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LEY CONTRA LA PROMOCION DE LA VIOLENCIA BELICA MEDIANTE
LA APOLOGIA DEL MILITARISMO Y LA GUERRA

EXPEDIENTE N° 21.238

.- RESUMEN DEL PROYECTO

La presente iniciativa de ley pretende la adicion de un articulo 290 bis al Cédigo
Penal, Ley N° 4573 del 04 de mayo de 1970, en el cual se pretende incorporar
un nuevo tipo penal, mismo que pretende regular lo referente a la “violencia
bélica”.

Segun sefiala la Exposicion de Motivos del proyecto de ley, la legisladora
proponente encontré la motivacion para la presentacion de esta iniciativa de ley,
en una serie de beneficios que ha tenido Costa Rica, como consecuencia de la
decision tomada el 1° de diciembre de 1949, al proscribir el ejercito como
institucion permanente en nuestro pais.

Con esta decisién se pone de manifiesto la idiosincrasia no bélica de nuestra
sociedad, y asi lo sefala en la justificacion?:

Es importante destacar que la vocacion pacifista y civilista de nuestra patria
no naci6 el 1° de diciembre de 1948, venia de muchos afios antes. Por
ejemplo, desde 1882 el presidente de la Republica enmienda la constitucién
de 1871 para abolir la pena de muerte, convirtiéndonos en uno de los
primeros paises en hacerlo.

Un afio después, luego de un intento de desconocer la derrota electoral por
parte del presidente de aquel entonces, el pueblo sali6 a defender su
voluntad y el respeto al resultado de los comicios.

Nuestra vocacion pacifista no quedo solo en la Constitucion de 1949, ha
trascendido décadas, cambios de gobierno y colores politicos. En 1983, el
presidente Luis Alberto Monge lanza al mundo la Proclama de neutralidad

1 Elaborado por el Lic. Paul Benavides Vilchez y la Licda. Annette Zeledon Fallas, Asesores
Parlamentarios, supervisado por el MSc. Gaston Vargas Rojas y el Dr. Bernal Arias Ramirez.,
Jefes de Area; revision y autorizacion final a cargo del MSc. Fernando Campos Martinez,
Director a.i., del Departamento de Servicios Técnicos, Asamblea Legislativa.

2 Exposicién de Motivos del Expediente 21238, Asamblea Legislativa.
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perpetua, activa y no armada de Costa Rica. Posteriormente, durante el
gobierno de Oscar Arias se impulsé la aceptacion del Plan de Paz para
terminar con los enfrentamientos armados en la regiébn centroamericana.
Mereciéndole el Premio Nobel de la Paz. En los Ultimos afios, Costa Rica
también ha impulsado y liderado importantes procesos pacifistas como el
Tratado Internacional sobre el Comercio de Armas y el Tratado sobre la
Prohibicion de las Armas Nucleares.

En defensa de lo anterior, es que se plantea la inclusion de un nuevo articulo al
Caodigo Penal, en donde se pueda considerar delito la promocién de la violencia
bélica o la apologia del militarismo y la guerra.

Por ultimo, se hace referencia en la presentacion del proyecto al aumento, en los
altimos afos, de defensa de criterios mas castrenses de la sociedad, en ese
sentido, la proponente sefiala®:

En los Ultimos afios han aparecido peligrosos discursos que buscan
desconocer nuestra trayectoria democratica, civilista y pacifista. Estos
discursos promueven el odio a diversas poblaciones vulnerabilizadas. En la
construccién de ese enemigo comun imaginario también se construyen
falsas soluciones, como la de la reinstauraciéon de las fuerzas armadas como
institucion que protege a Costa Rica de amenazas internas y externas.

De seguido esta asesoria va a desarrollar el Informe haciendo alusién primero a
un marco referencial de fondo, para luego hacer el abordaje propiamente juridico.

Il.- VIOLENCIA BELICA, LA APOLOGIA DEL MILITARISMO Y DERECHO A
LA DELIBERACION DEMOCRATICA

En relacion con la iniciativa de ley en analisis esta asesoria considera necesario
primero, aclarar y especificar dos conceptos presentes en el texto de la norma
de la iniciativa: el concepto de apologia del militarismo y el concepto de violencia
bélica. Una vez aclarados, se considera importante conocer las implicaciones
que la restriccion establecida en la norma - evitar que se exprese, sea escrita 0
verbalmente — tiene para el ejercicio de la libertad de expresion, pensamiento e
informacion.

De acuerdo con la RAE, la palabra apologia significa el discurso de palabra o
escrito en defensa o alabanza de algo o de alguien?.

3 |bidem

4 https://dle.rae.es/?w=VIOLENCIA
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La palabra militarismo hace referencia a un conjunto de costumbres, intereses,
acciones y pensamientos asociados con la utilizacion de las armas y con la
guerra, y que trascienden los objetivos militares (...) Tiende a permear de si toda
la sociedad, a impregnar la industria y el arte, a dar preminencia a las fuerzas
armadas sobre el gobierno.® En palabras del Tratadista Rodrigo Borja el
militarismo es el afan del poder politico, por el mando social y por los privilegios.
Considera que lo militar es la esencia misma del Estado y entrega a los militares
el poder de mando y decision. Lleva implicita la transposicién de principios y
formas de comportamiento especificamente castrenses a otros ambitos sociales
(...) Por lo tanto, el militarismo no solamente es la toma del poder, sino la
imposicion a la sociedad de los valores y categorias castrenses. Finalmente
expone que el militarismo constituye la intromision de la jefatura militar en la
formacion de la voluntad politica del Estado, y se produce cuando los militares
participan en discusiones sobre objetivos politicos, a las que aportan poca
cualificacion y experiencia.®

Nuevamente, de acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la Lengua
(RAE), la palabra promocion significa accion y efecto de promover’. Por otra
parte, la palabra violencia refiere a la acciéon de violentar® o violentarse y el
adjetivo bélico refiere a la acepcion de guerrero, que es: a) un adjetivo
perteneciente o relativo a la guerra, b) que guerrea y c) que tiene genio marcial
y es inclinado a la guerra, en su primera, segunda y tercera acepcion,
respectivamente.

Tratando de interpretar el contenido de la norma, el tipo penal, a partir de las
definiciones anteriormente expuestas, el delito de la promocién de la violencia
bélica se entenderia como el impulso a la violencia de lo que se dice o se escribe
en funcién de objetivos bélicos (sinébnimo de lo guerrero o lo militar) que tiene
como causa la apologia del militarismo y la guerra entendida ésta como el
discurso de palabra o escrito en alabanza o defensa del militarismo, que
reivindica lo militar como centro y esencia del Estado, y el conjunto de valores y
categorias castrenses que contiene.

Consecuentemente quien publicamente incurra en la apologia del militarismo
para promover la violencia bélica - sin que el pais se encuentre en una situacion

5 Diccionario de Politica, Bobbio Norberto, Mateucci Nicola y Tula Jorge. 1981 — 1982, pagina
967, Siglo XXI Editores.
6 Borja Rodrigo, Enciclopedia de Politica, tomo Il, pagina 1323, 4TA Edicién, México: FCE, 2012.

” DRAE. https://dle.rae.es/?w=VIOLENCIA+1. 1) tr. Impulsar el desarrollo o la realizacion de
algo. 2) tr. Ascender a alguien a un empleo o categoria superior.

8 DRAE. https://dle.rae.es/?w=VIOLENCIA+1.- tr. Aplicar medios violentos a cosas o personas
para vencer su resistencia. 2) Dar interpretacion o sentido violento a lo dicho o escrito. 3) Entrar
en una casa u otra parte contra la voluntad de su duefio.
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de convenio internacional o de defensa nacional, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 12 de la Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica, sera
castigado con penas de uno a tres afios de utilidad publica.

Al respecto, es importante establecer algunas aclaraciones que permitan
dimensionar los-efectos de la propuesta de la norma 290 bis que es objeto de
analisis.

2.1 La junta fundadora de la Segunda Republica y la abolicion del
Ejército de Costa Rica

La decision de la Junta Fundadora de la Segunda Republica de eliminar el
Ejército Nacional como institucién permanente el 1 de diciembre de 1948 tuvo
como objetivo reorientar el pais hacia un Estado civil, sin una institucion militar
que implicara la erogacién de cuantiosos recursos para utilizarlos en el
mejoramiento de la educacioén y la cultura.

La Asamblea Nacional Constituyente convocada por la Junta Fundadora de la
Segunda Republica, e instalada después del proceso eleccionario respectivo,
abordo el tema de la abolicion del Ejército Nacional en dos ocasiones. La primera
vez por mandato de José Figueres, Presidente de la Junta Fundadora de la
Segunda Republica, que conforma una Comision para que redacte una nueva
Constitucion Politica. Posteriormente, la Asamblea Constituyente continda el
proceso, que si bien rechaza el texto de la Comision creada a instancias de
Figueres Ferrer, retoma los motivos y las razones para abolir el ejército.

Ambos textos emitidos eliminan de la Constitucién Politica el ejército como
institucién permanente, delega las labores de vigilancia y seguridad publica en
las fuerzas policiales, las cuales estaran sujetas al poder civil, sin que puedan
opinar o hacer declaraciones sobre los asuntos publicos.

La Comision Redactora que integro la Junta de Gobierno incorporé el articulo 10
en el proyecto de Constitucidén Politica que literalmente dice:

“Queda proscrito el ejército como institucion permanente. Para la vigilancia
y conservacion del orden publico, el Estado contara con las fuerzas de
policia necesarias. Solo por convenio continental o para la defensa nacional
podran organizarse fuerzas militares. Estas fuerzas lo mismo que las de
policia, estaran siempre sujetas al poder civil y no podran deliberar ni hacer
manifestaciones o declaraciones en forma individual ni colectiva. Al Ministro
del ramo corresponde explicar publicamente los actos de sus subalternos.”

9 Cerdas Albertazzi, Ana Luisa, Vargas Cambronero, Gerardo. La abolicion del Ejército en Costa
Rica, Hito y Camino. Comision Nacional de Conmemoraciones Historicas, Imprenta Nacional,
pagina 94, 1998.
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En la sesion del 4 de julio de 1949 de la Asamblea Nacional Constituyente, los
diputados Constituyentes Ricardo Esquivel F., Juan Trejos Q., Enrique Montiel
G.; del Partido Unién Nacional propusieron la mocién para que se proscribiera el
ejército, en la cual se contemplaban sélo dos cambios con respecto al proyecto
original: la palabra continental se sustituyd por internacional y se suprimio la
dltima frase. En esa oportunidad, el diputado Gémez preguntd a los sefiores
diputados proponentes de la mocion para abolir el ejército como institucion
permanente, si ello “excluiria la organizacidén de un ejército ciudadano, como el
suizo, que voluntariamente se disciplinaba y entrenaba bajo el control del
Ministerio de Seguridad Publica para acudir en defensa de la Patria en forma
eficiente”.

El diputado Esquivel explico:

“Ella (la mocién) no excluye la organizacion ciudadana voluntaria que se
indica, porque no constituiria un ejército permanente de caracter militar y
porque tal organizacién, como tendencia a la defensa nacional, tampoco la
excluye el articulo que se discute.” (Asamblea Nacional Constituyente, 1956,
p. 439).

Finalmente, en la sesion del 31 de octubre se aprobé definitivamente el texto del
articulo segun consta en el Acta N° 178, el cual con ligeras modificaciones de
forma es el que hoy aparece en la Constitucién Politica en el articulo N° 12 del
“Titulo | La Republica” en capitulo unico.

Articulo 12.- Se proscribe el Ejército como institucién permanente. Para la
vigilancia y conservacién del orden publico, habra las fuerzas de policia
necesarias. Sélo por convenio internacional o para la defensa nacional,
podran organizarse fuerzas militares, las cuales, lo mismo que las de policia,
estaran siempre sujetas al Poder Civil, y no podran deliberar ni hacer
manifestaciones o declaraciones, en forma individual o colectiva.*®

Queda claro que la discusién de los miembros de la Asamblea Constituyente de
1949 que se plasmoé en las actas, asi como en la concrecion posterior en el
articulo 12 de la Constitucién Politica, expresaron claramente su voluntad de
proscribir el ejército como institucion permanente, con el objetivo de quitarle peso
y protagonismo a una institucion que antes de su abolicién auspicio y respaldd
golpes de Estado (vgr., Tinoco 1917) cultura del golpismo y de la mano dura que
caracteriz6 a muchos gobiernos de América Latina. EI desmontar el Ejercito en
Su existencia constitucional y efectiva, como institucion que demandaba una
enorme cantidad de recursos publicos, tuvo como efecto que el uso de la fuerza
militar y de la violencia bélica perdiera peso simbdélico entre el imaginario politico
y social costarricense.

10 |bid, pagina 97.
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2.2 La abolicién del Ejército y el surgimiento de una fuerte cultura
civilista sustentada en la educacion publica

A partir de la abolicion del Ejército, el soldado y toda la parafernalia militar perdio
centralidad en la mentalidad del costarricense para ser sustituida por otras
figuras asociadas al mundo civil: los maestros, los abogados y los médicos. Esta
pérdida de protagonismo del ejercito fue el resultado de un proceso que arranca
desde el siglo XIX con la reforma educativa de Don Mauro Ferndndez, que
potencié y universalizé los procesos de instruccion y educacion primaria y
secundaria, lo que demandd mayor infraestructura educativa, y finalmente
reorientd las prioridades de inversion publica hacia la educacion y no ya a la
institucion castrense.

Como lo sefiala la historiadora Astrid Fischel:

En 1885 se emitio la Ley Fundamental de Educacion, y en 1886 se promulgo
la Ley General de Educacion Comun. Por medio de esta ley se le dio un gran
impulso a la educacion; no sélo se extendi6 a un namero mayor de
habitantes en diferentes partes del pais, sino que se trat6 de mejorar la
organizacion, racionalizacion y profesionalizacién de la labor educativa. Se
emprendié una reforma integral del sistema educativo iniciAndose en la
educacioén primaria, para luego continuar con la secundaria; esta reforma no
pudo ser continuada en la fase universitaria y Unicamente se llegé a
clausurar la Universidad de Santo Toma&s como una etapa previa para
emprender su completa transformacion. Esta reforma educativa la
concibieron los liberales como el pilar que serviria de apoyo a toda una serie
de reformas que vendrian a transformar el sistema socioeconémico y politico
del pais.**

Es preciso recordar que a finales del siglo XIX se habian creado los principales
colegios publicos en las cabeceras de provincia y ya en la segunda década del
siglo XX se cred la Escuela Normal de Costa Rica, institucion dedicada de forma
exclusiva y esencial a la formacién de maestros, que por una parte, modernizé
la ensefianza de la educacion, e hizo de la ella un medio de transformacion
social, dandole al educador un papel mas activo en la formacion cultural y civica
del ciudadano costarricense.

Como lo exponen los historiadores Ana Luisa Cerdas Albertazzi y Gerardo
Vargas Cambronero:

Al calor de este impulso surgen una serie de centros educativos de primera
y segunda ensefianza en todo el pais, dotados de buenas edificaciones. En
San José se crearon el Colegio de Seforitas y el Liceo de Costa Rea. en
Alajuela el Colegio Nacional o Instituto de Alajuela; en los dos primeros
centros se abrieron secciones normales que, sin embargo, no llegaron a dar
importantes frutos. Ello no se logra sino hasta la fundacion de la Escuela

11 Fischel Volio, Astrid. La educacién en el proceso de formacién y consolidaciéon del Estado
costarricense” p. 140, Editorial Costa Rica.

8



ASAMSLEA
LEGISLATIVA

————delaRepublica de CostaRica

Normal de Costa Rica en Heredia, en 1914. En este periodo se abren y
construyen también gran cantidad de escuelas primarias en cantones
alejados.

El desarrollo que tiene el sistema educativo a finales del siglo XIX y principios
del XX es muy significativo y produce grandes transformaciones al interior
de la sociedad costarricense, que se van evidenciando conforme se obtienen
los frutos de las jovenes generaciones que tienen acceso al sistema
educativo y. también, conforme se van haciendo ajustes y ampliando el radio
de acci?zn del sistema con la creaciéon de instituciones como la Escuela
Normal.

La abolicion del Ejército en el afio 1948, mediante el simbdlico mazazo de José
Figueres Ferrer y su plasmacion constitucional, es la culminacién de un largo
proceso de debilitamiento de la mentalidad militar, y un reforzamiento de la
cultura civica del costarricense.

La reorientacion politica del pais hacia un modelo de convivencia donde la
educaciéon publica, el maestro y la escuela adquirian mayor peso simbdlico,
fomentd el habito para los costarricenses resolvieran sus litigios de forma
pacifica, por las vias que establece la ley y el derecho. Esta tradicion civilista se
arraigé con un hecho fundamental que ocurriera a partir de la 1949: el
establecimiento del sufragio universal y secreto como forma o medio de elegir a
nuestros gobernantes.

Esta asesoria considera que Costa Rica posee una fuerte cultura civilista
asentada sobre firmes bases constitucionales, legales, educativas, politicas que
han permeado la mentalidad y la convivencia ciudadana, lo que permite gue
cualquier tema sea discutido, asi sean la perspectivas que apoyen 0 sustenten
ideas castrenses o0 militares, sea en periodos en el que el pais no se encuentre
en_una situacion de convenio internacional o defensa nacional, tal y como lo
plantea la iniciativa de ley.

Esta fuerte cultura civilista se ha desarrollado en virtud del papel que ocupa el
ejercicio de la libertad de expresion en el nucleo de la tradicion democratica
costarricense. Cultura civica y libertad son inseparables, y la primera se
desarrolla gracias a un denso concepto de la libertad que esta en la base de
nuestra democracia. La libertad permite que las ideas y los pensamientos
expresados sin censura 0 restricciones - mientras no dafien la moral o el orden
publicos — naturalicen la posibilidad del intercambio razonado y razonable de
ideas, distintas y contradictorias, sobre los temas que surjan en la necesidad
publica de ser discutidas y analizadas. El debate de ideas y pensamientos se
dan en espacio publico que existe en toda sociedad abierta'?, donde la libertad

12 Cerdas Albertazzi, Ana Luisa, Vargas Cambronero, Gerardo. La abolicion del Ejército en Costa
Rica. Hito y camino. Comision Nacional de Conmemoraciones historicas, 1998. Imprenta
Nacional.
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de expresion da contenido a la posibilidad de hacerse publicas de forma oral o
escrita. Es decir, ser publicadas y difundidas, puestas a conocimiento publico de
la ciudadania, lo que implica el hecho de ser objeto de interpelacion,
cuestionamiento y deliberacion publica.

Casualmente, las democracias modernas se caracterizan por la deliberacion
publica y libre de todos los asuntos politicos, cualesquiera que afecten la vida de
los ciudadanos, sean discutidos, sin estar sujetos a censura 0 una seleccion
previa por parte de poder alguno.

La libertad de opinidn y de pensamiento sin coerciones externas o internas de lo
que debe y puede ser discutido est4 dentro del marco de deliberacién publica en
el que las reglas y los procedimientos permitan la participacion de todos los
miembros de la comunidad, donde se respeten normas y procedimientos para
que las razones y argumentos se expresen soberanamente.

El sociélogo aleman Jurgen Habermas expone el procedimiento que una
democracia debe seguir para resolver los asuntos publicos, dentro de una
politica deliberativa'#: A) Las deliberaciones se efectlian en forma argumentativa,
mediante el intercambio regulado de informaciones y razones entre partes que
hacen propuestas y las someten a critica. B) Las deliberaciones son inclusivas y
publicas, sin que se excluya a nadie, todos los afectados por las resoluciones
tienen las mismas oportunidades de acceso y participacion C) Las deliberaciones
estan exentas de coerciones externas, los participantes son soberanos en la
medida en que solo estan ligados a ciertas reglas de la argumentacion D) Las
deliberaciones estan exentas de coerciones internas que mermen la igual
condicion de los participantes, todos tienen la misma posibilidad de ser
escuchados, de hacer propuestas y de criticarlas.

La deliberacion publica y libre de los asuntos atinentes al destino de los
ciudadanos, es lo que distingue a un régimen democratico de un régimen
autoritario, donde el debate y la deliberacion son restringidas por la inexistencia
del derecho fundamental a la libertad.

En ese sentido, el Estado costarricense ha configurado un sistema de proteccion
de la libertad de expresion, de pensamiento, de informacién y prensa en el que
convergen normas constitucionales, asi como varios instrumentos
internacionales ratificados por el pais'®, que apuntan en tal sentido. El articulo

13 Concepto formulado por el fildsofo austriaco Karl Popper, en su libro clasico “La sociedad
abierta y sus enemigos”, plantea el concepto de sociedad abierta entendido como la conmocién
civilizatoria que produce el paso de una sociedad tribal o cerrada — con su sometimiento a fuerzas
magicas — a la sociedad abierta, que pone en libertad facultades criticas del hombre.

14 Facticidad y validez. Sobre el Derecho, el Estado Democratico de Derecho en términos de la
Teoria del Discurso. Editorial Trotta, pagina 382, Madrid, 2005.

15 Informe al Expediente N° 14.511 “Adicién de un nuevo capitulo décimo al Titulo Il y de un
inciso al articulo y de un inciso al articulo 83 del Cadigo de Trabajo Ley N°2, de 26 de agosto de
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28 de la constitucion politica plantea la imposibilidad de que alguien sea
perseguido por sus opiniones y el articulo 29 permite que todos los ciudadanos
puedan expresar sus pensamientos de forma oral o escrita sin que sean objeto
de censura previa, asi como publicarlos. De esta forma, la Constitucion Politica
protege y cautela la libertad de expresion, la libertad de pensamiento y la libertad
de informacion a todos los ciudadanos de la republica.

Dentro de los instrumentos internacionales ratificados por el pais pueden citarse
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos'®, Pacto Internacional de los
Derechos Humanos?!’, Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre!8, Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José)!?

1943, “Ley para garantizar el respeto a la libertad de prensa de los periodistas”. Elaborado por
Milena Soto Dobles y Freddy Camacho.

16 Articulo 19.- Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion; este derecho
incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones
y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién de fronteras, por cualquier medio de expresion.

17 Articulo 19.- 1.- Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones. 2.- Toda persona tiene
derecho a la libertad de expresién, este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente,
por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion. 3.-
El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia deberes y
responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar a sujeto a ciertas restricciones, que
deberan sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para: a) Asegurar
el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas; b) La proteccion de la seguridad
nacional, el orden publico o la salud o la moral publica.

18 Articulo 4.- Derecho de libertad de investigacion, opiniéon, expresion y difusiéon del pensamiento
por cualquier medio. Derecho de libertad de investigacién, opinion, expresion y difusion.

19 Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresién.- 1. Toda persona tiene derecho a la
libertad de pensamiento y de expresién. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente,
por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion. 2.
El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura
sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser
necesarias para asegurar. a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o b) la
proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas. 3. No se
puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales como el abuso de
controles oficiales o particulares de papel para periédicos, de frecuencias radioeléctricas, o de
enseres y aparatos usados en la difusion de informacion o por cualesquiera otros medios
encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones. 4. Los espectaculos
publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el exclusivo objeto de regular el
acceso a ellos para la proteccién moral de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo
establecido en el inciso 2. 5. Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra 'y
toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o
cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningun
motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional
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[ll.- ANTECEDENTES DE INVASIONES MILITARES A TERRITORIO
NACIONAL POR FUERZAS EXTRANJERAS

Costa Rica ha visto comprometida su soberania nacional desde el siglo XIX. La
primera invasion ocurre en Santa Rosa, Guanacaste en el afio 1856, por las
fuerzas militares del filibustero de origen estadounidense William Walker,
procedente de Nicaragua. Ya en el siglo XX un contingente militar procedente de
Panama invade el territorio nacional provocando un conflicto armado (Guerra de
Coto, febrero/marzo 1921), esta vez con la derrota de las fuerzas de combate
nacional.

Una vez abolido el Ejército Nacional en el afio 1948, Costa Rica queda en una
situacion de indefension respecto a posibles agresiones externas, por lo que
decide incorporarse y suscribir tratados (el que se menciona de seguido), como
base de una estrategia para asegurar su soberania territorial, fundada en el
apoyo internacional. Ciertamente, en el caso costarricense, la abolicion de las
Fuerzas Armadas se efectud en forma paralela y coetanea con la creacion de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA), y el establecimiento del Tratado
Interamericano de Asistencia Reciproca (TIAR), del cual seguimos formando
parte.

Esta asesoria considera que, desde el realismo politico, es problematico no
poseer instrumentos de fuerza para defender la soberania territorial, politica y
econdémica en un sistema internacional en ocasiones inestable y anérquico.

3.1 Guerra del Coto 1921

En 1921 se produjo la denominada Guerra del Coto, un conflicto en la frontera
con Panama. Estados Unidos habia establecido un fallo respecto a la frontera en
septiembre de 1914, el fallo White, y luego de las escaramuzas de febrero de
1921 Washington obligd a Costa Rica y Panama a aceptar dicho fallo.

Ambos paises estuvieron practicamente una década sin relaciones diplomaticas
y recién en 1941 firmaron un acuerdo por medio del cual quedo6 delimitada la
frontera. Alli se constituyé posteriormente el Parque de la Amistad, un parque
fronterizo binacional que fue declarado Patrimonio de la Humanidad en 1983; por
la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura
(Unesco), luego surgiria el cambio de nombre al de Parque Internacional de la
Paz en 1998.

3.2 Conflictos Fronterizos con Nicaragua

Luego de la abolicién del Ejército, Costa Rica tuvo que solicitar la intervencion
de la OEA y la aplicacion del TIAR en tres oportunidades —1948, 1955y 1978-
1979-, todas ellas ligadas a disputas territoriales o conflictos relacionados con
Nicaragua.

12
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La primera fue la invasion que debid enfrentar la Junta de Gobierno presidida por
José Figueres en el aflo 1948, efectuada por el Dr. Calderon Guardia desde
Nicaragua, con el apoyo de la Guardia Nacional Nicaragliense.

En el afio 1955 se produjo una nueva incursion desde ese pais y huevamente la
accion del TIAR y de la OEA detuvo la invasion y evitd un escalamiento mayor.

En 1978-1979, se produjeron nuevas agresiones por parte de la Guardia
Nacional nicaragiense en la zona fronteriza de Costa Rica, pues la aviacion
somocista bombarded la frontera cerca de algunas escuelas costarricenses, ello
segun régimen de Managua para neutralizar los grupos insurgentes, que
tomarian el poder por las armas en ese pais en 1979.

El Presidente en ese momento, Rodrigo Carazo retira la Guardia Civil de la
frontera y solicita ayuda a los gobiernos de la region. La respuesta inmediata fue
del Gobierno de Venezuela, que le sefialo al gobierno de Somoza que cualquier
nueva incursion sobre territorio costarricense seria respondida por la Fuerza
Aérea venezolana.

En el 2017 se dirimio el ultimo conflicto derivado de la invasion nicaragiense a
territorio costarricense, donde la Corte Internacional de Justicia (CJI) ordend el
retiro de las tropas nicaragienses y obligd a Nicaragua a pagar los dafios
ocasionados en Isla Portillos.

Posteriormente, la ClJ emitié un fallo que delimita las fronteras maritimas entre
ambos paises, tanto en el océano Pacifico como en el mar Caribe.

IV. NUEVAS AMENAZAS A LA SEGURIDAD DEL PAIS

Es importante indicar que los riesgos a la seguridad nacional en la actualidad
son de orden regional, sus causas exceden el conflicto historico fronterizo entre
Costa Rica y Nicaragua, y se relacionan con el trafico de drogas, la trata de
personas, el comercio regional de armas, el trafico y comercio de 6rganos, la
violencia juvenil que encuentra en las organizaciones criminales ( maras y
bandas) una expresidn que no se circunscribe a paises donde operan ( El
Salvador, Honduras, Guatemala) sino que pueden ampliar su ambito de accion
al resto de paises de Centroamérica, incluido por supuesto Costa Rica. Estas
actividades delictivas tienden a interceptarse y a establecer puntos de contacto
en alguna parte de la cadena delictiva. Por ejemplo, las bandas organizadas
pueden dedicarse al comercio de armas y al trafico de drogas, los traficantes de
drogas pueden encontrar un nicho de interés en el comercio de armas y trafico
de personas, pueden darse alianzas formas asociadas para cometer delitos, que
superen la capacidad de los estados nacionales centroamericanos para combatir
y desmontar tales mafias que controlan armamento, dinero y recursos superiores
en cuantia a los Estados centroamericanos de forma individual.
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Estas nuevas (y no tan nuevas amenazas) obliga a que un Estado pueda
encontrarse en una situacion de indefension, sino toma las previsiones para
reforzar los cuerpos de seguridad del Estado, que combaten al crimen
organizado transnacional en condiciones muchas veces desventajosas.

4.1 Trafico de drogas

De acuerdo con el Banco Mundial?®® Centroamérica es una ruta de transporte
para las drogas destinadas a los Estados Unidos. El tréfico incluye marihuana,
heroina y la cocaina que se envia desde Sudamérica es el producto dominante.
El gobierno de los Estados Unidos calcula que el 90 por ciento de toda la cocaina
gue entra a dicho pais (aproximadamente 560 toneladas métricas en 2011) llego
a través del Corredor México-Centroameérica. Las cifras muestran que 72
toneladas métricas (13 por ciento) fueron interceptadas en Centroamérica.

Por su parte la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito
(UNODC, por sus siglas en inglés), la pugna por el dominio del corredor de
transito centroamericano es un fenémeno de las ultimas dos décadas.

A principios y hasta mediados de la década de 1990, la mayoria de la cocaina
se enviaba a través del Caribe hasta que un mayor control por parte de la policia
en el Caribe, y el surgimiento de los carteles de droga mexicanos, llevaron a los
traficantes a la ruta Centroamérica-México (UNODC 2011).

Segun el Banco Mundial el costo de un kilo de cocaina producido en la Costa
Caribefia de Colombia inicia en aproximadamente $1.000 ddlares y aumenta
rapidamente de valor a medida que pasa a través de Panama, Costa Rica,
Nicaragua y Honduras, llegando a los $13.000 dolares en Guatemala. En los
Estados Unidos, su valor de venta mayorista aumenta mas del doble, por encima
de los $30.000 délares.

El valor de venta mayorista de ese kilo original de $1.000 dolares, terminara
costando mas de $100.000 dolares en las calles estadounidenses.

Para Centroamérica, el monto del dinero en torno a este comercio para los
traficantes es cuantioso. El valor agregado a la cocaina conforme viaja por la
region es 20 veces el presupuesto de defensa combinado de Panama y
Guatemala, $364 millones de doélares en 2008; también opacan (en mas de 100
veces) los relativamente escasos $65 millones de dolares destinados por los
Estados Unidos a la Iniciativa Mérida para respaldar los esfuerzos de
intercepcidn de las naciones centroamericanas.

20 Crimen y Violencia en Centroamérica. Un desafio para el desarrollo Sostenible. Departamento
de Desarrollo Sostenible y Reduccion de la Pobreza y Gestion Econémica.
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4.2 Violenciajuvenil, pandillas o maras

La violencia juvenil es un problema serio en Centroamérica, que incluye a las
maras juveniles, que se perciben como la principal causa de delitos violentos en
la regidn. Pero la violencia juvenil se extiende mas alla de las maras.

Las dos maras principales de Centroamérica, la Mara Salvatrucha (MS13) y la
Calle 18 tienen sus raices en los Estados Unidos.

El fendmeno de la violencia asociado a las maras se da a principios de la década
de 1980, que emigran a los Estados Unidos escapando de la violencia
escapando del conflicto civil en la region. Ubicados socialmente en la pobreza y
en la marginalidad conforman Calle 18, una pandilla principalmente mexicana y
otros en virtud de la ola migratoria centroamericana formaron la MS13. A
mediados de la década de 1990, muchos centroamericanos, incluyendo algunos
miembros de las maras, fueron deportados a sus paises de origen, en donde
algunos se vieron envueltos en actividades criminales y reprodujeron las maras
Calle 18 y MS13. Con el tiempo, ciertos actos violentos de alto perfil pusieron a
las maras en el ojo publico.

Los gobiernos respondieron con la puesta en marcha de una variedad de
politicas de mano dura que hicieron énfasis en la represion y la judicializacion,
reduciendo al minimo la prevencion, rehabilitacion y reintegracion social de los
miembros de las maras.

4.3 Disponibilidad de armas de fuego

Una de las hipétesis mas comunes que se utilizan para explicar la violencia en
Centroamérica tiene que ver con la historia de conflicto armado en la region. El
conflicto armado creo las condiciones para dar forma a una cultura que fue
legitimando el uso de la violencia como forma para resolver los conflictos.

A inicios del afio 2010 habia cerca de 4,5 millones de armas de fuego, legales e
ilegales, circulando en Centroamérica, la gran mayoria ilegal. Se indica que
Guatemala reporté poco mas de 147.000 armas de fuego ilegales, pero calcul6
en casi dos millones el numero total en circulacion; Honduras registré cerca de
133.000 armas de fuego registradas, pero el nimero total de armas de fuego en
el pais se calculaba en 600.000.

Para Centroameérica en general, existe un calculo de alrededor de un arma por
cada diez personas, que varia de 2,8 por cada 100 personas en Costa Rica, a
casi 16 por cada 100 personas en Guatemala.

Es importante indicar que el conflicto armado de hace cuatro décadas, no es el
origen de todas las armas de fuego en circulacion.
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Datos del Banco Mundial sefialan que entre 2000 y 2006, muchos afios después
de la conclusion de las dUltimas guerras civiles centroamericanas, las
importaciones de armas aumentaron en los seis paises centroamericanos.

En Guatemala, el valor de las armas de fuego importadas durante este periodo
casi se triplico, de cerca de $3 millones de ddlares a $8 millones de ddlares.

En el caso de Costa Rica hubo un aumento de menos de $1 millén de ddlares a
mas de $3 millones de doélares en armas de fuego importadas.?*

Se cree que el préspero comercio ilegal de armas de fuego se relaciona al
comercio de drogas: mientras que las drogas viajan hacia el norte, a México y
los Estados Unidos, las armas viajan hacia el sur.

De hecho, las armas de fuego se utilizan en la mayoria de los asesinatos
cometidos en Centroamérica.

4.4 Trata de Personas

Segun datos de la Direccion General de Migracion entre 2010 y 2018 se han
reportado 211 casos, 22 de ellos en 2018. Elfin principal es la explotacion sexual
y la laboral. El trafico de 6rganos también ha evidenciado que hay redes
criminales

que operan desde Costa Rica. Una red reclutaba a «donantes» a quienes les
pagaban aproximadamente 10.000 dolares estadounidenses por rifion, 6rgano
que vendian por 140.000 ddlares. Entre quienes operaban la red destacan
personas de nacionalidad costarricense, griega, ucraniana e israeli, lo que
denota el alcance internacional de la red.??

4.5 Lavado de Activos
El lavado de activos es otra lucrativa actividad ilegal del crimen organizado.

En Costa Rica se detuvo a una mafia que, bajo el camuflaje de una empresa de
apuestas por internet, lavd cientos de millones de dolares. Los bancos
nacionales revisan constantemente los flujos y se han incrementado las
regulaciones en la materia. Entre las amenazas emergentes estan, asimismo, la
creciente llegada de drogas sintéticas.

21 Banco Mundial, Crimen y Violencia en Centroamérica. Departamentos de Desarrollo
Sostenible y Reduccién de la Pobreza y Gestion Econdmica Regién de América Latina y el
Caribe, pagina 21, 2011.

22 Parker Asmann: “Juicio por trafico de érganos en Costa Rica vincula red de transplantes ilicitos
con Ucrania”, InSight Crime, 22/9/2017.
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V. ESTADO DE DEFENSA NACIONAL Y CUERPOS DE SEGURIDAD DEL
ESTADO

Queda claro que la abolicion del Ejército delegé en una fuerza de policia las
funciones de vigilancia y control del orden publico, y que la existencia de un
Estado que coloque el uso de la fuerza bélica como eje de su accionar, no cuenta
con la legitimidad y el respaldo ciudadano.

Sin embargo, es comprobable que los riesgos a la seguridad nacional, al orden
y a la paz, no solo incluye las violaciones reiteradas de gobiernos extranjeros
(Nicaragua) a nuestro territorio, sino que se han diversificado y multiplicado,
operando grupos transnacionales que controlan cantidades enormes de dinero
producto del comercio de las drogas y las armas, utilizando sofisticados
instrumentos tecnoldgicos, que en buena medida supera el funcionamiento de la
delincuencia comun.

En algunos casos de necesidad, esta asesoria considera que el pais, cuando asi
lo amerite, puede invocar el Estado de Defensa Nacional?® que faculta al Estado
para ejercitar la modalidad bélica de la potestad defensiva de su soberania
(incluida la de sus individuos e institucionalidad estatal), mediante una defensa
armada, organizada y oficial, legitimada constitucionalmente y acorde con el
Derecho Internacional, de naturaleza eminentemente defensiva y temporal. Esta
figura se encuentra de forma sustantiva al realizar una lectura armoénica de los
articulos 12, 121 inciso 6) y 147 inciso 1.

Costa Rica posee un cuerpo de seguridad amplio y especializado bajo la
jurisdiccion del Ministerio de Seguridad Publica, que incluye las areas de
migracion y extranjeria, control de drogas, costas, transito, control fiscal
vigilancia aérea, entre otras.

Esta estructura de cuerpos de seguridad, han demandado de parte del Estado
Costarricense un aumento progresivo en el presupuesto de seguridad
(globalmente) que pas6 de 200. 000.000 (US$) del afio 2005, a 949.094.945
(US$) en el afio 2015.%*

Las demandas de aumento en los presupuestos publicos tienen que vincularse
necesariamente a las exigencias de mayor control, vigilancia y supervision de la
seguridad de los ciudadanos costarricenses, de la proteccion de los bienes
publicos, de las riquezas naturales y ambientales, del resguardo de aeropuertos

23 Facey Torres, Jonathan y Piza Duarte, Luis Diego. Andlisis juridico del Estado de Defensa
Nacional, integracién del marco supra constitucional y legal, propuesta interpretativa de la figura
constitucional en concordancia con el Derecho Internacional Publico y el Derecho Constitucional
costarricense. Tesis para optar para el Grado de Licenciatura en Derecho, PAGINA 174 UCR,
2015.

24 RESDAL, Red de Seguridad y Defensa de América Latina, pagina 99, 2016.
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y fronteras, y de la represién policial a la delincuencia organizada que participa
del tréfico de drogas, armas, personas que amenazan la seguridad nacional por
el norte y sur del pais.

Para finalizar, esta asesoria considera oportuno hacer una descripcion de las
funciones de cada uno de los cuerpos policiales que configuran el espectro de la
seguridad publica.

Fuerza publica

La Fuerza Publica es la principal fuerza policial del pais, adscrita al Ministerio de
Seguridad Publica. Abandona las denominaciones y grados militares y se aboca
a crear un cuerpo policial moderno, con controles internos y fuerzas especiales.
Posee un cuerpo de reserva conformado por civiles, que pueden ser convocados
en situaciones especificas.

Organismo de Investigacion Judicial (O1J)

El Organismo de Investigacion Judicial (OlJ) es una policia judicial que depende
de la Corte Suprema de Justicia. Realiza una labor que coordina con Fiscales, el
Ministerio de Seguridad y la Fuerza Publica en operativos de allanamiento. Esta
compuesta por los Departamentos de Investigacion Criminal, Ciencias Forenses,
Medicina Legal.

Policia de Control de Drogas

Surge en la década de los setentas bajo el nombre de Direccion de Narcéticos,
luego de la fusién de los cuerpos policiales antidrogas y de la Ley de Policia N°
7410, pasa a llamarse Policia de Control de Drogas (PCD).

Servicio Nacional de Guardacostas

Paso6 de llamarse Servicio de Vigilancia Maritima en 1976 dedicada a proteger
de forma exclusiva los recursos marinos en ambos océanos, posteriormente se
agregaron las funciones relacionados con la busqueda y rescate, combate al
contrabando y control de trafico de drogas, migracion ilegal, tréfico de armas, y
oras actividades ilicitas. Con la Ley N° 8000 paso a llamarse el Servicio Nacional
de Guardacostas

Servicio de Vigilancia Aérea
Se dedica a operaciones de rescate y ambulancia aérea, operativos antidrogas

en tierra y mar; da transporte fuera y dentro del pais, coordina y colabora con las
instituciones vinculadas en la atencion de emergencias nacionales.
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Policia de Frontera

Funciona como dependencia del Viceministerio Unidades Regulares de la
Fuerza Publica, y forma y prepara a su personal en la Escuela Nacional de
Policia. Con datos del 2016 posee 300 efectivos.

Los cuerpos de seguridad

Bajo la jurisdiccion del Ministerio de Seguridad Publica operan los siguientes cuerpos:

Fuerza Publica Servicio de Vigilancia Policia de Control de Servicio Nacional de
Guardacostas

Personal
asignado:

Otros cuerpos de caracter policial que operan bajo jurisdiccion de otros Ministerios son:

Policia de Policia de Organismo de Policia de Unidad Especial Policia
Migracion y Control Fiscal Investigacion Transito de Intervencion penitenciaria
Extranjeria Judicial
Ministerio de Ministerio de Poder Judicial Ministerio de Ministerio de la Ministerio de
GoberrlmaciOn y Hacienda Obras Publicas y Presidencia Justicia y Paz
Policla
Personal
asignadoy

Fuente: RESDAL, Red de Seguridad y Defensa de América Latina, 2016.

VI. ANALISIS JURIDICO

Tal y como se ha sefialado la presente iniciativa de ley consta de un articulo
anico en el que se pretende la adicion de un articulo 290 bis al Codigo Penal,
Ley N° 4573 del 4 de mayo de 1970.

Antes de llevar a cabo el analisis especifico del articulo de la adiciéon propuesta,
esta asesoria considera prioritario, referirse a conceptos generales y a la
conducta que pretende penalizarse, la “Promocion de la Violencia Bélica”.

El término delito proviene del verbo latino “delinquere, que significa abandonar,
apartarse del buen camino, apartarse del sendero sefalado por la ley.”
Entonces, “El delito representa generalmente un ataque directo a los derechos
del individuo (integridad fisica, honor, propiedad, etc.), pero atenta siempre, en
forma mediata e inmediata, contra los derechos del cuerpo social. Por eso es
que la aplicacion de las leyes penales no se deja librada a la iniciativa o a la
potestad de los particulares, -salvo contadisimas excepciones- aunque la victima
de un delito perdone a su ofensor, corresponde al Poder Publico perseguir y
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juzgar al delincuente, de ahi que el Derecho Penal sea considerado, como una
de las ramas del derecho publico.”?®

6.1 La iniciativa de ley podria debilitar el ejercicio de la libertad de
expresion y la deliberacion democratica

Esta asesoria considera que la Constitucién Politica y los instrumentos
internacionales ratificados, garantizan la libertad de expresion, de pensamiento,
opinién e informacion de forma clara y evidente, que posibilitan sin censuras o
restricciones ideas o manifestaciones publicas (sean escritas y orales) que
argumenten o razonen en favor o no de la importancia de la institucion castrense
en una sociedad, incluso de debatir, la restitucion de cuerpo armado permanente
en el caso costarricense, o la expresion de ideas o planteamientos que apunten
al reforzamiento de las fuerzas de policia nacionales y que argumenten en favor
de su reforzamiento y modernizacion (adquisicibn de armamento, equipo,
recursos), cuestiones de un ambito o espacio de libertad, es decir, son asuntos
de los cuales tampoco se podria decir que se infiera una apologia, elogio,
panegirico del militarismo, y si asi lo fuere, aun cuando no es esa la linea general
del pensamiento del costarricense, esas minorias tienen su derecho de
manifestacion abierta. Lo contrario seria que esas mismas minorias con la
existencia de un tipo penal surgieran y se multiplicaran en la clandestinidad.

No son menores los riesgos a la seguridad nacional que significan las nuevas
amenazas surgidas a escala regional, ya las hemos tratado lineas arriba, que no
sélo ponen en riesgo el orden y la paz de Costa Rica, sino de varios Estados
centroamericanos.

Las cuantiosas sumas en dinero de las mafias organizadas que participan del
narcotréfico, la trata de armas y el comercio de armas en la region
centroamericana, tal como queda claro de informes recientes de organismos
como el Banco Mundial y el Instituto Costarricense contra las Drogas (ICD), les
da la posibilidad de adquirir potente equipo militar que incluye helicépteros,
armas de grueso calibre, dispositivos de alta tecnologia para el uso de sus
operaciones a escala regional, que indefectiblemente llevara a Estados como el
costarricense, sin fuerzas militares, a incluir cada vez mas en la agenda publica,
el tema del reforzamiento de las fuerzas policiales y la modernizacién de sus
equipos, para equilibrar la superioridad y la fuerza del armamento usado por las
mafias internacionales.

25 Cuello Caloén, Eugenio. “El tratamiento actual de la Criminalidad”, Inclusién de los delitos
informaticos dentro del Cédigo Penal del Estado, www.monografias.com Material de Estudio del
Curso Derechos Fundamentales y Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones, recibido
por la Asesora Cristina Ramirez Chavarria en la Maestria del Sistema de Estudios de Posgrado
de la UNED
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En ese sentido, hablar de reforzamiento de las fuerzas policiales con equipos
sofisticados y de mayor poder de fuego, serd un tema que deberd discutirse
publicamente, con una frecuencia cada vez mayor, conforme al auge y la
amenaza real al orden, a la seguridad y a la paz interna del Estado y la Nacion
costarricenses.

De manera que esta asesoria considera que la presente iniciativa de ley, lesiona
el derecho a la libertad de expresion establecida en el articulo 28 y 29 de la
Constitucion Politica, porque impide la deliberacion libre y pablica de los asuntos
que deben y pueden ser discutidos, razonados e interpelados en una
democracia, como es la inseguridad publica o la seguridad nacional.

6.2 Adicion de un nuevo Articulo 290 bis al Cédigo Penal

Con el fin de que las seforas y sefiores diputados tengan mayor claridad en lo
que pretende esta iniciativa de ley, a continuacion, incluiremos el texto
propuesto, para la inclusion del nuevo articulo 290 bis del Cédigo Penal, con el
objeto de legislar la conducta referente a la apologia del militarismo y la guerra.

Articulo 290 bis- Promocion de la violencia bélica. Quien
publicamente utilice la apologia del militarismo y la guerra para, contrario
a la paz, promover la violencia bélica sin encontrarse el pais en una
situacion de convenio continental o de defensa nacional de acuerdo a lo
establecido en el articulo 12 de la Constitucion Politica de la Republica de
Costa Rica, sera castigado con penas de uno a tres afios de utilidad
publica.

Es importante sefialar nuestra consideracion referente a la falta de precision en
la tipificacion del delito que se propone, ademas de una redaccién poco clara en
razon del objetivo de la misma. El verbo utilizado es “promover” y acto seguido
“‘la violencia bélica”. El verbo es abstracto, indeterminado de precision de la
conducta, de dificultad de apreciacion para el juez penal, lo que conlleva un
margen en demasia abierto.

La utilidad publica no es una pena principal, es una medida accesoria. Por otro
lado, se aplica pena (en singular), la redaccion menciona “penas” en plural.

Luego el rango de uno a tres afos parece desproporcionado en el rango menor
pero no en el rango mayor, en relacion a la conducta que se quiere subsumir,
aunque dicha conducta que se tipifica, hemos dicho podria tener roce
constitucional en relacion con la libertad de opinion y de expresion.

Entonces, con respecto a la tipificacion de la norma es importante sefialar que
en materia penal es de suma importancia la claridad en la redaccion con el fin de
que la aplicacion de la misma no vaya a depender del contexto en que se
presentan los actos, de tal forma que se cumpla el requisito de objetividad que
debe estar presente en el momento de tipificar una conducta que se considere
delictiva. No se vislumbra ademas un sujeto pasivo, ¢quién es el agraviado?
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Ademas, ¢ quién, qué sujeto tendria la legitimidad para denunciar? Se intuye que
seria un delito de accion publica.

En la norma en analisis se hace referencia a la sancidn sobre “quien
publicamente utilice la apologia del militarismo y la guerra para, contrario a la
paz, promover la violencia bélica”, de tal forma que, con una redaccion tan
amplia, esta sancion cabria a situaciones tan variadas como quien participe en
la proyeccion de peliculas donde aparezcan militares, fuerzas armadas, o
conflictos bélicos. En las que el soldado, guerrero, o cualquier equivalente sea
presentado como el héroe de la historia y el protagonista a seguir. De igual forma
nos enfrentariamos a la censura de juguetes bélicos o videojuegos en que el
militarismo y la guerra sean los protagonistas, solo por citar posibles casos.

Si bien es cierto, es claro para esta asesoria que esta no es la intencion del
proyecto de ley, es necesario definir y precisar con exactitud la pretension de los
y las legisladores con referencia a la finalidad delictiva en la conducta que se
persigue.

Entre otros, el concepto de “violencia bélica” es extremadamente amplio y puede
conllevar una extensa serie de acciones, como las sefaladas, que en definitiva
no pretenden ser sancionadas penalmente con una norma como la que esta
siendo analizada.

Por otra parte, se ha sefalado en la norma la pretension de una pena de “utilidad
publica”’, de 1 a 3 afos, que no es principal, sino categorizada en otra clase de
pena (ver infra), lo que podria estar riflendo con el Principio de Proporcionalidad
gue debe regir una sancién penal. Sobre los tipos de pena que preceptua el
Cddigo de rito, el articulo 50 de la ley penal lo establece asi:

Clases de Penas

Articulo 50.-Las penas que este Cédigo establece son:

1) Principales: prision, extrafiamiento, multa e inhabilitacién.
2) Accesorias: inhabilitacion especial.

3) Prestacion de servicios de utilidad publica.

Por su parte el articulo 56 bis desarrolla la figura del inciso 3) del articulo 50 asi:
Articulo 56 Bis.- Prestacion de servicios de utilidad publica
La prestacion de servicios de utilidad publica consiste en el servicio gratuito
gue ha de prestar la persona condenada a favor de las instituciones publicas
y organizaciones privadas sin fines de lucro, declaradas de interés publico o
de utilidad publica.
Las instituciones y organizaciones interesadas en recibir los servicios de

utilidad publica deberan solicitarlo al Poder Judicial, el cual debera contar
con un registro de las entidades autorizadas.
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El control de la ejecucién correspondera a la Direccion General de
Adaptacién Social, funcién que coordinara con las entidades a cuyo favor se
prestard el servicio. En el caso de que estas favorezcan el incumplimiento
de la pena o bien, dificulten el control de su ejecucién, seran excluidas del
registro pertinente.

El servicio se prestard en los lugares, los horarios y el plazo que determine
el juez, quien procurard, al establecer el horario de servicio, no interrumpir
la jornada laboral habitual de la persona condenada, si posee trabajo o si
asiste a un centro educativo.

La Direccion General de Adaptacion Social debera informar al juez de
ejecucion de la pena sobre el cumplimiento de la sancion. El incumplimiento
facultara al juez de ejecucién de la pena para que la revoque.

Principio de proporcionalidad

El Derecho Penal, ante un determinado conflicto, necesariamente, debe
responder en forma proporcional al problema planteado, por lo que la pena a
imponer debe basarse en criterios de razonabilidad, idoneidad y necesidad,
“atendiendo a los fines de la intervencion estatal y a la gravedad del delito
cometido por el autor”?®,

El principio de proporcionalidad -derivado de la relacion de los articulos 39
y 40 de la Constitucién Politica- contempla limitaciones para el legislador,
puesto que ‘busca equilibrar el poder sancionatorio con los derechos
fundamentales de los individuos, para evitar el exceso. De esta forma, si el
Estado impone una sancién, ésta debe ser la minima necesaria dentro del
contexto del caso concreto. Toda desproporcion en la pena se convierte, en
una medida arbitraria.”®’

Tales limitaciones estan dirigidas a determinar tres aspectos:

“(...) Si la intervencién penal es la adecuada para la solucion del conflicto
que se pretende combatir.

Si el bien juridico que se pretende tutelar tiene la suficiente relevancia dentro
de la colectividad para justificar una amenaza de privacion de libertad.

Si la respuesta penal es de una manera concordante con el resto de
respuestas que el ordenamiento brinda. Esto con el objetivo de que haya
concordancia entre la tutela de bienes juridicos y su lesién, de manera tal
gue las reacciones mas fuertes correspondan a los ataques mas fuertes a
los bienes juridicos mas importantes. (...)"?

26 Fallas Redondo, David. El Principio de Proporcionalidad. Proceso Penal y Derechos
Fundamentales, San José, Investigaciones Juridicas, 1998. Citado por la Licda. Rivera
Quesada en su Ensayo Aspectos Constitucionales de los Tipos Penales.

27 \oto N° 1075-95 de las quince horas con treinta y seis minutos del veintitrés de febrero de mil
novecientos noventay cinco.

28 Rivera Quesada, Lilliana. Ensayo: Aspectos Constitucionales de los Tipos Penales.
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Segun ello, las penas deben estar orientadas a satisfacer un interés publico
imperativo. Entre varias opciones para alcanzar ese objetivo debe escogerse
aguella que restrinja en menor escala el derecho protegido. Por otra parte, la
pena debe ser proporcionada al interés de la justicia, y debe ajustarse
estrechamente al logro del objetivo.

Tal como se puede observar, en la redaccion propuesta, la penalizacidén
planteada en este proyecto de ley, podria imponerse como rango superior hasta
tres afos, lo cual podria considerarse limitativa para el desarrollo de la persona
a quien se le adjudique, ademas podria considerarse una labor de servidumbre
prolongada en el tiempo, ello tomando en cuenta que el condenado esté en la
obligacion de prestar gratuitamente servicio en los lugares y horarios
determinados por el juez, a favor de un establecimiento de bien publico o de
utilidad comunitaria y con un control de las autoridades de los mismos.

Se ha de procurar que la prestacion del servicio no resulte infamante para la
persona condenada, que no lesione su propia estima, que no perturbe su
actividad laboral normal y que sea adecuada a su capacidad e idonea para
desarrollar a través del trabajo, el aprecio por las cosas de utilidad comun,
respeto por ellas y conciencia de la sociabilidad. De tal forma que el tiempo que
se determine para este tipo de penas, debe tomar en consideracion los
elementos citados previamente.?°

En esta misma linea de criterio, se debe recordar que el Derecho Penal es
considerado en nuestro sistema, como la “ultima ratio”, de tal forma que es
preferible valorar otro tipo de acciones para desincentivar este tipo de conductas
violentas como la educacién, campafias de concientizacién, acciones
desalentadoras sobre actividades bélicas, etc.

Ademas, como ya se ha sefalado, el actual Coédigo Penal cuenta con
instrumentos suficientes para mantener el orden y la paz en nuestro pais, como
los delitos de Rebelién, Apologia del Delito, Instigacion al Delito, etc., los cuales
podrian ser aplicables ante conductas como las que se pretenden proteger en la
iniciativa de ley.

Igualmente, en casos que se presente este tipo de conductas, los juzgadores
tendran también tienen la posibilidad de calificar y basar sus determinaciones en
los diferentes instrumentos internacionales ratificados por nuestro pais en
defensa de la paz y la democracia, caso, por ejemplo, de un amparo contra sujeto
de derecho privado.

Por ultimo, quisiéramos anotar que, entre otras consultas realizadas por la
Comision Dictaminadora, se incluy6 el Poder Judicial, siendo la Defensa Publica,

2 CIJUL en linea, Pena de prestacibn de servicios de utilidad publica,
https://cijulenlinea.ucr.ac.cr/acceder-al-sistema/
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quien da respuesta a la misma, estableciendo claramente la posibilidad de la
inconstitucionalidad de la iniciativa de ley, en los siguientes términos:3°

Se considera que el articulo propuesto, tiene vicios de constitucionalidad,
e implica un grave peligro a la libertad de expresion que, como derecho
fundamental, poseen todas las personas en este pais. (El resaltado no es
parte del original)

(...)

Se puede evidenciar que la accién nuclear del tipo: “utilice la apologia del
militarismo y la guerra”, no define de forma precisa en qué consiste dicha
utilizacion, de modo que cualquier uso imaginable estaria incluido, ademas,
la accién descrita no es la apologia en si, sino quien “utilice la apologia”, con
lo cual la apologia en si misma no seria lo tipificado, sino este uso
indeterminado.

Aunado a lo sefalado, el fin particular que se le exige a dicha conducta,
“para promover la violencia bélica’, si bien restringe de algun modo la acciéon
nuclear, no lo hace de forma suficiente, ya que también es de una amplitud
tal, que no permite una adecuada delimitacion de la conducta, pues
promover incluye infinidad de posibles manifestaciones, que hace
sumamente subjetivo e indeterminado el fin necesario de la accion.

Siendo ademas que la norma resulta totalmente innecesaria, pues ya existen
al menos dos articulos que sancionan eventuales supuestos como los que
se aluden a partir de la fundamentacién del proyecto. (No es parte del
original: Cédigo Penal, articulos 280 y 283)

VIl.- ASPECTOS DE TECNICA LEGISLATIVA

De modo general, se indica que el titulo de un proyecto de ley tiene como
caracteristica el identificar la ley, por lo que es necesario que sea exacto,
completo, preciso, breve y conciso®?, lo que también contribuye a lograr una clara
identificacion del objeto de la ley®?. En esa inteligencia esta asesoria recomienda
que el titulo del proyecto de ley diga asi: “Ley que adiciona un nuevo articulo
290 bis al Codigo Penal, Ley N° 4573, de 04 de mayo de 1970, y sus
reformas”.

De iqual forma, la redaccion del articulo, en cuanto a sujeto activo, sujeto
pasivo, accién y precision de la conducta, asi como la sanciéon o es omisa
0 esta mal planteada (ver comentarios en apartado anterior), en si, todo el
articulo se debe replantear, si las v los diputados continuaran tramitando

30 poder Judicial- Defensa Publica, Oficio JEFDP-1009-2019.

31 Ver en este sentido HERNANDEZ MATAMOROS (Estrella) y TAYLOR HERNANDEZ (Monica).
“El Poder Legislativo Costarricense y las Comisiones Legislativas con énfasis en las Comisiones
Especiales de Investigacion”, Tesis de Grado para optar por el grado de Licenciadas en Derecho,
Universidad de San José, 2000, pp. 115 y 116.

32 En ese sentido MUNOZ, (Hugo Alfonso). Elementos de Técnica Legislativa, 1 Edicién. San
José: Asamblea Legislativa: Centro para la Democracia, 1996.
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este proyecto de ley. Asimismo, reiterando la duda de constitucionalidad
gue subyace respecto de lalibertad de pensamiento, libertad de expresion,
siempre y cuando no dafie a terceros 0 al orden publico. En ese sentido la
conducta gue se pretende codificar, como tipica, antijuridica y culpable,
segln nuestro estado constitucional de Derecho no configura delito.

Por ultimo, el delito pretendido no tiene pena principal, solo mencion a la pena
de prestacion de servicios de utilidad publica, con lo cual, mas pareciera
una contravencion, aun asi se tiene duda de ello, por la misma razon que
esgrimio la Defensa Publica en su criterio de cita (véase arriba).

VIIl.- ASPECTOS DE TRAMITE

Votacion

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 119 de nuestra Constitucion Politica,
este proyecto de ley requiere para su aprobacion de la mayoria absoluta de los
votos presentes de los miembros de la Asamblea Legislativa. No obstante, por
ser de consulta obligatoria, de presentar oposicién la Corte Suprema de Justicia,
se requerira mayoria calificada para su aprobacion.

Delegacidn

La iniciativa podria ser delegada en una Comisiébn con Potestad Legislativa
Plena, ya que no se encuentra en ninguno de los supuestos del articulo 124
constitucional.

No obstante, por ser de consulta obligatoria a la Corte Suprema de Justicia, Si
ésta se opusiera al proyecto, se requeriria mayoria calificada para su aprobacion,
en cuyo caso se tornaria indelegable.

Consultas

Esta asesoria recomienda realizar las siguientes consultas.

Preceptivas

» Corte Suprema de Justicia

Facultativas

Defensoria de los Habitantes

Ministerio de Justicia y Gracia

Ministerio de Seguridad Publica

Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto
Fiscalia General de la Republica

VVVYY
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