse a

la misma.

Al respecto de esto, en entrevista sostenida con la actual directora del ILANUD y ex
ministra de Justicia y Paz, ella indico: “Esto es como cuando antes se garantizaba la
libertad mediante fianza y los jueces fijaban el monto de la misma en 25 millones de
colones, para una persona que habia sido condenada por hurtar una lata de atun de mil
colones. Es hacer nugatorio el derecho. Sin embargo, indicaban, se esta cumpliendo

dandole la oportunidad de pagar la fianza y en ese tanto se garantiza el derecho”.

Como se vio en la seccion 3.2, sobre el impacto carcelario, se indicé que el tiempo de la
condena tiene un protagonismo inigualable en la vida del preso, y que uno de los

principales condiciones para una baja prisionizacion es una condena corta.

Garcia Bores expone como, en estudios realizados en prisiones con internos con larga
estancia en prision, se logran exponer resultados vistos en los reclusos quienes:
adaptaron mecanismos de defensa neurdticos, una notable dificultad para el contacto
social, pérdida del sentido de la realidad al punto de bordear con estados prepsicoticos,
asi como otros estudios sobre la psique de los condenados y la correlacion de estos
efectos con la duracion de éste, donde se presentaron: graves efectos psicolégicos como

desarrollo de ansiedad, depresion, hipocondria e ideas de suicidio (Garcia-Bores, 2003).
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De la misma forma, debe recordarse que las violaciones de derechos de los presos son
intrinsecas a la detencién carcelaria y que existe una imposibilidad de mantener
garantias idéneas en una institucion total (Ferrajoli, 2016) que suponen que un periodo
tan extenso en prision, no solamente vaya a tener, en mayor o menor medida, los efectos
antes descritos, sino que aunque se mejores las condiciones de las carceles, el caracter
excluyente y desocializador de la carcel nunca va a poder eliminarse, todavia menos con

una pena de 50 afnos.

4.4.3 Existen beneficios que reducen la pena y el limite de 50 afos hace que no sea

una prision perpetua formalmente.

Uno de los disfraces de la pena con fin retributivo, como castigo, que busca la
inocuizacidon de una persona molesta para la sociedad, es decirle que luego de cumplir
media pena -sea 25 afos- va a poder optar por un beneficio carcelario. Esto supone
varios problemas. El privado de libertad debe descontar 25 afios en las condiciones y
con las consecuencias ya antes descritas para para obtener alguna posibilidad -si ha
sobrevivido- para obtener una oportunidad de revision, y segundo, porque queda sujeto
a multiples obstaculos que van a revisar si ya se resocializé en un medio construido para

desocializar.

Debe resaltarse que producto del populismo punitivo, esto se torna cada vez mas en una
opcion de casi imposible obtencion. Esto también es propio del derecho penal del
enemigo?’ y sus consecuencias, el cual genero que luego de la Ley N° 7.389 se impulsara
una reforma al articulo 55 del Cédigo Penal para limitar los beneficios carcelarios. En

los ultimos cuatro anos, se han fortalecido cada vez mas las criticas a los beneficios

27“Un derecho penitenciario justificado en necesidades de utilidad publica mas que juridica, derivado en
reformas propias de un derecho de peligrosidad en la ejecucién en la sancion o medida de seguridad,
donde se obstaculiza todas las posibilidades de reincorporacién de los “enemigos” a la comunidad,
prolongando su encierro hasta el dltimo dia que sea posible o mas alla, restringiendo los avances dentro
del sistema penitenciario y limitando su vida social y el disfrute de todo beneficio” (Sanchez, Murillo, 2010,

pp. 110).
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carcelarios producto de los medios de comunicacién masiva?®, exponiendo de forma

acritica y con datos falsos, que quien salga con beneficio va a volver a reincidir.

Escudandose en aspectos linguisticos, se establece que el hecho de que haya un limite
a la pena, esto no la hace perpetua. Resulta una obviedad que establecer un articulo que
legitime la palabra “perpetua” seria abiertamente inconstitucional. Ese era el fin de la
reforma, maquillar una pena perpetua lo suficiente para que fuera constitucional, y se

logré.

4.4.4 La pena de 50 afos de prision es constitucional.

Ya la sola contradiccion de que la Sala Constitucional indicara en 1992, que una pena
superior a 25 afios contravenia el articulo que proscribe los tratamientos crueles y
degradantes y las penas perpetuas seria suficiente para desvirtuar este argumento. Sin

embargo, cabe analizar otros aspectos de este apartado.

Sobre esto, en la ultima accion de inconstitucionalidad, tramitada bajo el expediente 15-
002620-0007-CO, se le dio audiencia al Ministerio de Justicia y Paz y en escrito de la ex
ministra Cecilia Sanchez Romero, y puede utilizarse su respuesta para ejemplificar lo

anterior:

“Segun informacién proporcionada por el Departamento de Estadistica de la
Direccion General de Adaptacion Social, a la fecha, hay mas de 152 privados de
libertad que, para cumplir su sentencia y salir a la vida en sociedad, deberian
sobrepasar aquel rango etario (78 afios en los hombres y 82 para las mujeres). Algo
aun mas dificil, comparado con la media de la sociedad costarricense, si se toma
en consideracion que las condiciones carcelarias, en algunas ocasiones, como
desafortunadamente ocurre en toda la region, no son las mejores. Esta situacion,

como puede deducirse, tiene un impacto directo en las condiciones de salud de las

28 Sobre esto ver: “Golondrinas! Asesinos de La Sabana salieron de carcel por beneficio”. Recuperado el
19 de agosto del 2018 de: https://www.crhoy.com/nacionales/golondrinas-asesinos-de-la-sabana-salieron-
de-carcel-por-beneficio/.
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personas privadas de libertad, provocando que las penas altas, en verdad, se

conviertan en una pena perpetua.

Tabla1

" Privados de Libertad de 25>o mas afios de monto de sentencia por edad que
tendran con 65 afios 0 mas al cumplir con descuento la causa actual

Grupo de Edad al Cumplir con

Descuento
Monto en afios L — Total
65a |
69 70a74 | 75 © mas
25a29 R ' 22 24 14 7 60
30234 = | = | 33 [ 82 |
35239 [ 2@ | 3 36 94
402 44 8 4 1" 23
| 45249 | 16 0 | 7 | 43
%éo 0 mas 25 2 | 37 84

En este sentido, debe tenerse en cuenta que si una persona, que se encuentre
entre los 26 y los 30 afios de edad -promedio de ingreso a prision, segun datos
recopilados por el Ministerio a mi cargo- resulta condenada a cincuenta arios de
prision, tendra entre 76 y 80 afios al momento de cumplir su condena (sin
descuentos). Mientras que bajo el supuesto de que se le apliquen los descuentos
podria salir no antes de cumplir 70 afios de edad. Asi, las personas condenadas a
cincuenta arios habran pasado encerradas toda su vida adulta para cuando egresen

de prision (...)

En resumen, el Ministerio de Justicia encuentra que la posibilidad de que una
persona pueda estar encerrada de manera permanente, con escasisimas

probabilidades de salir en libertad a realizar un proyecto de vida conforme al
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ordenamiento juridico, debido a una decision del Estado que bloquea, casi por
completo, cualquier opcion de vida en libertad, si representaria un tratamiento cruel
y degradante por cuanto el individuo es cosificado, anulado, degradado y
despersonificado. El ius puniendi, ejercido en el marco de un Estado Constitucional
de Derecho, faculta, sin ningun género de dudas, a que los delitos se les asocie
una pena, sin embargo, la idea de un Estado Policial que elimine, no solo fisica sino
también moralmente, a las personas molestas no podria resistir el test de
constitucionalidad porque se estaria reemplazando al Estado constitucional y
Democratico por otras formas autoritarias de organizacion politica, incompatibles
con la concepcion de la dignidad humana que reivindica la Constitucion Politica de
Costa Rica” (Expediente 15-002620-0007-CO, 2015).

De lo anterior puede comprenderse que en el estado actual de las cosas, en efecto la
prision de 50 afos esta cumpliendo esa perpetuidad material de la que se venia hablando
anteriormente. Como lo menciona la actual directora del ILANUD, se puede ver el caso
de personas que, aun aplicandole beneficios carcelarios, podria salir no antes de
cumplir 70 afnos de edad, sea, restandole unicamente 8 afos para llegar a la expectativa
de vida promedio de un costarricense. Esto, sin tomar en consideracion que se estaria
hablando de una persona con el impacto carcelario ya mas que arraigado, y suponiendo
que haya sobrevivido las graves condiciones carcelarias, que inevitablemente reducen

la expectativa de vida.

Se supone que en ese tiempo restante la persona debera reinsertarse a la sociedad, sea,
tener una familia, acceso a un trabajo digno, relacionarse socialmente con los demas
ciudadanos, entre otros de los aspectos mencionados por el voto salvado de don Luis
Paulino Mora Mora hace ya 17 afios, lo que resulta una contradiccién en si misma y
cuestiona a todas luces el fin resocializador, siendo asi evidente que lo que se buscé -

eliminarlo- se cumplid, por lo menos por ese prolongado espacio de tiempo.

Ademas, hay que tomar en cuenta que este ejemplo anterior parte de un ejemplo

conservador tomando como promedio la edad de 26 a 30 afos, sin embargo, nada
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excluye que se le aplique una pena de 50 afios a una persona, por ejemplo, de 40 afios
de edad, las probabilidades de salir con vida de prisidon son escasas y donde el fin “re”

se torna todavia mas paraddjico.

Aun si saliera con vida, tomando en cuenta los efectos disocializadores de la carcel, se
le condena a la persona a vivir con las consecuencias negativas de la carcel. Al respecto,
una de las magistradas que salvé el voto indica: “Una pena que tenga un periodo
determinado es formalmente no perpetua. Pero si éste es excesivo, se convierte en una
pena materialmente perpetua. Para medir si el plazo es excesivo procede tomar en
cuenta los promedios, segun las estadisticas nacionales, tanto del promedio de
expectativa de vida en Costa Rica como del promedio de edad de ingreso al régimen
penitencial” (Sala Constitucional, voto N° 2015-19582).

Cabe recordar el aporte de Zaffaroni, indicando, de cara al panorama costarricense en
la opinidbn de otra reforma legal que buscaba aumentar las penas, que: “Cualquier
institucionalizacién total prolongada es deteriorante y la prisionizacién no escapa a esa
regla. El consenso técnico a este respecto es casi unanime. Casi nadie duda de que la
pena que supera los veinte afios de prisién deteriora en forma irreversible, incluso en las

mejores condiciones de cumplimiento” (Zaffaroni, 1991, pp. 70).

De la misma forma, indica: “el curso vital de una persona en veinte anos, particularmente
entre los veinticinco y cuarenta y cinco, modifica la personalidad lo suficiente como para

dudar de su anterior identidad” (Zaffaroni, 1991, pp. 71).

Siendo que los argumentos parten de calculos abstractos, de rangos etarios y de
posibilidades de vida de una persona que bien podrian extenderse o acortarse, habria
que establecer que si la norma en cuestion podria haber afectado a una sola persona,
siendo ésta una pena carcelaria perpetua, ya seria suficiente para que no cumpliera con
el mandato constitucional. Es decir, con solo que exista la posibilidad de que la pena

llegara a ser perpetua, la hace incompatible con el articulo 40 de la Constitucion Politica,
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razon por la cual la norma deviene en inconstitucional, pero ademas contraria a toda una

serie de principios, como el de dignidad humana, la proporcionalidad y la razonabilidad.
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Conclusiones:

Es importante escuchar a los mas autorizados, a aquellos que con conocimiento de
causa saben de lo que hablan. Es importante evitar esa cultura de la negacion que habla
Cohen, es importante tomar una posicion y evitar caer en esas complicadas y terribles
palabras que diran algunos, las palabras del “yo no sabia” (Cohen, 1993), quiza asi,
aunque el panorama sea desesperanzador, se pueda tener plenitud y paz, la consciencia

tranquila de que no se ignor¢ la realidad.

Cualquiera que lea la génesis de la pena de los 50 afios de prisién en Costa Rica, podra
ignorarla con un discurso hipécrita y conveniente, pero no podra decir “que no sabia”.
Ahi reside el aporte de esta investigacion, en haber tomado en cuenta a los participes y
protagonistas, en el necesario empleo de la memoria, indicando los déficits en la
participacion democratica en la produccién del derecho, los proyectos que triunfaron, los
vencedores y los derrotados (Rivera Beiras, 2017), exponiendo ya no en palabras
adornadas como lo hiciera la Sala, sino con la realidad del discurso detras de la reforma

impulsada por la Ley N° 7.389.

Al comienzo de la investigacion, para llegar al objetivo principal de este trabajo de
investigacion, se desarrollaron 4 objetivos especificos. Asi, se describieron las
principales teorias de la pena y la finalidad declarada de la misma tanto por la legislacion
nacional como la internacional. Se pudo ver como Costa Rica opta por la prevencion
especial positiva, buscando una accién rehabilitadora y el discurso resocializador como
forma de legitimar la pena. De la misma forma pudo establecerse que, en el plano del
deber ser, en el plano nacional se opta por seguir lo establecido por la Corte IDH, es
decir, que la finalidad esencial de las penas privativas de libertad son la reforma y la

readaptacion social de los condenados.
De la misma forma se cumplié con el segundo objetivo especifico, con el empleo de la

memoria (Rivera Beiras, 2017), atendiendo a aquellos legisladores que en 1994

perdieron el norte, vaciaron de contenido y de cualquier finalidad la pena privativa de
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libertad, y optaron por la separacion de los “otros” molestos por 50 afios. Se expuso como
los diputados de ese entonces revivieron -probablemente sin saberlo- los aportes del
positivismo criminolégico asi como el derecho penal del enemigo de forma clara,
“triunfando” asi como la “sociedad”, aquellos humanos dignos que debian defender
(“nosotros”), ante los “otros”, rebajando su calidad de humanos, para los cuales no hay
mas remedio que la carcel y separarlos por cuanto tiempo sea posible. Todo esto, en un

claro detrimento de la democracia y del Estado de Derecho que dicen ser y respetar.

La pena en este caso no buscaba ningun fin legal ni resocializador, lo que buscaba era
mantener a una persona asilada por medio de una utilizacion ilegal del ius puniendi. Ante
esto resuenan las criticas de Zaffaroni de lo que él llama un “genocidio por goteo”?°, asi
como que silas penas son retributivas y lo que buscan es un aislamiento, si lo que buscan
es apartar, comienzan a ser verdaderos aparheids: apartar a sujetos especificos de la

sociedad que se consideran indeseables, entre mas afios mejor, ojala hasta por 50.

Al leer el razonamiento de los diputados en el expediente legislativo, se desprende un
objetivo final. Fue algo asi como, decir “ya que no los podemos matar con la pena de
muerte, construyamos una pena perpetua disfrazada, por medio de una ilusion, indicando
que eventualmente podran reinsertarse a la sociedad”. Se le disminuyé a esos “otros” de
la categoria de ser humano, no se les buscd matar, pero si apartarlos por 50 afios y asi

evitar que esos “otros” indeseables se mezclaran con “nosotros”, la sociedad.

Visto desde el plano socioldgico, esto no es mas que olvidarse de las personas molestas.
La poblacion y el legislador quieren la carcel y la impulsan como remedio de todo mal,
pero cuando se trata de invertir en éstas maquinas de disocializar para implementar
tratos mas dignos, ya ningun politico quiere buscar fondos o gestionar las propuestas.

Un ejemplo de esto son las criticas a las reformas impulsadas por Cecilia Sanchez para

2 Sobre esto ver: Eugenio Raul Zaffaroni: “En América Latina tenemos un genocidio por goteo”,
recuperado el 25 de agosto de: https://www.ucr.ac.cr/noticias/2017/09/08/eugenio-raul-zaffaroni-en-
america-latina-tenemos-un-genocidio-por-goteo.html, asi como “Los genocidios por goteo actuales no son
como los pasados”, del mismo  autor, recuperado el 25 de agosto  de:
http://www.agenciapacourondo.com.ar/politica/los-genocidios-por-goteo-actuales-no-son-como-los-
pasados-se-mata-por-medio-de-un.
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mejorar las condiciones carcelarias. Un mejor ejemplo de este olvido, es que desde 1994
se establecié que Costa Rica debia contar con una Ley de Ejecucion Penal, y como se
ha expuesto, 24 afos después, no se ha promulgado precisamente por caer en ese

olvido.

El discurso legislativo les tildé de indignos, esos “otros” que no pueden ser parte de ni
invadir la cotidianeidad de “nosotros”. Se objetivo al ser humano, se olvido el imperativo
categodrico Kantiano de que el ser humano es un fin en si mismo, se mediatizé el
sufrimiento humano de los “otros” para que la sociedad se sintiera bien, para que las

victimas se sintieran bien.

Como dijera Nils Christie, citado por Garland, se logré un sistema de distribucion de dolor
mas eficiente, con menos obstaculos entre el proceso politico y la irrogacion de castigos
individuales. Las demandas publicas de mayor castigo se traducen ahora mas facil e
instantaneamente en el incremento de las penalidades y en periodos de encarcelamiento
mas largos” (Garland, 2001, pp. 283).

De la misma forma, como también expone Garland, lo que Michel Foucault demostré a
través de la descripcidon de los castigos crueles para reafirmar la ley y reactivar el mito
del poder soberano (Garland, 2001, pp. 225), fue exactamente lo que se hizo por medio

de esta ley: reafirmar el poder del Estado y su imagen ante la sociedad.

Recuérdese que el legislativo repitidé que esto era una “defensa de la sociedad”, y que si
esos “otros” no se resocialicen, que al menos los podamos guardar por mas tiempo. Al
decir “sociedad”, se habla de los humanos. Cuando se habla de los “delincuentes”, se
les quita esa cualidad humana, se les degrada, se les mediatiza, esos humanoides que
hablara Zaffaroni. Se apela a ese inconsciente colectivo de delincuente como no
resocializable, de caracteristicas miticas y monstruosas, caracteristicas que lo hacen

inhumano, y se les elimina, por cuanto mas tiempo mejor.
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Se cay6 en esa amenaza de la dictadura moderna que dijera Zaffaroni: la dictadura de
la seguridad ciudadana, que al final de ese reclamo constante y creciente de mayor
seguridad, “se halla la terrible perspectiva de la sociedad misma convertida en carcel,
como en cualquier otra dictadura, en la cual, como se sabe, nadie tendria seguridad”
(Zaffaroni, 1991, pp. 72).

En el analisis legislativo, cuyas citas originales se recomienda encarecidamente
consultar en el Anexo 1, quedd muy clara la voluntad del legislador. Una voluntad
histérica plasmada y recuperada por esta investigacion, contraria a los fines declarados
de la pena por Costa Rica y por los instrumentos internacionales, haciéndola asi no solo

inconstitucional sino también inconvencional.

Se pudo exponer como la mayoria de la Sala Constitucional opt6é por legitimar este
discurso, eso si, manteniendo otras palabras y apariencias, asi como optando por
escudarse en el principio de reserva de ley y de legalidad para dejar de entrar a analizar
los argumentos de crimindlogos, socidlogos y penalistas con estudios serios y fundados,
que desenmascaran la falsedad del discurso adoptado y defendido, que lo tildan de lo
que es: derecho penal del enemigo puro y duro en la pacifica y democratica Costa Rica.
La mayoria de la Sala legitimé los aportes del positivismo criminolégico, obviando las
criticas de sus proclamas, que han derivado en fuertes criticas que tildan el paradigma
biolégico del positivismo como la raiz que llevd a teorizar con ideas de pureza racial,
inspiracion de los peores males que ha soportado la humanidad. Se impuso la voluntad
legislativa, la venganza social de los diputados, sobre los elementos de

constitucionalidad y de instrumentos internacionales.

Como se ha mencionado, se adoptd un derecho que rompe con el caracter comunicativo
de las teorias de prevencién especial positiva porque frente al “enemigo” no interesa un
dialogo o intercambio, sino solo su control y su exclusion; asi como un derecho que no
respeta al “otro” como persona y lo rechaza por considerarlo un individuo de alto riesgo

para su seguridad; un sistema de inocuizacién coactiva del peligroso criminal que busca
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eliminar su actividad personal mediante un proceso de seleccion social individual
(Cecilia, Murillo, 2010).

Por otro lado, se expuso el criterio de aquellos magistrados que salvaron el voto, tanto
en el 2001 como en el 2015, aquellos que optaron por ser consecuentes con la toma de
posicién ideoldgica que supone declararse un Estado Democratico de Derecho, negaron
la Ley N° 7.389 como un aporte incompatible con Costa Rica y con todos los avances

dogmaticos, jurisprudenciales y criminoldgicos.

Con los aportes de la Criminologia Critica, se pudo observar como los argumentos de la
mayoria de la Sala son todavia mas ilusorios. Se pudo plasmar esa distancia entre lo
prescriptivo y lo descriptivo. Cuando la Sala dice que el fin resocializador debe buscarse,
aun con penas de 50 afos, se contrasta con el mundo del socidlogo, que no hace mas
que recordar lo absurdo de esta propuesta. El impacto carcelario que supone la
prisionizacioén, la violacién de derechos fundamentales que supone el mundo carcelario
de forma intrinseca, como mecanismo reproductor de la violencia, el fracaso fundado y
expuesto de las ideologias re, no hacen mas que borrar esa ilusidon que legitiman los
magistrados al indicar que la pena si puede cumplir ese fin, que no es inconstitucional y
gue no es un trato cruel ni inhumano. Pero es que, ¢qué mas inhumano que apartar a

esos otros y olvidarse de ellos?

También se cumplié con el objetivo de analizar la inconvencionalidad, al contrastar e
indagar en la voluntad del legislador que como se demostrd, es abiertamente contrario a
la CADH. Si se habla de un fin resocializador que hace que los Estados no se les permita
penas meramente retributivas, el aumento por si mismo fue inconvencional por haber
buscado un fin de retribucion puro y simple, el fin negativo de la pena. Esta pena que
busca fines retributivos, negativos, no resocializadores, por si misma es una ilegalidad
internacional. Esta ilegalidad transforma que todas las personas sometidas a penas de
50 anos estén sufriendo un trato cruel y degradante. Aunque la norma se haya
promulgado por el medio aceptado, si al legislarla no se observé la CADH, la norma es

inconvencional.
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De esta forma, la hipétesis formulada: “La pena maxima de 50 afos de prision es
inconstitucional e inconvencional”’, se ha confirmado de forma amplia, confrontandose

desde los angulos doctrinarios, nacionales e internacionales.

Defender que la pena carcelaria de 50 afos es proporcional es una toma de posicién que
le resta credibilidad a cualquiera que lo haga y no por eso se deja de hacer. Como
mencionaba Claus Roxin al analizar la proporcionalidad de una medida, si la pena
comprende un plazo que va a hacer ilusorio el principio resocializador, la pena es

desproporcionada y pierde todo sentido, como lo es el caso de la pena de 50 afios.

De ahi, el que la Sala haya legitimado algo que es ilegitimo, que haya justificado lo
injustificable, en claro detrimento de todos los ideales y principios democraticos, le dio el
argumento de preferencia, la mejor defensa juridica que se puede tener en Costa Rica:
“‘Es que ya la Sala dijo (...)", y asi se resquebraja de una forma mas las bases del Estado

Democratico de Derecho.

Entonces, frente al plano prescriptivo de ese pais posicionado como adalid de los
derechos humanos, que firma cuanto convenio internacional se proponga, se enfrenta el
plano descriptivo, el mundo del ser, que dista en enorme medida con lo que propone el
jurista, que hace que cualquiera que indague en ese disfraz de pais insigne, se encuentre
rapidamente con un derecho penal maximo, del enemigo, fundado en el positivismo

criminoldégico.

De lo positivo que se puede rescatar en este sentido, en el 2001 se salvé solo 1 voto, en
el 2015 se salvaron 3. Quiza en un futuro proximo, los aportes de Luis Paulino Mora
Mora, Nancy Hernandez Lépez, Fernando Cruz Castro, Anamari Garro Vargas, se
conviertan en la mayoria y se deje atras el inflacionismo penal y el populismo punitivo.
Quiza en algun momento se deje de obviar -y tildar de la criminologia de la alcahueteria
de los delincuentes- el criterio de Elizabeth Odio Benito, de Cecilia Sanchez Romero, de

los juristas del plano internacional que se han mencionado que han tratado de demostrar
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lo irreflexivo que ha sido el legislador costarricense, y se opte por ser consecuente con

la toma de posicion ideoldgica que supuso llamarse un Estado Democratico de Derecho.

La tarea es dificil. De ahi, lejos de caer en la categoria de bystanders expuesta por
Stanley Cohen, se debe enlistarse en la categoria de aquellos crimindlogos militantes
gue menciona Zaffaroni, dejar de lado el espacio académico para estar en la calle, en los
medios, en la formacion de profesionales, del personal de operadores del sistema,
estimular a quienes tienen la responsabilidad de equilibrar o prevenir el desequilibrio, no
amedrentarse, no dejarse llevar por laira, y sobre todo, reproducir la militancia (Zaffaroni,
2011).
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Anexo 1.

Este anexo contiene las manifestaciones que se tomé como base para realizar la seccidon
2.1, que comprendio la discusion del Proyecto de Ley N°7.389. Para una mejor ubicacion
de los temas que se trataron, se subdividen los comentarios por temas, tal y como se
hizo en la seccién indicada.

1.1 Sobre la finalidad del Proyecto de Ley N°7.389.

A'lo que tiende el proyecto es que en la presencia de un concurso material de delitos, se
sumarian las penas hasta imponer el maximo propuesto. En este momento las penas
estan como un maximo de 25 afos, es decir, si un delincuente mata a tres personas, lo
maximo que le pueden poner son 25 afos, a pesar de que hubiese sido tan calificado
cada uno de esos homicidios, que si hubiera hecho solamente uno, hubiera ameritado
25 afios por solamente se delito, pero cometio los tres y nada mas se le pueden imponer
25 afos, no hay mas pena que esa. Lo anterior no me parece justo, es decir, que ese
delincuente pueda salir de dos de los tres crimenes totalmente gratis, desde es punto de
vista es importante que no le salgan gratis dos de esos tres crimenes e imponerle una
pena que actualmente se contempla hasta 25 anos. (Folio 36, Exp. Legislativo 10.938,
1991).

Creo importante aumentar esta pena, porque me parece que la sumatoria de delitos debe
ser castigada y en este momento es lo mismo matar a uno que matar a tres o cuatro,
practicamente después de uno, los demas le salen gratis. Con esto practicamente un
individuo tiene licencia para matar, después de matar a uno, ya tiene licencia para
matar, no lo pueden condenar a mas de veinticinco afos. Por lo tanto, yo quiero
aumentar esa pena (Folio 37, Exp. Legislativo 10.938, 1991).

Ahi queda muy claro lo que es la sumatoria de las penas, no es un aumento de ninguna
pena, es el aumento de la pena maxima. Todo queda a la sana critica del juez. (Folio 76,
Exp. Legislativo 10.938, 1991).

1.2 Sobre la carcel como unico remedio para defender a la sociedad:

La sociedad también tiene que defenderse contra este tipo de individuos y practicamente
sé que la carcel no es un remedio ni yo lo estoy proponiendo como un remedio, pero
muchas veces para la sociedad el poder defenderse contra este tipo de individuos, la
carcel si es un remedio, no hay mas salida que encarcelarlos, son individuos que no
podrian estar fuera de la carcel (Folio 40, Exp. Legislativo 10.938, 1991).

1.3 Sobre los delincuentes como enfermos, castraciones quimicas, operaciones al
cerebro:

Considero que la inmensa mayoria de los delincuentes son enfermos (...) uno piensa por

que sera que en el mundo no utilizan el tratamiento, por ejemplo, si hay un pederasta,
con solo producirle una castracion terapéutica se elimina el problema. Es decir, creo que
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es mas justo quitarle la fraccidn erética a un pederasta que meterlo 50 afios a la carcel y
el individuo se incorpora a la sociedad sin ningun tipo de peligro (...) entones uno si
pensaria que habria necesidad de un elemento que se le diagnosticara, lo que se le
llamara criminal nato, en este caso si hay que ponerlo toda la vida, como no hay
tratamiento para cambiarle su personalidad, habra que meterlo en la carcel o manicomio.
Por lo tanto, me parece que esto esta bien en el sentido de proteger la sociedad de estos
elementos. Inclusive, bajo ese principio, cincuenta afios seria poco, porque pueden salir
y ser muy peligrosos (Folio 44, Exp. Legislativo 10.938, 1991).

Otro aspecto es que si en el interin se logra la ciencia médica a través de operaciones
en el cerebro de lograr rehabilitar individuos esta bien, que vuelvan a la sociedad
rehabilitados (Folio 46, Exp. Legislativo 10.938, 1991).

Cuando una persona llega a acumular penas hasta 50 afios o mas, ya no es ningun
inocente ni que cometié un delito por casualidad, tiene una vocacion criminal. (Folio 201,
Exp. Legislativo 10.938, 1991).

Figurense ustedes que por lo menos el 70% de las personas que estan en las carceles
son sociopatas (Folio 207, Exp. Legislativo 10.938, 1991).

Por eso a mi me llamo la atencién (...) que iba a tratar de recuperar a “los chapulines”.
La mayoria de esos muchachos son sociépatas (...) (Folio 207, Exp. Legislativo 10.938,
1991).

1.4 Sobre la utilizacion de titulares de prensa o casos concretos:

Lo que si me parece injusto y quiero ponerles de ejemplo del Rambo nica que maté como
a siete personas, que lo condenaron a 436 anos, inmediatamente después de ser
condenado, la pena maxima que existe para esa persona son 25 afios (...) me parece
injusto que para quienes hayan cometido agresiones muy graves contra la sociedad,
comiencen a descontar a partir de 25 afios y me parece mucho mas justo que empiecen
a partir de los 50 afos sin ser cadena perpetua (Folio 59, Exp. Legislativo 10.938, 1991).

Los periddicos de ayer son una clara manifestacion de esto, obsérvenlo ustedes, pasa
uno las paginas y nos informar de una gran cantidad de delitos: estadas, violaciones,
crimenes, asaltos. (Folio 178 , Exp. Legislativo 10.938, 1991).

En el supuesto de que en este momento -quiera Dios que nunca suceda- entra a la sala
un criminal de estos y mata al primer diputado, le tocaria 25 afos; pero después nos
puede matar a todos y los demas somos regalados, porque por matar al resto de nosotros
no va a descontar un solo dia de carcel. Esto no puede ser y ademas, por le primero que
mata ni siquiera paga los 25 afios, a los 8 afios anda libre ; Como es posible que eso
pase en este pais? Eso no puede ser. (Folio 251, Exp. Legislativo 10.938, 1991).

No estaba decidido a votar este proyecto, no estaba suficientemente convencido. Pero
hoy, leyendo en un periddico que han sido liberados tres narcotraficantes realmente eso
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me hace cambiar de opinion y voy a darle mi voto positivo a este proyecto (Folio 277,
Exp. Legislativo 10.938, 1991).

Tengo en mi poder, por ejemplo, un recorte del peridédico La Republica del 11 de marzo
que dice: “4Hasta cuando reinara el hampa?” ;Por qué reina el hampa en este pais?
Porque los delincuentes no sufren el castigo que se merecen, ni siquiera el castigo que
les impone el tribunal. Las penas que sufren son demasiado bajas. En la columna
“‘Buenos dias del periddico la Nacion del 21 de marzo, se publica: “Politica de carceles
vacias”. A juzgar por el proyecto de ley de reforma penal que presentd a la Asamblea
Legislativa la Ministra de Justicia, Elizabeth Odio, pretende que las carceles
permanezcan vacias’. El proyecto del diputado Vargas Garcia va en el otro sentido: los
delincuentes en la carcel. Las carceles se hicieron para que ellas estén los delincuentes
y no para que las carceles estén vacias y los delincuentes en la calle. El periddico La
Nacion del 11 de marzo de 1994 publica: Excarcelado Bam Bam sin pago de fianza”.
Vean jqué alcahueteria! ;Como es posible que se excarcele a Bam Bam sin pago de
fianza, cuando lo acaban de hacer preso por otro delito? El editorial de la Republica del
10 de marzo, titulado “La agenda pendiente en seguridad ciudadana”, sehala la
necesidad de que los delincuentes sean castigados, que permanezcan en las carceles
hasta donde sea posible. EI miércoles 9 de marzo, el peridédico Al Dia publica: “Veintiuna
violaciones contra niflas en San Carlos”, “Padre abusé de menor con problemas
mentales” ; Como es posible que un padre quien abusa de su hija retrasada mental y
cometa esta atrocidad de delito, guarde prisién solo por 4 0 5 afios? Esto no puede ser.
Solo en San Carlos 21 violaciones contra nifias. Estaba leyendo, precisamente, en el
periodico Extra de ayer: “Esposas furiosas. Autorizan a reos a que los visten sus
amantes”. “Sala Cuarta autoriza a reos visitados por queridas”. jHasta donde ha llegado
la alcahueteria hacia los delincuentes en este pais! “La Machaca” del 18 de marzo dice:
“Justicia: un hombre viola a una nifia, mata a sus padres o asalta un banco y asesina a
dos guardianes con safia y a la traicion. Si lo condenan, pueden sentenciarlo a 100 afios
de prision, pero como la ley tiene un tope de condena de 25 afios, se le fijaran en este
ultimo monto. El afo judicial es de ocho meses, entonces a los 25 afios se convierten en
18 anos y 8 meses, pero si es que se porta bien en prision podria salir a la calle con un
articulo 55, a los 3 0 4 anos, jqué belleza! Titulares de prensa (Folio 251, Exp. Legislativo
10.938, 1991).

1.5 Sobre la resocializacion y la carcel como unico remedio:

(...) Que el delincuente se desocializa jque se desocialice!, pero que esté donde tiene
que estar. Que el delincuente no se rehabilita jque no se rehabilite! Bueno, entonces no
se rehabilita y, ademas lo echamos a la calle, para que siga cometiendo delitos (...) Lo
digo y lo repito que ya en Costa Rica debemos establecer la cadena perpetua (...) el
jueves vendra la sefiora Ministra, que no sé para qué la van a traer si ya sabemos y
consta en actas lo que ella dijo y que no va a cambiar de criterio (...) continuara con esa
misma corriente del pensamiento moderno en criminologia, la cual he llamado como “la
corriente de la alcahueteria para el delincuente”, la “corriente de la alcahueteria para el
criminal”’, la corriente que, desoyendo los origenes mismos de la pena, que es la
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proteccion a la sociedad, trata al delincuente como si fuera un benefactor de la
humanidad (Folio 203, Exp. Legislativo 10.938, 1991).

El jueves vendra la sefiora Ministra, que no sé para qué la van a traer si ya sabemos y
consta en actas lo que ella dijo y que no va a cambiar de criterio (...) continuara con esa
misma corriente del pensamiento moderno en criminologia, la cual he llamado como “la
corriente de la alcahueteria para el delincuente”, la “corriente de la alcahueteria para el
criminal”’, la corriente que, desoyendo los origenes mismos de la pena, que es la
proteccion a la sociedad, trata al delincuente como si fuera un benefactor de la
humanidad (Folio 203, Exp. Legislativo 10.938, 1991).

No me importan las nuevas técnicas criminolégicas de las que estaban hablando los
companeros, o que me importa es la seguridad de los nifios y de las mujeres
costarricenses (Folio 207, Exp. Legislativo 10.938, 1991).

Aqui se habla y se dice y nadie -de estos crimindlogos y profesionales- ha venido aqui a
proponernos un sistema de rehabilitacion en la calle. Lo unico que quieren es que
echemos a los reos y los pongamos en la calle, simple y llanamente, para que maten a
otros seres humanos, para que violen a otros seres humanos. (Folio 209, Exp. Legislativo
10.938, 1991).

No me importan las nuevas técnicas criminoldgicas de las que estaban hablando los
companieros, lo que me importa es la seguridad de los nifios y de las mujeres
costarricenses (Folio 207, Exp. Legislativo 10.938, 1991).

Aqui se habla y se dice y nadie -de estos criminélogos y profesionales- ha venido aqui a
proponernos un sistema de rehabilitacion en la calle. Lo Unico que quieren es que
echemos a los reos y los pongamos en la calle, simple y llanamente, para que maten a
otros seres humanos, para que violen a otros seres humanos. (Folio 209, Exp. Legislativo
10.938, 1991).

Qué riesgo mas grande, qué manera de jugar con la vida de los costarricenses, qué
manera de experimentar, como si fueran conejillos! A veces un delincuente se readecud,
se rehabilité y lo sueltan a la calle, a ver si mata a otro. Esa es la manera como se esta
actuando en este momento, con nuestro régimen penal y penitenciario. (Folio 176, Exp.
Legislativo 10.938, 1991).

Este proyecto no pretende ni rehabilitar, ni socializar, ni evitar el hacinamiento, ni evitar
la criminalidad. Aqui la decision que tenemos que tomar es dénde deben estar los
delincuentes: si en la calle o en la carcel, esa es la decision que tenemos que tomar (...)
¢adoénde tiene que estar el asesino de Guacimal?, ;adonde tiene que estar el asesino
de Alajuelita, el asesino de Siquirres?, ;ddnde deben estar esos asesinos?, ;donde los
queremos?, en la calle o en la carcel? (Folio 182, Exp. Legislativo 10.938, 1991).

Trejos Fonseca.
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(...) no existe un sistema de rehabilitacion del delincuente, en este pais. Esa es una
realidad. Y mientras no haya un sistema de rehabilitacion, creo que los delincuentes
tienen que estar en prision. (Folio175, Exp. Legislativo 10.938, 1991).

Mucho se ha hablado sobre esto y muy poco se ha hecho. Hasta se ha llegado a decir
que la delincuencia no ha aumentado en este pais. Y se nos ha querido traer hasta cifras
en ese sentido lo cual es falso...el costarricense vive atormentado, preocupado...no hay
nada mas molesto, mas peligroso a la salud psiquica del costarricense que vivir en la
inseguridad (Folio 179, Exp. Legislativo 10.938, 1991).

1. 6 Sobre la cadena perpetua:

Definitivamente, En costa Rica que no tiene cadena perpetua ni menos pena de muerte
-soy partidario, inclusive, de que haya cadena perpetua y hasta la Iglesia Catdlica ya se
ha pronunciado a favor de ésta- el tratara a los delincuentes con esa benignidad que lo
ha hecho, nos ha llevado a lo que somos, a lo que estamos, a lo que sufrimos, a lo que
vivimos, a la tragedia diaria. (...) Si no se rehabilitan en la carcel, lo légico es que
permanezcan alli al menos por un mayor tiempo(...) ante esa ineficiencia de nuestra
sociedad, en la que no hay métodos para poder rehabilitar a un reo, entonces lo logico y
natural es que, al menos, se quede un poquito mas de tiempo en la carcel (Folio 252,
Exp. Legislativo 10.938, 1991).

1.7 Sobre la urgencia de “hacer algo” y la toma de posiciéon de los diputados: ¢de
que lado vamos a estar?

No podemos estar viendo morir y morir a mas costarricenses, en manos de delincuentes,
sin hacer absolutamente nada, solo quejarnos o asustarnos, ... si nosotros somos los
que tenemos la responsabilidad de hacer algo, en nosotros cae, en los diputados, la
responsabilidad de hacer algo. (Folio 177, Exp. Legislativo 10.938, 1991).

¢Vamos a seguir los costarricenses siendo victimas de la violencia, es que todos los
ciudadanos tenemos que estar encarcelados, es que seguiremos entre rejas, es que
nuestros nifios no tienen libertad ya? (Folio 61, Exp. Legislativo 10.938, 1991).

Al final lo que va a prevalecer es la voluntad del plenario y la sensibilidad que tengan los
diputados sobre la situacion criminoldgica en este pais, para justificar o no como politica
legislativa en materia penal. (Folio 112, Exp. Legislativo 10.938, 1991).

A esta Comision le toca resolver en cual de los dos lados estamos. Estamos del lado de
la defensa de la sociedad o estamos del lado de los delincuentes. Estamos del lado de
la sociedad en general y adoptamos una actitud defensiva de la sociedad, de la que
somos parte, o estamos defendiendo a los criminales. (Folio 203, Exp. Legislativo 10.938,
1991).

Que esta no sea la panacea de la delincuencia pero esta es una parte importante del
control de la delincuencia, coadyuva a ese control, porque tiene el efecto ejemplarizante
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de la pena (...) No podemos estar viendo morir y morir a mas costarricenses, en manos
de delincuentes, sin hacer absolutamente nada, solo quejarnos o asustarnos, ... si
nosotros somos los que tenemos la responsabilidad de hacer algo, en nosotros cae, en
los diputados, la responsabilidad de hacer algo. (Folio 177, Exp. Legislativo 10.938,
1991).

1.8 Sobre la prevencion general:

Pero el hecho de que exista la posibilidad de que la prisién llegue hasta los 50 afios,
ejerce un factor intimidatorio preventivo importante para la sociedad, y por eso me
pronuncio a favor del proyecto. (Folio 70, Exp. Legislativo 10.938, 1991).

Rodriguez Araya: “podria ser que ante la posibilidad de enfrentarse a penas mas
severas, esos delincuentes sopesaran con mayor cuidado el llevar a cabo nuevas
acciones criminales, con lo cual se estaria protegiendo mejor la vida de los
costarricenses”. (Folio 65, Exp. Legislativo 10.938, 1991).

Chaverri Soto: Pero el hecho de que exista la posibilidad de que la prision llegue hasta
los 50 anos, ejerce un factor intimidatorio preventivo importante para la sociedad, y por
eso me pronuncio a favor del proyecto. (Folio 70, Exp. Legislativo 10.938, 1991).

1.9 Sobre la reincidencia:

Demos posibilidad de defender a la sociedad de que esos individuos no salgan muy
rapidamente a reincidir. (Folio71, Exp. Legislativo 10.938, 1991).

La reincidencia de los delincuentes una vez que salen de la carcel, que entiendo es muy
alto, inclusive arriba del 75% (...) (Folio 78, Exp. Legislativo 10.938, 1991).
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ASAMBLEA LEGISLATIVA
gOMISI0N D ASURISS SatinLES

Sefior Diputade rECIBIDO

Dr. Eliseo Vargas Garcfa  pecha az f?/ &

Preaidente Comisidn de Asuntos Sociales
ASAMBLEA LEGISLATIVA

Firms

Estimado sefior:

He recibido su atento oficio C5-86-08-91 del pasado 14 de agoste del afio en
curso, mediante el cual sclicita mi criterio acerca del proyecto de ley denomi-
nado "Reforma a los artficulos 51 y 100 del CSdigo Penal™, que se tramita hajo

expediente N2 10.938.

Le agradezco mucho su deferencia y a la vez aprovecho la ocasifn para confir-
marle mi inter&s por comparecer ante la Comisidn de Asuntos Socilales eﬁ el
mcmento en gue o estime conveniente, a fin de expresar personalmente y a
profundidad el criterio gue he venido sosteniendo a propdsite del mencionado

proyecto de ley.

Nc obstante lo anterior, voy a permitirme adelantarle algunas reflexiones
sgbre el tema, pues considero gque la importancia gue reviste ese proyecto

amerita el mis amplic didlogo posible desde ahora.

La Comisibn de Asuntos Sociales que usted preside ha venido promeoviendo iﬁicia-
tivas legislativas que reflejan la preocupacifdn serxria v sincera de logs sefiores
diputados, por transformar y mejorar los cuerpos normativos e institucionales
que. como usted bien apunta, ya no corresponden a las necesidades de nuestra
épdca.

El sistema de justicia penal costarricense es una de esas instituciones que ha
permanecido durante mucho tiempo ajena al cambio, quizds porque la materia
penal y penitenciaria es dificil de tratar o gquizis también porque el sistema
de Jjusticia penal es verdaderamente eso: un sistema gue comprende una fase
de legislacién. una fase de aplicacifn de la ley penal y una fase de ejecucidn

de la ley penal.
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AMinistre oo Justivia y Graocia
£

Dip. Blisea Vargas Garcla -2- 36 de agosto de 1991

Esta maquinaria punitiva del Estado debe constituir un todo coherente y armb-
nico, de manera tal que cada una de sus fases corresponda a una politica de
deszarrollo social, sustentada en el anflisis y el conocimiento cientifico de

la delinecuencia.

Lo anterior pareciera indicarnes que cunalquier modificaciSn legal o institu-
cional que se produzca en una scla de esas fases del sistema punitivo, habri
de provocar novedosas consecuencias en las otras fases e instituciones que las

componen.

Por estas razomes, pienso gque cualquier reforma substancial gue se pretenda
realizar en el sistema penal, deberfa estar siempre determinada por la visién
del conjunto de las fases qQue 10 componen v asimismo responder a las teorias
criminoldgicas modernas, que no s6lo buscan proteger a la sociedad del crimen,

gino también, fundamentalmente, eliminar o atemperar las causas que lo provocan.

El proyecto de reforma a los articulos 51 y 100 del Cddigo Penal parte, a mi
iuicio de un fundamente equivocado, no en cuanto a 1l¢s mbviles que lo impulsan,
que me parecen loables, sino mis bien en cuantc a los efectos gue se buscan

con la aprobacibn del provecto.

De acuerdo con nuestra lev, la sancifn tiene un cardcter rehabilitador, lo que
nos hace advertir que el efecto del castige que implfcitamente contiene el
proyecto, contradice la orientacifn doctrinaria del cuerpo legal y m&s eviden-
temente contradice los principios fundamentales de la polftica criminolbgica y
de prevencién social dsl Estado. Con ellas se reconoce que la prisidn, lejos
de lograr la reduccién de la delincuencia, m&s bien estigmatiza y pervierte

fisica y sicolégicamente al individuo.

La legislacifn penal y la penitenciaria, no s&lo deben tender a separar al

delincuente peligroso de la sociedad, comoc se afirma en la exposicidn  de

motivos del proyectc, sobre todo porque la nacién de "peligrosidad" resulta
A

vaga, relativa y mutable porque los fines del sistema penal dentro del cual

esti inserto el tipo penal, trascienden el castige vy la inhabilitacién social
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Dip. Eliseo Vargas Gareia -3- 30 de agesto de 1991

del condenado, abarcando desde las verdades formales que resultan de un proceso,

hasta las necesidades alimentarias de la familia del condenado.

Todo esto importa al Sistema Penal, pues la comisifn de un delitc por parte de
un individuo, casi siempre es la culminacifén de un proceso de descomposicién

so¢ial que Se manifiesta en el sujeto con particularidades personales.

En términos mucho mfs précticos y coyunturales debo manifestarle que el provecte
en principio podrfia significar un cisma en el Sistema Penitenciario;gque actual-
mente apenas tiene recursos econdmicos para péqar a sus funcionarics y para
alimentar a los reclusos cuyo nlmero eventualmente se duplicaria en pocos aﬁos;
pero la pena de prisién en muchos casos no s6lo resulta econdmicamente onerosa
para el Estado y para el interno, sino tambi&n suele ser infitil como instrumento

de re-adaptacifn social.

Hemos llegado al convencimiento de gue la respuesta punitiva del Estado expre-

sada en la necesidad de encerrar al delincuente, debe ser una medida que se

|
!

adopte en filtima instancia, para aquellos delitos y agquellas circunstancias/'

tambifn trascendentales.

No son pocos los pafses del mundo gue desde hace tiempo aplican penas alterna-
tivas a la prisidn para ciertos delitos y circunstancias gque no deparan dafios

graves a las personas y a la sociedad.

Esas penas alternativas hacen posible también sistemas de contraol asobre el
condenado, gue ne lesionan su dignidad y gue permiten evaluar vy orientar 1la

conducta del penado en su propio medic y en sus propias relaciones humanas.

Piense que mis bien es necesario modificar nvestra legistacifn para producir

algunas alternativas en la penalizacifn de las conductas desviadas .

Finalmente me permito llamar su atencibén acerca de un detalle importante el
proyecto: las reformas propuestas se timitan a 1cs artfeulos 51 v 100, que

corresponden a disposiciones generales del C5digo Penal.

De ser ageptado el proyecte tal y como sSe presenta, serfa también preciso

determinar cudles son los tipos penales de la parte especial del C6digo Peral
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Dip. Elisec Vargas Garcia —-4- 30 de agosteo de 1991

que sufrirfn el aumento en el lfmite méximo de la pena de prisidn.

Una vez que pueda determinarse para cudles delitos se contemplard el aumento,
serd preciso emprender una nueva reforma legislativa para introducir las

variantes que corresponden.

Estimo gque el proyecto que usted gentilmente me remite debe ser arduamente
discutido, pues s mi julcic su aprobacifn conlleva a circunstancias que no
estarfan lejos de provocar condicicnes adversas para muchos sectores de nuestra

sociedad.

Con las muestras de mi mavor congideracidn, lo saluda atentamente,

Elizabeth 0dio Benito
EOB/vmv/mr

Cc: Archivo
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