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EXPEDIENTE N° 21564

|. RESUMEN DEL PROYECTO

El presente proyecto de ley se compone de dos articulos, en los que se aborda el
ingreso de utensilios de comunicacién a los centros penales. En el primero de los
articulos, se adiciona un nuevo articulo en el Cédigo Penal, con el fin de sancionar
el ingreso de aparatos de telefonia y telecomunicacion en los centros penales;
mientras que en la segunda disposicion se establecen obligaciones para el
Ministerio de Justicia, de configurar una base de datos para estas conductas, y de
establecer un protocolo para la revision de vehiculos y personas.

Se considera que son multiples los delitos que se cometen con el uso de estos
aparatos a lo interno de los centros penitenciarios.

De conformidad con lo sefialado en la exposicion de motivos, pese a los controles
gue se ejecutan, continda la introduccion de aparatos electronicos de telefonia y
telecomunicaciones, asi como sus partes, razon por la que “...se estima necesario
contar con una normativa que sancione a las personas que ingresan aparatos
electronicos de telefonia y telecomunicaciones, asi como partes de estos, que
permitan ensamblar y operar teléfonos celulares en los centros penitenciarios.

Il. ANALISIS DEL ARTICULADO

Articulo 1:

En esta norma se propone la inclusion de un nuevo articulo 337 en el Cédigo Penal,
para crear un nuevo delito denominado “Introduccién de aparatos de telefonia y
telecomunicaciones en los centros de detencion”.

Una primera observacion sobre la propuesta, es la ubicacion de la nueva
disposicion. El articulo 337 esta ubicado en el Titulo XIV del Libro Il del Cdodigo
Penal, en el que se ubican los Delitos contra la Administracion de la Justicia, y
concretamente en la Seccién IV denominada Evasion y Quebrantamiento de Pena.
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Debemos recordar que la distribucion de los delitos en el Codigo Penal, sigue el
criterio de afectacion al bien juridico, de manera que los tipos penales se agrupan
segun sea el bien juridico que protegen.

Asi las cosas, no se observa ninguna relacion entre la nueva disposicion que se
pretende adicionar en ese cuerpo normativo, y los delitos contra la Administracién
de la Justicia.

Por ello, se recomienda revisar el contenido de la norma, para identificar el bien
juridico protegido y reubicar la nueva disposicién de manera acorde con este criterio.

Igualmente, siempre en el tema del bien juridico, debe tenerse presente que se esta
configurando un delito de peligro abstracto, cuya afectacion al bien juridico parece
muy lejana, lo que podria presentar problemas de constitucionalidad frente al
principio de Lesividad.

Efectivamente, en la exposicion de motivos, se sefiala que la introduccion de
aparatos de telefonia y comunicaciones debe penalizarse porque estos dispositivos
se utilizan para cometer muchos delitos, pero este elemento no se incluyo en el tipo
penal. Esto implica que se penalizaria la conducta aun cuando los dispositivos no
se usen para cometer delitos, sino tan solo como un instrumento de comunicacion.

De ahi que se considere que se esta configurando un delito de peligro abstracto y
mas bien remoto, por la sola posibilidad de que los aparatos eventualmente se usen
para cometer delitos. Debe destacarse que los aparatos de telefonia y
telecomunicaciones tienen una circulacion perfectamente legal, solo que su uso
esta prohibido a lo interno de los centros penales, pero ello no significa que se
conviertan en un objeto ilegal.

Estas observaciones se acentlan si lo que se ingresa al centro penitenciario son las
partes para ensamblarlos u operarlos.

Conviene recordar un antecedente que guarda bastante similitud con la propuesta
formulada en el proyecto de ley en andlisis, cual es el antiguo articulo 230 del Cédigo
Penal, el que decia:

“Sera reprimido con prision de un mes a un afio, el que indebidamente
tuviere en su poder o fabricare ganzlas u otros instrumentos
conocidamente destinados a facilitar la comisién de delitos contra la
propiedad.”

Como puede observarse, se configuraba un delito de peligro abstracto, que
consistia en poseer o fabricar instrumentos que eventualmente podian ser utilizados
en la comision de delitos contra la propiedad.
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Un delito de peligro remoto, como el caso que nos ocupa, en realidad no resguarda
ningan bien juridico, lo que contradice el principio de Lesividad, consagrado en el
parrafo segundo del articulo 28 constitucional, y precisamente por ello, esta norma
fue anulada, segun los siguientes fundamentos:

“La norma transcrita presenta una técnica legislativa autoritaria, en la cual se
plasma un derecho penal de peligrosidad y de personalidad, amén de que la
misma no tutela bien juridico alguno. En efecto, se trata de un delito de peligro
abstracto, en donde el verbo en la descripcion tipificadora es _tener en poder_
o _fabricar_. El legislador eligi6 incluir el adverbio _indebidamente_ para que el
intérprete concluya que hay formas _debidas_de _tener_ o _fabricar_ objetos
que pueden ser utilizados eventualmente para cometer delitos contra la
propiedad, y que solamente se castigaran las _tenencias_ o _fabricaciones_
_indebidas_. Esta descripcion lleva al intérprete a realizar un analisis del valor
social de los objetos tenidos o fabricados pero no en cuanto a su valor dentro
de la construccién tipica sino en cuanto al objetivo de politica criminal de
prohibicién, es decir, llevar la interpretacion del tipo a aquellas areas que se
supone que el legislador tuvo en cuenta y no precisamente las que conducen
a castigar a los cerrajeros profesionales, carpinteros, mecanicos, todos los
cuales suelen _tener_ o _fabricar_ instrumentos generalmente utilizados para
sus respectivos oficios y que también suelen ser utilizados para cometer delitos
contra la propiedad. Nos encontramos ante un supuesto en donde el legislador
dibuj6é una determinada conducta de la realidad como conducta tipica pero sin
atender a la necesidad de establecer la prohibicion ateniéndose a la efectiva
tutela de un bien juridico. Con el delito de tenencia y fabricacién de ganzuas y
otros instrumentos, el legislador costarricense no reprime una conducta que
efectivamente lesione o haga peligrar al bien juridico propiedad, sino que trata
de evitar conductas que eventualmente generarian -si se tratara de actos
preparatorios- una delincuencia contra la propiedad. Esta técnica legislativa no
sélo es errénea sino también es contraria al principio de legalidad criminal, al
hacer que se criminalicen una gran gama de conductas que no afectan a la
sociedad ni a los valores sociales. Dicha técnica lleva a criminalizar situaciones
gue no son conductas, porgue con el hecho de tener una ganzla no se esta
violentando la propiedad, pero existe _peligro_ de que se utilice indebidamente.
El legislador hace un pronéstico sobre la contingencia de la conducta dafiosa,
la previene al penalizar estadios anteriores, donde no existe ninguin bien juridico
lesionado, razén ésta por la que no deberia haber intervencién estatal punitiva.
Es importante agregar que los tipos penales de peligro abstracto como el de
estudio devienen en totalmente innecesarios ya que no existe posibilidad alguna
de impunidad, pues de todas maneras siempre habra un tipo penal que recoja
la proteccién al bien juridico que aqui se trataria de proteger, cuando
efectivamente se lesione el bien juridico, o se le haya puesto en evidente peligro
por el actuar del sujeto (por ejemplo en el delito tentado). Las descripciones
tipicas como la de estudio afectan el valor certeza del derecho tutelado por el
principio de legalidad criminal, razén por la que estamos ante un caso de
inconstitucionalidad, al afectarse la funcion de garantia del tipo penal.
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VII. En efecto, el articulo transcrito forma parte del titulo VII del Cddigo Penal:
delitos contra la propiedad, esta colocado, junto con el hurto, robo, extorsiones,
estafas y otras defraudaciones, administracion fraudulenta y apropiaciones
indebidas, usurpaciones y dafios. Como consecuencia de esta ubicacion que
se le dio dentro del cédigo se ha caido en el yerro de creer que el bien juridico
protegido por el articulo 320 estd asimilado al que tutelan las otras figuras
delictivas que forman parte del mismo titulo, a saber la propiedad. Sin embargo,
como se explicé anteriormente, si indagamos el bien juridico tutelado por el tipo
de estudio, encontramos que se trata, inconstitucionalmente, de una descripcion
de conducta, de un tipo en sentido objetivo, sin bien juridico inherente, pues la
propiedad y el patrimonio encuentran proteccién en otros tipos penales. Al
disponerse constitucionalmente que "las acciones privadas que no dafien la
moral o el orden publico, o que no perjudiquen a tercero, estan fuera de la accion
de la ley" - articulo 28- se impone un limite al denominado ius puniendi, pues a
cada figura tipica ha de ser inherente una lesién o peligro de un valor ético-
social precisamente determinado; en otros términos, puesto que no basta que
una conducta u omision "encaje" abstractamente en un tipo, es también
necesaria una lesion significativa de un bien juridico. De lo contrario, tendriamos
conductas delictivas pese a que no dafian la moral o el orden publico o a que
no perjudican a tercero.”

Asi las cosas, y partiendo de este antecedente, es posible afirmar que existe un
riesgo significativo de que el tipo penal aca propuesto sea inconstitucional, por
carecer de un bien juridico tutelado.

Otro de los aspectos que requieren atencion, es la descripcion de la conducta que
recibiria sancion penal, debido a que se utilizan expresiones muy amplias, como “de
cualquier tipo de aparato electronico de telefonia y telecomunicaciones, o de
cualesquiera partes de estos que permitieren ensamblarlos y operarlos.”, lo que
podria configurar un tipo abierto en irrespeto al Principio de Legalidad criminal.

Sobre este punto, conviene recordar que el Principio de Legalidad Criminal,
consagrado en el articulo 39 de la Constitucion Politica, exige que los tipos penales
contengan una descripcion clara y precisa de la conducta merecedora de sancion
penal. Este principio constitucional ha sido reiteradamente abordado en la
jurisprudencia constitucional, de la siguiente manera:

“Esta Sala ha reconocido, de forma reiterada, la existencia de: “(...) un ius
puniendi estatal que se justifica en la necesidad de tutelar bienes juridicos de
vital importancia para la colectividad. De esa potestad genérica del Estado
derivan tanto la potestad sancionatoria administrativa como la sancionatoria
penal. En atencion a lo previsto en el articulo 39 constitucional, compete a la
Asamblea Legislativa definir cudles conductas deben ser calificadas y

1 SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, voto N° 6410-96 de 26 de
noviembre de 1996.

Departamento de Estudio, Referencias y Servicios Técnicos
Edificio principal, s6tano 2. San José, Costa Rica
Teléfono: 22432366 + 22432609+ E-mail: fcampos@asamblea.go.cr



mailto:fcampos@asamblea.go.cr

~

ASAMSLEA
LEGISLATIVA

de la Republica de Costa Rica

sancionadas como delito. La definiciébn de cuéles bienes juridicos deben ser
resguardados por el Derecho Penal, es una decisién de caracter politico
criminal, que corresponde adoptar al legislador; no obstante, como ha advertido
en diversas oportunidades esta Sala, el ejercicio de dicha competencia
encuentralimitaciones que derivan de los principios, derechos y garantias
consagrados por el Derecho de la Constitucién ...”. (Voto No. 2012-013625
de las 14:30 horas del 26 de setiembre de 2012).

Entre los referidos principios juegan un papel preponderante los principios
constitucionales de legalidad vy tipicidad penal. Este Tribunal ha sefialado, al
efecto, que:

“(...) El articulo 39 de la Constitucidon Politica consagra, entre otros, el principio
de legalidad, que en materia penal significa que la ley es la Unica fuente
creadora de delitos y penas; garantia de la que se deriva el principio de tipicidad,
gue atiende a la necesaria descripcién previa de la conducta punible, que debe
contener como minimo el sujeto activo, el verbo activo y la sancion a imponer.”
(Voto No. 2008-00055 de las 14:46 del 9 de enero de 2008)

La Sala ha manifestado que los citados principios de legalidad y tipicidad
penal generan una garantia de seguridad juridica, en tanto se le asegura a
toda persona que no podra ser perseguida penalmente por una conducta
que no haya sido previamente definida como delito, de forma
suficientemente claray precisa, por una norma de rango legal. También ha
sefalado que los tipos penales deben estar estructurados basicamente como
una proposicion condicional, que consta de un presupuesto (descripcion de la
conducta) y una consecuencia (pena), y en la primera debe necesariamente
indicarse, al menos, quién es el sujeto activo y cudl es la accion constitutiva de
la infraccion (verbo activo).”

En este sentido, se recomienda describir de manera mas precisa los objetos que
darian lugar a la sancién penal, en caso de ser introducidos en un centro
penitenciario.

En cuanto al sujeto activo del nuevo delito, en el primer inciso se indica que es la
persona funcionaria, pero no se indica dénde es funcionaria. Por el contexto,
pareciera que se refiere a una persona funcionaria publica, pero ello no se indica en
el texto. Es necesario detallar este punto. En el mismo tema, se menciona a la
persona fisica o juridica que sea proveedora de bienes. Aca tampoco se indica
proveedora donde, o a qué institucién, pero ademas, debemos recordar que en
materia penal no hay responsabilidad penal para personas juridicas, salvo lo
indicado en la Ley de responsabilidad de las personas juridicas sobre cohechos
domésticos, soborno transnacional y otros delitos®, que no aplica a la situacién
prevista por el presente proyecto de ley. Adicionalmente, podria configurarse una

2 SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, voto N° 24683-19 de 11 de
diciembre de 2019. Los resaltados no son del original

3 Lex N° 9699 de 10 de '!unio de 2019.
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especie de responsabilidad objetiva, que esta prohibida en materia penal, en la
medida en que una determinada persona proveedora no necesariamente es la
misma que realiza la introduccién de los dispositivos en el centro penitenciario. Bien
podria ser algun colaborador que actla por cuenta propia y en ese caso no habria
fundamento alguno para sancionar penalmente a su patrén.

En relacion con la pena prevista, en los dos primeros incisos, Unicamente se
establece la pena de inhabilitacion, ya sea para el ejercicio de cargos en la funcion
publica o para contratar con la administracion publica. Al tratarse de una actividad
especifica, estamos frente a una inhabilitacién especial, la que constituye, segun la
clasificaciéon general de penas® una pena accesoria. De esta manera, se estaria
estableciendo una pena accesoria sin tener una principal, lo que es una incorrecta
técnica legislativa en materia de sanciones penales. Las penas accesorias no tienen
aplicacion en si mismas, sino en el tanto acompaiien a una principal.

Siempre en materia de pena, pero en relacion con el inciso tercero, se establece
una multa fija de diez salarios base, mas una medida de seguridad. Sobre este
punto, es necesario detallar el concepto salario base, como usualmente se hace,
segun la definicion de este dada en el articulo 2 de la Ley N.°7337, de 5 de mayo
de 1993. Si se va a usar otro parametro, tiene que indicarse expresamente.

Adicionalmente, debemos tener presente que en materia penal rige el principio de
culpabilidad, establecido en el articulo 39 de la Constitucion Politica, el que
determina la pena por imponer en un caso concreto. Al ser la culpabilidad un
concepto graduable, la pena también debe serlo. En consecuencia, no es valido
establecer una multa fija, como si procede en materia administrativa, al establecer
una sancion penal.

Finalmente, las medidas de seguridad estan reguladas en el mismo Cédigo Penal®,
y su aplicacion corresponde cuando una persona realiza una conducta delictiva,
pero es inimputable, es decir, es una persona que no tiene capacidad psiquica para
comprender la antijuridicidad de sus acciones. Por ello, lo que se denomina medida
de seguridad en el articulo en comentario no es tal, porque no corresponde a los
supuestos normados. Pareciera tratarse de una pena accesoria, pero debe
describirse de mejor manera, con todos los aspectos que conlleva establecer una
pena nueva (como las consecuencias de su incumplimiento, entre otros).

4“Clases de penas

Articulo 50- Las penas. Las penas que este Cdédigo establece son: 1) Principales: prision,
extrafiamiento, multa e inhabilitacion. 2) Accesorias: inhabilitacion especial. 3) Prestacion de
servicios de utilidad publica. 4) Arresto domiciliario con monitoreo electrénico. 5) Tratamiento de
drogas bajo supervision judicial restaurativa.” Codigo Penal, art. 50. El destacado no es del original.

5 Ver art. 97 y siguientes
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Articulo 2:

En esta norma, se imponen dos obligaciones al Ministerio de Justicia y Paz, en
relacién con el delito que se crea en el articulo 1 del proyecto.

La primera de ellas, tiene que ver con la creacion de una base de datos de las
personas sancionadas, con el fin de impedir su ingreso en centros penitenciarios
“‘mientras se encuentre vigente la sancion”. Esta propuesta debe analizarse desde
la 6ptica de Registro Judicial de Delincuentes que ya existe, en el que se inscriben
todas las sentencias condenatorias que se generen en los tribunales del pais, con
el fin de valorar si es necesario crear una nueva base de datos para estos fines.

En segundo lugar, debe resaltarse que ninguna de las penas establecidas en el
nuevo articulo 377 del Codigo Penal que se crea en el articulo 1 del presente
proyecto de ley, se relaciona con el impedimento del ingreso a centros
penitenciarios, de manera que lo dispuesto en este punto pareciera ser como una
pena adicional no prevista en la norma. Se recomienda revisar la propuesta, de
forma tal que, si se quiere que ese impedimento funcione como una pena accesoria,
debe establecerse asi expresamente.

En cuanto al punto b) de este articulo, se recomienda valorar la propuesta desde la
perspectiva de la racionalidad y proporcionalidad, en la medida en que establecer
la obligacion de grabar cada revision de cada vehiculo y persona que ingrese a cada
uno de los centros penitenciarios, puede ser excesivo.

lIl. ASPECTOS DE TECNICA LEGISLATIVA
Ninguno en particular.

IV. -ASPECTO DE TRAMITE Y PROCEDIMIENTO

Votacion

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 119 de nuestra Constitucién Politica, este
proyecto de ley requiere para su aprobacion de la mayoria absoluta de los votos
presentes de los miembros de la Asamblea Legislativa. Sin embargo, por ser una
iniciativa de consulta obligatoria a la Corte Suprema de Justicia, debe tenerse en
cuenta que en caso de que ésta se oponga al proyecto, se requerirA mayoria
calificada para su aprobacion.
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Delegacion

La iniciativa podria ser delegada en una Comision con Potestad Legislativa Plena,
ya que no se encuentra en ninguno de los supuestos del articulo 124 constitucional.
Sin embargo, si la Corte Suprema de Justicia se opone a la iniciativa, la delegacién
no seria viable, debido a la mayoria calificada que se requiere para su aprobacién

Consultas Obligatorias:
e Corte Suprema de Justicia
Consultas Facultativas:

Ministerio de Justicia y Paz
Procuraduria General de la Republica
Ministerio Publico

Defensa Publica

Elaborado por: Irq
[*Isch//12-1-2021
c. archivo//1:54pm
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