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Resumen ejecutivo

La creacion de figuras con penas privativas de libertad han respondido a
interés estatales, de grupos econdmicos y de quienes ostentan el poder politico,
sin tomar realmente en cuenta la finalidad y la funcién de la pena.

En Costa Rica, los delitos patrimoniales cometidos sin violencia, tienen
elevados rangos de penalidad. Delitos como el Hurto Simple, posee pena de
prision independientemente del monto de lo sustraido. Por otra parte, los delitos
culposos poseen pena privativa de libertad, pese a que por su naturaleza podrian
ser resueltos de una forma distinta a la sancién penal.

Resulta importante efectuar una revision de los motivos que han sustentado
hasta ahora la punicion de estos delitos y analizar la pertinencia, conforme a los
Derechos Humanos, de nuevas formas de sancion diversas a la privacion de
libertad.

Con base en lo expuesto, el objetivo general de este trabajo de graduacion
es determinar la viabilidad de un Derecho Penal sin la existencia de penas
privativas de libertad, extrayendo dichas penas desde la formacion misma de las
leyes para los delitos culposos y patrimoniales sin violencia; o bien, extraer dichas
conductas del ambito de aplicacion del derecho penal.

Como objetivos especificos se encuentran los siguientes:

Determinar los motivos historicos del surgimiento de la pena privativa de
libertad.

Analizar si la carcel es idonea como consecuencia del delito culposo o
patrimonial sin mediacion de violencia.

Analizar si las penas privativas de libertad en los delitos culposos y los
delitos patrimoniales sin violencia se ajustan a la proteccion de los Derechos
Humanos.

Determinar la existencia de iniciativas en Costa Rica con el fin de suprimir
las penas privativas de libertad culposos y patrimoniales sin violencia.

Determinar la viabilidad de sanciones no privativas de libertad en los delitos
culposos y los delitos patrimoniales sin violencia.

La metodologia empleada consiste en la revision de la bibliografia
disponible, tanto nacional como internacional, asi como trabajos, tesis, proyectos y
ponencias relacionados. Adicional a ello, se ha efectuado trabajo de campo,
basado en la revision del archivo legislativo y el digesto judicial, con el fin de
determinar la existencia de algun proyecto o gestion dirigido a despenalizar los
delitos contra la propiedad en los que no ha mediado violencia y los delitos
culposos. Dentro del trabajo de campo, se ha incluido la experiencia en el tema
con personas imputadas en este tipo de delitos y la interaccion con las victimas en
el proceso penal.

Luego de efectuar la investigacion, ha sido posible concluir:
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El génesis de la prision no se fund6 en torno a la resocializacion del
condenado sino con la intencion de castigarlo, disciplinarlo y someterlo al control
social.

El costo economico para la sociedad del internamiento carcelario es
excesivo, lo cual representa una carga severa sobre la poblacion y en muchas
ocasiones, culmina siendo una erogacion mayor que el monto perjudicado a las
victimas.

En los delitos de poca lesividad pecuniaria, la respuesta punitiva resulta
excesiva en términos de dias de encarcelamiento y hasta irrisoria, en aquellos
casos donde el juicio se efectia como un mero proceso para dictar sentencia
condenatoria, sin una ejecucion material de la pena. Esto conlleva a proponer un
proceso que realmente fomente la reparacion de la pérdida sufrida por la victima y
ademas represente una sancidon mas educativa y edificante para quien se
encuentra en conflicto con la ley.

Recordemos que en este tipo de delitos El infractor culposo posee control
sobre la accion, la cual se disvalora por la falta al deber de cuidado, ya sea por
negligencia, imprudencia, impericia o desobediencia a reglamentos o leyes que
estipulan la forma en que la que se debe actuar. No obstante, el disvalor del
resultado que se encuentra incluido en la pena a aplicar, no se encuentra bajo el
control del infractor sino que responde a aspectos azarosos. Por otro lado, Debido
a que el autor no puede ejercer ningun control sobre el resultado ni la magnitud del
dafo — como si sucede en los delitos dolosos - el reproche sobre el resultado con
pena privativa de libertad deviene en excesivo y desproporcionado.

Las victimas de los delitos culposos y los delitos contra la propiedad en los
gue no ha mediado violencia, pueden ser resarcidas mediante un proceso de
reparacion econémica que no posea penas privativas de libertad.

Por lo que Se recomienda mediante reforma de ley, derogar del cédigo
penal toda tipificacion penal sustantiva de los delitos culposos y los delitos contra
la propiedad sin violencia.

Ademas que debe crearse un proceso especial cobratorio dentro de la via
civil para el conocimiento de las infracciones que hasta ahora se han denominado
delitos culposos y delitos patrimoniales en los que no ha mediado violencia, la
cual se divida en dos fases, siendo la primera de ellas la etapa de acreditacion del
dafo por culpa, imprudencia o falta al deber de cuidado; o bien por detrimento del
patrimonio de quien sufra el menoscabo; y una segunda etapa en la cual, se
liquiden, cuantifiquen y ejecuten los dafos, perjuicios y costas generados por el
actuar del infractor. Dentro de este proceso debe hacerse recaer sobre los bienes
del demandado una anotacién preventiva o decreto de embargo, con el cual se
satisfagan las pretensiones del sujeto que sufriere el dafio.

Por ultimo se recomienda que la nueva sede propuesta debe instruirse por
los principios de oralidad, inmediatez y contradiccion que nutren el derecho penal
y debe ser de conocimiento de un Tribunal Colegiado para evitar el desgaste de
las multiples instancias; lo cual le convertiria en una via realmente expedita y
efectiva.
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Introduccion

El Estado, como ente que ostenta el poder punitivo absoluto, ha extendido
ese poder otorgado por la sociedad misma y ha creado una gama excesiva de
tipos penales. La creacién de figuras con penas privativas de libertad han
respondido a interés estatales, de grupos economicos y de quienes ostentan el
poder politico, sin tomar realmente en cuenta la finalidad y la funcion de la pena.

Los antecedentes de punicion de las diversas conductas reprimidas por la
norma, en su mayoria responden a la presion social desencadenada por eventos
aislados que han tenido resonancia mediatica o que de alguna forma han
impactado negativamente a la sociedad. La respuesta es emotiva y mayormente
exagerada, a su vez, se ha visto reflejada en un aumento de los extremos penales
a imponer.

En Costa Rica, los delitos patrimoniales cometidos sin violencia, tienen
elevados rangos de penalidad. Delitos como el Hurto Simple, posee pena de
prision independientemente del monto de lo sustraido, de modo que el
apoderamiento de un bien de escasa valia debe ser objeto de persecucion penal.
Para ejemplificar lo dicho, basta con comentar la existencia de un caso en el cual
un individuo introdujo la mano dentro del paquete de golosinas que otro estaba
consumiendo y le hurtdé una de las golosinas, lo cual dio pie a un proceso penal
por el delito de hurto y permitié la imposicién de una pena.

Lo cual evidencia la extrema penalizacion de conductas cuya lesion al bien
juridico tutelado es nimia, sin ajustarse proporcionalmente la accion desplegada
con la consecuencia penal.

Por otra parte, los delitos culposos poseen pena privativa de libertad, pese
a que por su naturaleza podrian ser resueltos de una forma distinta a la sancion
penal. Debido a que la finalidad del infractor es diversa al resultado obtenido y que
la accion no posee un disvalor penal salvo que consiga un resultado protegido por
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la norma, es importante analizar si la privacion de libertad sea una consecuencia
idonea y proporcional al animo del sujeto activo.

Resulta importante efectuar una revision de los motivos que han sustentado
hasta ahora la punicion de estos delitos y analizar la pertinencia, conforme a los
Derechos Humanos, de nuevas formas de sancion diversas a la privacion de
libertad.

Con base en lo expuesto, el objetivo general de este trabajo de graduacion
es determinar la viabilidad de un Derecho Penal sin la existencia de penas
privativas de libertad, extrayendo dichas penas desde la formacion misma de las
leyes para los delitos culposos y patrimoniales sin grave violencia. O bien extraer
dichas conductas del ambito de aplicacion del derecho penal.

Sus objetivos especificos son los siguientes:

Determinar los motivos historicos del surgimiento de la pena privativa de libertad.

Analizar si la carcel es idonea como consecuencia del delito culposo o patrimonial

sin mediacion de violencia.

Analizar si las penas privativas de libertad en los delitos culposos y los delitos

patrimoniales sin violencia se ajustan a la proteccion de los Derechos Humanos.

Determinar la viabilidad de sanciones no privativas de libertad en los delitos

culposos y los delitos patrimoniales sin violencia.

Determinar la existencia de iniciativas en Costa Rica con el fin de suprimir las

penas privativas de libertad culposos y patrimoniales sin grave violencia.

Como Marco Teo6rico general contamos con las tendencias de las
propuestas politico criminales de la criminologia critica: el abolicionismo y el
derecho penal minimo o garantismo penal. Ambas especialmente desarrolladas a
la luz de la moderna acepcion de los Derechos Humanos, la Seguridad
Comunitaria y la Seguridad Humana. Vertientes ideologicas que son
representadas por autores de renombre como el Doctor Raul Zafaronni, el Doctor
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Ihaqui Rivera, el Doctor Luigi Ferrajoli entre otros; quienes se han dado a la tarea
a travéz de sus obras de poner sobre la mesa no solo la fundamentacion de las
penas privativas de libertad, sino que ademas, han cuestionado la idoneidad,
efectividad y pertinencia de las sanciones penales nutridas por regimenes

permeados de intereses diversos al proceso penal mismo.

Dentro de este marco teorico, podemos tomar como principal punto de
partida para desarrollar el tema de interés, lo expuesto por el profesor Paul H.
Robinson, quien en su obra: EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y
MERECIMIENTO EMPIRICO, indica lo siguiente: “ Los especialistas en derecho
penal de todo el mundo hablan del “principio de proporcionalidad”, a pesar de que
con él distintas personas a veces se refieren a diferentes cosas. Algunos lo utilizan
para referirse a la idea de que la magnitud de la pena debe ser proporcional a la
gravedad del delito, del dafio o mal realizado. Otros lo utilizan para referirse a la
idea de que la magnitud de la pena debe ser proporcional a la culpabilidad general
[overall blame worthiness] del delincuente. Esa culpabilidad general toma en
cuenta la gravedad del delito, pero también considera una variedad de otras
cosas, como el estado mental culpable del delincuente en la comision del delito —
ya sea que obro con proposito, a sabiendas, de manera imprudente o negligente—,
su capacidad general para actuar racionalmente —por ejemplo si se tratara de un
enfermo mental, un menor, o estuviera drogado— o cualquiera de las otras
numerosas condiciones de excusa —por ejemplo si actu6é bajo coaccién, bajo un
error de derecho razonable o bajo un error en cuanto a la justificacion. Cuando me
refiero al “principio de proporcionalidad”, quiero hacer referencia a esta ultima y
mas amplia idea —que la pena debe seguir la culpabilidad general del delincuente
por un delito.” Asi mismo resulta de interés lo siguiente: “ La responsabilidad penal
sugiere un reproche moral [moral condemnation] de una manera que la
responsabilidad civil no lo hace. Probablemente es por eso que todas las
sociedades conocidas distinguen responsabilidad penal y civil, para delimitar lo
que es verdaderamente reprochable de lo que es simplemente una violacion de
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una regla o regulacion. Y advertimos esta diferencia en la terminologia que
utilizamos. En inglés hablamos de “delitos”, “condena” y “pena”; pero nos
referimos a la responsabilidad civil en términos de “infracciones”, “responsabilidad”
y “compensaciéon”. La mayoria de las lenguas tienen alguna diferencia
terminoldgica similar para distinguir lo penal y lo civil, con el fin de poner de relieve
la funcion reprobatoria [condemnatory function] exclusiva del derecho penal. Si la
proporcionalidad a la culpabilidad es tan fundamental para la naturaleza misma del
derecho penal, ¢por qué un sistema se desviaria de tal proporcionalidad? De
hecho, es comun que las reglas y practicas del derecho penal moderno se
desvien, incluso entren en conflicto, con la proporcionalidad a la culpabilidad.”
(Robinson P. El principio de proporcionalidad y merecimiento empirico. REJ —

Revista de Estudios de la Justicia — No 22 — Ao 2015. Pag 183).

La metodologia empleada consiste en la revision de la bibliografia
disponible, tanto nacional como internacional, con el fin de determinar la postura
doctrinal respecto al tema en desarrollo. Aunado a la doctrina existente, se ha
investigado en trabajos, tesis, proyectos y ponencias relacionados. Adicional a
ello, se ha efectuado trabajo de campo, basado en la revision del archivo
legislativo y el digesto judicial, con el fin de determinar la existencia de algun
proyecto o gestion dirigido a despenalizar los delitos contra la propiedad en los
que no ha mediado violencia y los delitos culposos. Dentro del trabajo de campo,
se ha incluido la experiencia en el tema con personas imputadas en este tipo de
delitos y la interaccion con las victimas en el proceso penal. Con base en el marco
tedrico y factico obtenido, se ha desarrollado una propuesta fundamentada de
sustituir la carcel como pena principal de los delitos culposos y patrimoniales sin
grave violencia en Costa Rica, para finalmente emitir conclusiones vy
recomendaciones encaminadas en la efectiva puesta en practica de la propuesta
como proyecto de ley.

El presente trabajo se articula en seis capitulos.



El capitulo primero esta destinado a describir la historia de la carcel como
sancidén penal; el cual incluye un primer punto denominado Antecedentes de la
Sancion Privativa de Libertad. Un segundo punto intitulado La Pena Privativa de
Libertad en la Edad Media; el tercer acapite se denomina La Pena Privativa de
Libertad en la Segunda Mitad del Siglo XVIII y el Siglo XIX y; el cuarto punto
llamado La Pena Privativa de Libertad en el Siglo XXI.

El Capitulo Il tiene como titulo ¢Porqué la carcel no es idonea como
consecuencia del delito culposo? Este capitulo analiza la impertinencia del
proceso penal para abordar la conducta culposa. El acapite primero se denomina
El Costo Econdmico de la Privacion de Libertad. El segundo punto se subtitula El
Costo de un Proceso Penal Infructuoso. Como tercer punto se encuentra la
Motivacién Inadecuada de la Penalizacion. El cuarto acapite de este capitulo se
refiere a la Excesiva respuesta Estatal ante los Delitos Culposos; y el quinto
subtitulo de este capitulo se denomina Exclusién de algunas conductas.

El Capitulo Il se intitula Penas Privativas de Libertad en delitos culposos y
patrimoniales sin grave violencia versus Derechos Humanos. Se subdivide en
cinco subsecciones denominadas: Primero: Estado Constitucional y Represion.
Segundo: El populismo como impulsor de la penalidad de conductas de nimia
lesividad. Tercero: Seguridad Humana y Politicas Publica. Cuarto: Pena Privativa
de libertad en delitos pecuniarios sin grave violencia; y la quinta seccidn
denominada La Pena Privativa de Libertad en los Delitos Culposos.

El Capitulo IV Iniciativas en Costa Rica con el fin de suprimir las penas
privativas de libertad culposos y patrimoniales sin violencia. Se divide en un primer
acapite intitulado: Costa Rica y la Penalizacion. El segundo llamado: Iniciativas de
Despenalizacion en Costa Rica; y un tercer versiculado que se denomina

Iniciativas de Despenalizacion en otros paises.



El Capitulo V tiene como titulo: Se ha titulado Medidas Alternas a la Carcel
como Pena Principal en los Delitos Culposos y Patrimoniales Sin Violencia. El cual

contiene las propuestas de sanciones a imponer diversas a la prision.

Finalmente, el Capitulo VI denominado: Conclusiones y Recomendaciones
para mejorar las Politicas Criminales en Costa Rica respecto a los delitos culposos
y patrimoniales sin grave violencia, contiene las conclusiones arrivadas al finalizar

el trabajo de investigacion y las recomendaciones  propuestas.



CAPITULO 1

HISTORIA DE LA CARCEL COMO SANCION
PENAL



Capitulo 1:

Historia de la carcel como sancién penal.

En el presente capitulo, pretendo abordar la verdadera historia de la
sancién penal principal en Costa Rica, remontandonos a los origenes de la
institucion de privacion de libertad y su evolucion, hasta llegar a lo que hoy dia

consideramos una “consecuencia natural” de la comision de un delito.

1.1 Antecedentes de la sancién privativa de libertad

La prision tiene sus origenes desde la antigiedad, donde el rey disponia sobre
el castigo que debia recibir el infractor, aunque la pena mayormente recaia sobre
el cuerpo, ya fuese con mutilacion de un miembro o con la muerte, también se
disponia el encierro del individuo en un calabozo por un tiempo indeterminado, a
la espera de la sentencia del rey, por lo que parecia funcionar mas como una

medida cautelar y no como una pena.

Fuentes historicas como la Biblia mencionan el encarcelamiento en Egipto
por la sospecha de un delito de violacion (Génesis 39:20) y en lo que parece
igualmente la espera por la decision del Faraon, siendo su fuente un libro que data

de unos 950 a 500 afos a.C. aproximadamente.

En fuentes relativas al Reino Medio del Antiguo Egipto, se desprende la
existencia de calabozos destinados a esperar la sentencia del rey, conocidos
como Jeneretu:“El papiro Brooklyn 35.1446 recoge la existencia de condenas a
trabajos forzados, que pudieron localizarse en los jeneretu. Tuvo diferentes
variantes, entre las que se encontraba el envio a lugares fronterizos y periféricos,
como la ciudad de Silé, situada en el extremo nororiental del delta, que estaba
fortificada. En el decreto de Horemheb se habla de la amputacion de la nariz y el

envio a Silé como castigo a varios delitos. Un decreto del reinado de Seti | nos



dice:

“Le sera hecho un castigo a él cortandole su nariz y sus orejas y despues
poniéndole como campesino en la tierra de la hacienda del templo de Seti |...”
Castigo destinado a todo aquel que no respetase los limites de las propiedades
que el templo de Osiris en Abidos poseia en Nubia. El castigo de deportacion mas
frecuente era a la guarnicion de Kush para servir como soldado en esa region,
especialmente a finales de la XX dinastia como castigo por el robo de tumbas o
templos. Otro destino podia ser Elefantina, donde trabajarian en la cantera de
granito.

La documentacion procedente de Deir el-Medina nos aporta datos sobre condenas
a trabajos forzados menos duros y de duracion limitada, es decir, penas leves
como picar piedra o estar recluidos en el hetem, probablemente un almacén.

En las actas de los interrogatorios llevados a cabo tras el robo de tumbas de
finales de la dinastia XX se sugiere que los criminales y testigos estarian retenidos
cerca del lugar del interrogatorio, para estar disponibles cuando el tribunal
requiriera su presencia. Estos calabozos provisionales podrian estar en el granero
del ya mencionado templo de la diosa Maat o en los almacenes del templo de
Medinet Habu, de Ramsés lll. Es decir, no existia un edificio con mazmorras como
tal, sino que se aprovechaban otros edificios con una estrecha vigilancia para
darles un uso provisional como calabozos, hasta que el rey dictara sentencia.”

(https://eltemplodeseshat.blogspot.com/2014/11/la-carcel-en-el-antiguo-

egipto.html).

En Roma existia la Carcel Mamertina conocida en la antigiedad como
Tullianum, era una prisidon ubicada en el Comicio de la Antigua Roma destinada a
la detencion de quienes estaban condenados a trabajos forzados, la pena de
prision no existia como tal, pero quienes eran condenados a trabajo forzoso
debian permanecer retenidos en campos. La Tullianum estaba destinada a la
retencion durante breves periodos de tiempo antes de la ejecucion.
(https://es.wikipedia.org/wiki/Carcel Mamertina).




En la antigua Grecia, algunas penas estaban fijjadas por la ley pero
normalmente la acusacién o €icayyeAia proponia una pena y otra alternativa al
acusado. Las penas de carcel no eran largas se preferian multas, muerte,
destierro, embargo de propiedades o privacion de  derechos.

(https://sites.google.com/site/clasicasallende/griego-ii-1/justicia-en-grecia).

1.2 La pena privativa de libertad durante la Edad Media

La pena privativa de libertad nace histéricamente como una represién a las
personas reticentes a someterse al sistema productivo que surge conjuntamente
con las burguesias. En este sentido, Pavarini establecidé lo siguiente: “Sin
embargo, la condicion primera para que la organizacion politica pueda
desarrollarse en el sentido arriba indicado es que los excluidos de la propiedad
acepten estas reglas de juego como naturales. De aqui el sequndo aspecto del
problema: educar este universo compuesto por ex campesinos y artesanos
habituados a vivir bajo el sol y segun el tiempo de las estaciones para devenir
clase obrera, para aceptar por lo tanto la l6gica del trabajo asalariado, para

reconocer en la disciplina de la fabrica su propia condicion natural.

A la solucion de este problema fundamental se habia llegado a través de
politicas diversas y contrapuestas. En un primer momento el violento proceso
socioeconomico, que durante la caida del sistema feudal de produccion habia
determinado a lo largo de un periodo de tiempo de por lo menos dos siglos las
condiciones primarias del desarrollo capitalista (dicho de ofra manera:
acumulacion de riquezas en las manos de la clase burguesa y creacion de un
gjército industrial de reserva, o sea, creacion de amplias concentraciones de
expropiados por los medios de produccion ya no campesinos y todavia no clase
obrera y por lo tanto un universo de marginados, potenciales atentadores contra la

propiedad), estuvo tristemente caracterizado por una violenta reaccion en lo que



respecta a estas masas de pobres y vagabundos. Una politica criminal de tipo
sanguinario, en la que a través de la horca, la marca a fuego y el exterminio se
habia buscado contener la amenaza creciente al orden constituido determinada
por esta excedencia de marginales. Esta reaccion era dictada por razones
objetivas: cuando los niveles cuantitativos de la fuerza de trabajo expulsada del
campo fueron superiores a las posibilidades efectivas de su empleo como mano
de obra de la manufactura reciente, la unica posibilidad de resolver la cuestion del
orden publico fue la eliminacion fisica para muchos y la politica del terror para los
demas. La consideracion politica respecto de las clases marginales cambié a su
vez gradualmente con el desarrollo, en los inicios del siglo xvii y mas aun en el
siglo xviii, de la manufactura, después de la fabrica y por lo tanto, con la siempre
creciente posibilidad de transformar aquellas masas en proletariado. Y es
precisamente, en presencia de este cambio en la situacion del mercado de trabajo
cuando comenzo a surgir una consideracion distinta y una politica diversa
respecto de la marginalidad social. A la brutal legislacion penal de los siglos xvi y
xvii le sigue progresivamente un complejo de medidas dirigidas a disciplinar a la
poblacion fluctuante y excedente a través de una variada organizacion de la
beneficencia publica por un lado y a través del internamiento institucional por otro.
Surge una nueva politica social que, sobre el unico fundamento de la aptitud para
el trabajo subordinado, discriminaba entre el pobre inocente (el anciano, el nifio, la
mujer, el invalido) y el pobre culpable (el joven y el hombre maduro desocupado):
a las necesidades de supervivencia del primero se intenta hacer frente a través de
la organizacion asistencial, para el sequndo se usa la internacion coactiva en el
vasto archipiélago institucional que surgira un poco por todas partes en la Europa
protestante y también en la catolica de los siglos XVII y XVIII. ;Qué es y en qué
consiste esta internacion coactiva? Quien lleva en Francia el nombre de Hospital
General, de Rasphuis y Spinhuis en Flandes. de Bridewell y Workhouse en
Inglaterra, de casa di lavoro y casa di correzione en ltalia, etc., cumple una

idéntica funcion: socializar a la disciplina y a la ética manufacturera a quien era,
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por origen y educacion, extrafio. Asi, en estos lugares, ociosos, vagabundos,
pequerios transgresores de la ley, etc., seran obligados al trabajo, un trabajo
ciertamente mas duro y alienante que aquel que era posible encontrar en el
mercado libre, para que el terror de acabar internados obligase a la fuerza de
trabajo desocupada a aceptar las condiciones de empleo mas intolerables. Con el
tiempo, después, esta originaria institucion sufrira un proceso de especializacion, y
de esta forma de internacion surgira, a finales del siglo XVIIl, también la
penitenciaria para los transgresores de la ley penal.” (Pavarini M. 2002. Control y
dominacion: teorias criminolodgicas burguesas y proyecto hegemonico. pp 31, 32,
33).

La prisionalizacion de la Edad Media se caracterizé por el ejercicio libre de
la tortura, la concepcién de privacion de libertad sin suplicio no era admitida, sino

que constituia una amalgama propia del castigo impuesto

1.3 La pena privativa de libertad en la segunda mitad del Siglo XVIll y el
Siglo XIX

Durante la Edad Media se permitié el suplicio de los condenados; la tortura y el
sufrimiento eran una parte inherente a la sancion. No obstante, desde mediados
del siglo XVIII esta percepcidn empezo6 a variar, el principio de Humanidad cobré
relevancia, lo cual permiti6 que el castigo fisico se fuese erradicando de los

sistemas penitenciarios.

La pena como castigo fue el mayor fundamento durante la segunda mitad del
siglo XVIII, unido a una forma de disciplinar al delincuente.

Foucault sefala que las instituciones como hospitales, cuarteles, escuelas,
etc., sufren cambios importante con el fin de relacionar las nuevas formas de
control de los individuos que aparecen en estos escenarios con el analisis de la
economia del castigo.

A partir del siglo XVIII hay un descubrimiento de técnicas que permiten un
11



control minucioso del cuerpo y le imponen docilidad y que se recogen en
reglamentos militares, escolares y hospitalarios.

Las disciplinas basan su éxito en la utilizacion de instrumentos tales como
la vigilancia jerarquica, consistente en vigilar sin ser visto, los edificios son
construidos con un modelo de palacios — fortalezas, en los cuales las personas de
afuera no pueden ver hacia adentro y del interior no puede verse hacia fuera, lo
cual permite un mejor control interno.

Otro instrumento para disciplinar era el castigo, entendido como la insercion
de mecanismos penales en todos los sistemas disciplinarios. Lo que la disciplina
castiga realmente son las desviaciones.

Dado que el castigo disciplinario tiene por funcién reducir las desviaciones,
debe ser fundamentalmente correctivo. Tanto las conductas como las cualidades
se polarizan calificandolas entre el bien y el mal, de modo que ya no se califican
las acciones sino los individuos mismos. De esta forma, el castigo del poder
disciplinario no tiende a la expiacién, sino a la normalizacion.

Otro instrumento utilizado para disciplinar, segun Faucault, es el examen,
no solo se vigila, sino que se califica, se clasifica y se castiga la separacion de la
normalidad. De esta forma, el individuo se constituye en objeto descriptible,
analizable, que se estudia en sus rasgos particulares y en su evolucién individual,
se logra asi un medio de control y dominacion.

Para Foucault, la disciplina, el castigo y el examen fueron materializados en
el pandptico propuesto por Jeremy Bentham, su creacion implicé un edificio
perfecto para ejercer la vigilancia. El efecto mas importante del panoptico es
inducir en el detenido un estado consciente y permanente de visibilidad que
garantiza el funcionamiento automatico del poder, sin que ese poder se esté
ejerciendo de manera efectiva en cada momento, puesto que el prisionero no
puede saber cuando se le vigila y cuando no. El pandptico sirve también como
laboratorio de técnicas para modificar la conducta o reeducar a los individuos, por
lo que no solo es un aparato de poder, sino también de saber.
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El panoptico creado por Bentham permitid perfeccionar el ejercicio del
poder, de este modo se redujo la cantidad de los que lo ejercen y permite
aumentar el numero de aquellos sobre los que se ejerce. La forma misma del
edificio permite una vigilancia que facilita conocer a los detenidos en ese lugar y
asi incluso prevenir sus posible faltas.

Durante la segunda mitad del siglo XVIII la prision empieza a imponerse
como castigo universal; posee con respecto a las penas impuestas hasta ese
momento una caracteristica que permitia su aplicacion de igual manera para
todos, las personas podian tener o no bienes, pero todos poseian libertad y esa
libertad les podia ser quitada mediante una pena; asi el quantum del castigo pudo
convertirse a tiempo. La prisién se constituy6 en un aparato para transformar a los
individuos y dentro de ella, era posible reproducir todos los mecanismos
disciplinarios sociales.

La privacion de libertad se baso en principios tales como el aislamiento del
condenado, para garantizar que el poder se ejercera sobre él con mayor
intensidad, sin que exista otra influencia distractora. La implementacion del trabajo
para lograr un efecto transformador sobre él y asi adecuarlo a la sociedad
industrial. La modulacién de la pena, lo cual permite cuantificar y graduar las
penas segun las circunstancias y la necesaria transformacién del recluso.
(FAUCAULT, Michel, “Vigilar y Castigar”, Editorial Siglo XXI, Madrid, 1986, pag
218 a 309).

Davis refiere que “El encarcelamiento no se utilizo como una de las formas
mas importantes de castigo, hasta el siglo xviii en Europa y el siglo xix en Estados
Unidos y el sistema Europeo de prisiones fue instituido en Asia y Africa como una
de las practicas importantes del gobierno colonial. En India, por ejemplo, el
sistema carcelario ingles se introdujo durante la segunda mitad del siglo xviii,
cuando se establecieron carceles en las regiones de Calcuta y Madras. En
Europa, el movimiento penitenciario contra la pena capital y los castigos
corporales fue el reflejo de nuevas tendencias intelectuales asociadas con la
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ilustracion, de intervenciones activistas de reformistas protestantes y de
transformaciones estructurales asociadas con el ascenso del -capitalismo
industrial. En el Milan de 1764, Cesare Beccaria publico su De los delitos y de las
penas, fuertemente influido por nociones como la de la igualdad, propuestas
anteriormente por filésofos (especialmente Voltaire, Rousseau y Montesquieu).
Beccaria argumentaba que el castigo nunca deberia consistir en una cuestion
privada, ni implicar una violencia arbitraria, mas bien, deberia ser publico, rapido y
tan indulgente como fuera posible. Y ponia de relieve una contradiccion de lo que
entonces constituia un rasgo del encarcelamiento: el hecho de que generalmente
era impuesto previamente a la decision en torno a la culpabilidad o inocencia del

acusado.” (Davis A. S.f. Democracia de la Abolicion. p 57).

1.4. La pena privativa de libertad en el Siglo XXI

La carcel ha sufrido diversos analisis y criticas en la actualidad. El
nacimiento de la Criminologia ha abierto el constante debate de la forma de
abordaje de la criminalidad y la conveniencia o inconveniencia de la prision como
pena. Sobre este particular, podemos indicar que la criminologia ha sufrido
multiples rupturas epistemologicas; partiendo de la criminologia clasica con
geénesis en el iluminismo y especialmente en el nacimiento de la burguesia; siendo
marcada indubitablemente por el pensamiento controversial del socidlogo Edwin
Sutherland con su obra acerca del denominado White Collar Crime; para luego
sufrir la desmitificacion del paradigma causalista con la criminologia critica de los
afnos 70, arribando a nuestra época con pensadores inconformes con los alcances
de la disciplina, especialmente con la “necesaria relacion entre la criminologia y el
derecho penal” y por ultimo, el reconocido quiebre epistemoldgico de las
propuestas politico criminales de dos tendencias de la criminologia critica: el
abolicionismo y el derecho penal minimo o garantismo penal. Todo lo anterior ha
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formulado una discusion abierta, vigente e inacabada; con propuestas innovadoras
como la semiologia y la teoria del Labeling Approach; pero que en definitiva no
han logrado solucionar de modo definitivo el correcto abordaje de la Cuestion

Criminal.

Hoy, el reconocimiento de que la realidad no es fragmentable propone una
vision transdisciplinaria. En la realidad social los fenbmenos no estan aislados de
otros multiples condicionantes; asi, la criminalidad no puede separarse de los
fendbmenos econdmicos, politicos, culturales. El contexto marca definitivamente al
fendbmeno, tanto en los procesos de definicion de lo criminal como en las
consecuencias concretas de su aplicacion. Si la concepcion de lo real tiene su
origen en las relaciones intersubjetivas, debemos estudiar entonces las
correlaciones de fuerza implicitas en ellas. En tal sentido; la realidad, en este caso,
la criminal, es sumamente compleja e inabordable desde la Optica de una sola
ciencia, por lo tanto se plantea una interdisciplinariedad en el sentido de la
necesidad de moverse entre distintos marcos tedricos que sean Uutiles para
comprender el objeto de estudio. (LEAL L. Y SANCHEZ G. Setiembre 2000.
Consideraciones Epistemoldgicas al Interior de la Criminologia. Luz Repositorio
Académico. Volumen 28. p 53).

La evolucion de la criminologia ha dejado al descubierto el “sin sentido” que
tiene la pena privativa de libertad, aplicada de modo exclusivo y generalizada, en
la actualidad, pues para el infractor penal de hoy en dia, ya el tiempo no es lo mas
valioso que pueda ostentar y privarle de éste, por ende, no representa
necesariamente el tipo de sancién que le compela a no delinquir o bien que le

modifique su conducta y le prepare para la reinsercion social.
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CAPITULO 2:

:.POR QUE LA CARCEL NO ES IDONEA
COMO CONSECUENCIA DEL DELITO
CULPOSO?



Capitulo 2:
¢ Por qué la carcel no es idénea como consecuencia del delito

culposo?

En este capitulo se pretende analizar la idoneidad o impertinencia de la
privacion de libertad como consecuencia del delito culposo, asi como el costo
economico que representa para el Estado Costarricense el mantener dentro de
una via punitivista, conflictos que pueden ser resueltos en otras lineas del derecho

con consecuencias menos gravosas.

El delito culposo debe ser expuesto a la luz de los fundamentos que
sustentan la pena de prision, a fin de determinar si es posible considerar el fin y la
funcion de la pena como adecuada para este tipo de conductas.

2.1 Costo econdmico de la privacion de libertad.

Es dificil cuantificar el costo econdmico que representa la privacion de
libertad de una persona para un Estado y por ende, para sus contribuyentes. ¢ Es
realmente beneficioso para la ciudadania soportar el gasto de la privacién de
libertad?

Para dar respuesta al cuestionamiento anterior, a las penas privativas de
libertad de modo generalizado y con caracter de sentencia principal; resulta
indispensable en el presente analisis, mencionar el costo econdbmico que dichas
politicas acarrean para nuestro pais, pues una parte significativa del producto
interno bruto, debe ser destinada a la estructuracion y mantenimiento del sistema
penitenciario, estando comprobado ya, la total falta de eficacia y sentido, que

tienen dichas sanciones para la delincuencia comun.

Las estimaciones de los costos totales revelan que el delito les cuesta en

promedio, a los paises de ALC, un 3% del producto interno bruto (PIB), con un
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limite inferior del 2,41% y un limite superior del 3,656%, y una amplia gama de
variaciones que ilustran la heterogeneidad del delito en la region. En algunas
naciones, los costos del crimen duplican el promedio regional (especialmente en
Centroameérica) y en otras alcanzan a menos de la mitad. Esto representa, para
toda la regioén, un costo de hasta US$236.000 millones (segun la paridad del poder
adquisitivo, PPA) o US$165.000 millones (a tasas de cambio de 2014)
considerando los 17 paises analizados, cifras que equivalen a unos US$300 per
capita, como un promedio de los costos per capita de cada pais. Estos costos se
descomponen de la siguiente forma un 42% corresponde al gasto publico (sobre
todo en servicios policiales), un 37% a gastos privados, y un 21% a los costos

sociales de la delincuencia, principalmente debido a la victimizacion.

El posible efecto anti-delictual del encarcelamiento actua por dos caminos
concretos: puede disuadir el crimen haciéndolo menos atractivo por las sanciones
mas duras, y puede reducir el crimen a través del efecto “incapacitacion” ya que
(en teoria) durante la condena los criminales estan en aislamiento y fuera del
mercado laboral ilegal. EI hecho de que en la region hayan aumentado tanto la
tasa de homicidios como la tasa de encarcelamiento arroja serias dudas sobre el
correcto funcionamiento de estos efectos anti-delictuales. Mas aun: se observan
ciertos factores que favorecen los efectos crimindgenos de la carcel: altas tasas de
hacinamiento (la ocupacion en promedio casi duplica la disponibilidad de plazas),
carencias en los servicios de rehabilitacion y reinsercion de los privados de
libertad, deficiencia en la infraestructura carcelaria para poder analizar el riesgo de
los privados de libertad y darles espacios y tratamientos diferenciados, altas tasas
de presos sin condena (que llegan a un 80% en algunos paises), entre otros.

Dada la delicada situacion en materia de seguridad en la region, es
importante ver el beneficio y el costo marginal de diferentes alternativas para
asignar mejor los recursos escasos. Del lado de los beneficios, ya se han
mencionado los principales efectos anti-delictuales del encarcelamiento. Con
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respecto al efecto disuasivo, los estudios que analizan cambios en la probabilidad
marginal de ir a la carcel o de dictar sentencias mas duras en Estados Unidos
revelan que el encarcelamiento tiene escasos efectos en la reduccion del crimen.
(JAITMAN L. 2017. Los costos del crimen y de la violencia. pp 6 y 42).

En sintesis, podemos arribar a la conclusion inequivoca de que el
encarcelamiento como pena principal y exclusiva, no es en si mismo una solucién
al problema de criminalidad ni nacié con dicha finalidad. Motivo por el cual, es hora
de superar esta practica, e intentar otros mecanismos que resulten no solo mas
humanitarios, sino también mas efectivos en la socializacion de las personas que

han entrado en conflicto con la normativa penal positiva.

Aunado a lo anterior, es pertinente hacer hincapié en que el aumento en la
privacion de libertad, empobrece a los paises al crearles un costo enorme tanto a
nivel publico como privado; y genera un circulo vicioso de “problemas” vy

“soluciones” sociales que en apariencia no tiene fin.

2.2 Costo de un proceso penal infructuoso.

La razon de existir del proceso penal se justifica en el acceso a la justicia,
evitar las venganzas privadas, el ejercicio punitivo como potestad de imperio
estatal y la resocializacidén de los individuos que han quebrantado la ley, e incluso,
el derecho de los ciudadanos a que se les determine inocentes cuando
socialmente se les ha inculpado de una accion delictiva que no cometieron.
Desde esta perspectiva, debe considerarse que un proceso penal que no cumpla
con las expectativas de su existencia resulta ineficaz y pone en la palestra de
analisis la necesidad de su permanencia en el tiempo.

Actualmente, a diario se llevan a cabo juicios penales en todos los circuitos
judiciales del pais, en muchos de ellos, se condena al imputado tras un largo
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proceso penal que ha inmersado tanto a victimas como a acusados en gastos
excesivos de tiempo y dinero, aunado al desgaste animico y emocional de los
involucrados, para finalmente concluir con la imposicion de una pena inferior a los
tres afos de prisidon — de conformidad con los extremos de la pena en cada tipo
penal — en la cual se concede el beneficio de ejecucion condicional de la pena, ya
sea porque el acusado es primario en sentido material o lo es en sentido formal,
ya sea porque realmente nunca ha cometido un delito o lo ha cometido pero de
acuerdo al articulo 11 de la Ley de Registro y Archivos Judiciales, ya ha pasado el
plazo legal y debe ser estimado como de limpios antecedentes penales.

Ante lo anterior, ha surgido el fendmeno del delincuente que es
constantemente condenado por delitos de poca monta, tales como el hurto, quien
cada vez que es condenado debe ser estimado libre de antecedentes, aunque
ostente veinte sentencias condenatorias previas, porque el inciso a) del articulo 11
de la Ley de Registro y Archivo Judicial, determina que el juzgamiento se borrara
inmediatamente después de cumplida la pena. Este particular fendmeno conlleva
a que con bastante regularidad, un sujeto sea sometido a un juicio penal
excesivamente caro, en el que el Estado debe cubrir los gastos del defensor
publico, el fiscal, los técnicos judiciales intervinientes, los custodios, el guarda de
la sala de juicio, los investigadores del OlJ, el personal de aseo, los jueces tanto
de la etapa intermedia como el juez del tribunal unipersonal, los servicios de agua
y electricidad, asi como la documentacion involucrada, sin contar con los gastos
en los que incurre la victima y el imputado al presentarse varias veces al proceso,
tales como viaticos y pérdida de jornadas laborales, las que si bien deben ser
permitidas por los patronos, en algunas ocasiones los involucrados pierden dias
laborales.

La suma de todos estos rubros es superlativa y su resultado mayormente
ineficaz. En muchos casos no se logra la resocializacién, no se resarce a la
persona ofendida y no se obtiene ningun fin positivo con la realizacion del proceso,

por el contrario, se convierte en un mecanismo burocratico y empobrecedor del
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Estado, cuyo mensaje a la ciudadania es ademas confuso: para la victima que el
acceso a la justicia es ilusorio y para el imputado recurrente, que el proceso
judicial es solo un tramite.

El costo social de este tipo de procesos es muy elevado sin obtener ningun
resultado efectivo.

Lo anterior tiene especial relevancia en los delitos de lesiones culposas,
cuya penalidad tiene como limite superior un afio de prisién y el monto minimo se
encuentra a discrecion fundamentada del juez. La pena se ubica dentro de los dos
a seis afnos cuando el delito haya sido cometido dentro de las circunstancias
previstas en el delito de conduccién temeraria, en este ultimo supuesto, aunado a

la pena de prision debe aplicarse también la pena de inhabilitacién para conducir.

“Lesiones culposas

Articulo 128.- Se impondra prision hasta de un (1) afio, o hasta cien (100) dias
multa, a quien por culpa cause a otro lesiones de las definidas en los articulos
123, 124 y 125. Para la adecuacion de la pena al responsable, el tribunal debera
tener en cuenta el grado de culpa, el numero de victimas y la magnitud de los

danos causados.

En todo caso, al autor de las lesiones culposas también se le impondra
inhabilitacion de seis (6) meses a dos (2) afios para el ejercicio de la profesion, el
oficio, el arte o la actividad en la que se produjo el hecho. Al conductor reincidente
se le impondra, ademas, la cancelacion de la licencia para conducir vehiculos, por

un periodo de uno (1) a dos (2) arios.

Se impondra pena de prision de dos (2) a seis (6) arios, a quien por culpa y por
medio de un vehiculo, haya causado lesiones a una persona, encontrandose el
autor bajo las condiciones establecidas para la conduccion temeraria, conforme se

dispone en los incisos b), c) y d) del numeral 107 de la Ley de transito por vias
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publicas terrestres, N.o 7331, de 13 de abril de 1993, y sus reformas, o bajo la
influencia de bebidas alcohdlicas, cuando la concentracion de alcohol en la sangre
sea mayor a cero coma setenta y cinco (0,75) gramos de alcohol por cada litro de
sangre. En los casos previstos en este parrafo, al autor del delito se le impondra
una pena de inhabilitacion para la conduccion de todo tipo de vehiculos por un
periodo de dos (2) a diez (10) afios.

Cuando se ftrate de un conductor reincidente de alguna de las conductas
sefialadas en el parrafo anterior, el minimo de la pena de inhabilitacion para la
conduccion de todo tipo de vehiculos, sera de cinco (5) afios y el maximo podra
ser hasta de quince (15) afios. Cuando se imponga una pena de prision de tres (3)
arfios o menos, el tribunal podra sustituir la pena privativa de libertad, por una
medida alternativa de prestacion de servicio de utilidad publica, que podra ser de
doscientas (200) horas hasta de novecientas cincuenta (950) horas de servicio, en
los lugares y la forma sefialados en el articulo 71 ter de la Ley de transito por vias

publicas terrestres, No 7331, de 13 de abril de 1993, y sus reformas.”

En este caso nos referimos al delito de lesiones culposas simplemente, sin
tomar en cuenta cuando incide la conduccion temeraria, aspecto que contempla
una pena mayor.

En la practica, salvo muy escasas situaciones en las que el imputado tiene
juzgamientos activos, el costoso proceso penal no tiene mayor finalidad que ser la
via para llevar la Accion Civil Resarcitoria. Las victimas prefieren esta via del
derecho porque en Costa Rica suele ser mas rapido el proceso penal que el civil,
de este modo, debido a que cuando el delito no se ha cometido dentro de los
supuestos de la conduccién temeraria la pena no supera el afio de prision, en casi
todos los casos se aplica la ejecucion condicional de la pena en lo penal, pero se
aplica la sancion civil como consecuencia econdmica, segun lo establecido en el
articulo 1045 del Cdédigo Civil. Sobre este particular se abordara en un acapite

posterior, no obstante, debe indicarse que si el interés superior de los
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denunciantes es la reparacién pecuniaria del dafio causado con el delito culposo,
carece completamente de sentido mantener la posibilidad penal y debe ser en la
via civil en la que se resuelva el conflicto.

Cuando el encausado no ha tenido contacto previo con el derecho penal —
puede afirmar quien tenga experiencia como abogado — realmente este se ve
inmerso en un elevado grado de angustia por temor a verse expuesto a una pena
privativa de libertad. Debe tenerse en cuenta que es una persona que no deseaba
cometer un delito y ante una accioén imprudente o incluso un error, se ve envuelta
en un proceso penal. La mayoria de estas personas son individuos respetuosos de
la ley y temen profundamente dos resultados del proceso penal: la pena de prision
y el estigma social de ser un condenado.

Ante este supuesto, no hay so6lo un gasto estatal en un proceso que no
tendra en todo caso una ejecucion penal efectiva, sino que conlleva un gasto
econdmico y emocional de las partes, a pesar de ser un conflicto que pudo tener
una solucion pacifica desde el inicio.

Por otra parte, existe ese pequeiio numero de acusados que poseen
juzgamientos anteriores y que igualmente, ante una accion culposa, tendria que
descontar en prision la pena de un afio de prision o menos, lo cual, en todo caso
resulta excesivo a la “reprochabilidad” con la que actua una persona en un delito

culposo.

2.3 Motivacién inadecuada de la penalizacién

Otro aspecto que debe ser considerado en este capitulo es nuestro propia
concepcion de alteridad, la carcel debe dejar de ser concebida como una sancién
aplicable a otros, una solucion para otro sector social ajeno, sino que debe
replantearse la sociedad de forma integral, como un todo, a fin de obtener
mecanismos de saneamiento de la sociedad con una concepcién del criminal no

como el otro, sino como un individuo que es parte de mi misma sociedad y que, la
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sancion que estimo adecuada para €l entonces debo estimarla adecuada para mi,

en caso de que incumpliera la ley.

El ser humano al fraternizar con otros que estima iguales ha llegado a
segregar a quienes considera diferentes. Cada dia el concepto de normalidad es
mas pequeno y limitado, cediendo ante la creciente tentacion de categorizar mas
conductas como delincuenciales o trastornos mentales e imponiéndoles pena
carcelaria en los primeros y medicamentos en los segundos, que los hagan
comportarse dentro de la “normalidad”. Sin embargo, normalidad no
necesariamente es lo mejor porque responde tan solo al parecer de la mayoria, lo
que se ajuste al comportamiento de la mayor cantidad de personas dentro de una
sociedad. Eso tendria que llevarnos a aceptar que en una sociedad canibal un
vegetariano requiere de tratamiento mental por negarse a devorar a otro ser
humano. Se nos ensefia que la diversidad es negativa y en la medida que se aleje
de nuestra conducta lo convierte en enemigo. Esa concepcion binaria, en la que
sblo hay bueno y malo conlleva a una inevitable ruptura en perjuicio de quienes

resulten ser menos poderosos en la estructura social.

El discurso es bipolar, binario, se habla de victima/victimario, bueno/malo,
sano/enfermo, normal/anormal; es necesario pasar de las dicotomias, por que
sustentan la politica penal del enemigo. Es indispensable separarse de esta
concepcion y respetar la diferencia, encontrar que en la bipolaridad pueden existir
puntos medios y no sélo extremos. Es momento de valorar desde el punto de vista
de la subjetividad y no desde los flujos capitalistas, los cuales centran su atencién

en el consumo y desvalorizan los afectos, los sentimientos y las emociones.

La sociedad actual se decanta por dos posiciones, por un lado la politica
seguritaria, derecho penal del enemigo, un sintoma de violencia o malestar es un
indice de potencial violencia que se enfrenta con exceso de punitivismo. Por otro

lado, la inmunizacion, el control es sobre la mente, para asi someterlos con la
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participacion de su voluntad. Se usa el panodptico en todos los centros de
reclusion, tanto carceles como escuelas, hospitales, instituciones publicas, para
poder controlar lo que sucede con la finalidad de combatir, es el biopoder o control
de los cuerpos con la politica.

El discurso debe cambiar, en especial ante delitos de poca lesividad
pecuniaria, cuya respuesta punitiva resulta excesiva en términos de dias de
encarcelamiento y risible en los casos que se efectua el juicio como un mero
proceso para dictar sentencia condenatoria sin una ejecucion material de la pena.
Por lo que seria mas adecuado un proceso que realmente fomente la reparacién
de la pérdida sufrida por la victima y represente una sancidon mas educativa y
edificante para quien se encuentra en conflicto con la ley.

2.4.1 La excesiva respuesta estatal ante los delitos culposos

La naturaleza sustantiva de estos delitos, exige la imposicion de una pena a
quien actua con culpa, término que sido delimitado por la doctrina como una
infraccion al deber de cuidado, ya sea por negligencia, impericia, descuido o
incumplimiento de la ley. Las corrientes modernas incluyen la imputacion objetiva,
consistente en la creacion de un riesgo no permitido o el aumento de un riesgo

permitido.

Medular caracteristica de la culpa es su elemento subjetivo, la culpa
consciente o con representacion y la culpa inconsciente o sin representacion, en
ambas confluye que aunque debe existir cierto grado de previsibilidad, el actor no
deseaba el resultado lesivo.

La ausencia de una voluntad dirigida a causar un dafo es punto esencial
para estimar que la imposicion de una pena de carcel siempre va a resultar
excesiva para este tipo de conductas. Se sanciona con privacion de libertad la
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negligencia, la impericia, y porqué no decirlo, la torpeza. Mas aun, se castiga el
cansancio, la larga jornada laboral, el exceso de funciones, el estrés, la
preocupacion, el desgaste emocional, los problemas econdémicos, familiares vy
laborales; castigo que no es relativo ni inocuo sino que encuentra como

consecuencia la imposicion de penas privativas de libertad.

La culpa como concepto juridica no tiene como finalidad la comision del
dafo causado, como si ocurre en los delitos dolosos, en los que el sujeto activo
deseaba el resultado y en algunas ocasiones, planea con anterioridad su
ejecucion. Los tipos culposos, por el contrario, responden a una actuacion

imprudente que conlleva a un resultado lesivo.

Por otra parte, la pena privativa de libertad tiene como finalidad la
resocializacion del individuo, de modo que interiorice las normas sociales y

aprenda a vivir en sociedad sin afectar los bienes juridicos ajenos.

Al confrontar la culpa con la finalidad de la pena, esta ultima resulta
gravemente desproporcional e inadecuada a las causas de la primera.
¢ Realmente es necesario que una persona que se ajusta a las normas sociales
convencionales sea internada en un centro penal meses o afios para que aprenda
a ser mas cuidadosa? ¢;Para que nunca mas olvide cerciorarse bien de la
sefalizacion vial? ;Para que después de 20 horas de labor en un hospital, se
asegure de estar bien despierta cuando satura una herida? Porque no es
compatible con el fin de la pena que se sancione el resultado no querido en si. Si

no era querido ¢ Como podriamos hablar de resocializacién?

La unica justificacion posible de la sancion penal seria el reproche realizado
sobre la falta al deber de cuidado, ya sea en la lex artis, en la legislacion de
transito, en el manejo de maquinaria, en los deportes de contacto. Quien omite
detenerse en una sefal de alto y con ello colisiona a otro vehiculo en el que

circulaban cinco personas, falta al deber de cuidado que tuvo como resultado la
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muerte de los cinco ocupantes. Este infractor no deseaba la muerte ni de una
persona ni de cinco, su irrespeto a la legislacion de transito tuvo determinado
numero de victimas porque en el otro vehiculo transitaba una cantidad de
personas que no era controlable por el imputado, no existe forma légica alguna de
imputar al actuante culposo la cantidad de personas que viajaban en el otro
automotor y no obstante, dia a dia, se aumenta el reproche penal en las
fundamentaciones de pena judiciales con base en la cantidad de personas
afectadas por la accion del imputado. Se castiga una circunstancia del evento que
responde al azar y no al dominio del sujeto sobre la magnitud del dafio. Es decir,
en los delitos culposos la unica accion sobre la que tiene control el infractor es en
cuanto a su actuacion respetuosa de la ley, el cuidado o la lex artis, dicha accién
se encuentra directamente conectada a un curso causal — desencadenado por
dicha accion — que provoca un resultado dafoso, pero la gravedad de ese
resultado no se encuentra bajo el control del infractor, por el contrario esta sujeto a
una casualidad o al azar, de lo contrario, estariamos hablando al menos de dolo
eventual y no de culpa. Quien por descuido deja un alijo de veneno para ratas al
alcance de un menor de edad, no puede controlar que solo su hijo ingiera el
producto o que también lo consuman dos amiguitos mas que lo acompafaron ese
dia. El resultado de s6lo una muerte o tres muertes se encuentra fuera del dominio
sobre el resultado. De tal manera, que el aumento de la pena conforme a la
magnitud del resultado en los delitos culposos supera la consecuencia penal, que
en este caso solo deberia sancionar el disvalor de la accién y no la magnitud de
un resultado que escapa al infractor. Desde este punto de vista, la pena es incluso

mas que un castigo, es una vendetta para aliviar el disvalor del resultado.

La penalizacion de las conductas culposas excede el planteamiento
punitivo. Una persona a quien se le impone una pena de 8 afos de prision por
homicidio culposo, se vera inserta en un ambiente penitenciario conflictivo,
hacinado, involucrado con personas que han cometido delitos graves como crimen
organizado, privacion de su libertad ambulatoria, estigma social, dificultad para
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reinsertarse a la sociedad una vez cumplida la pena, entre otros, por una conducta

“descuidada”.

El “descuido” entendido como el disvalor de la accion culposa tiene una
respuesta estatal punitiva injustificada y desmedida, supera cualquier fundamento
de la pena y expone al infractor a un ambiente degradante que si podria desfigurar
su formacién primaria, con la consecuencia fatal, que la persona una vez que
salga de prision haya adquirido conductas negativas que no poseia de previo a su

ingreso.

El discurso resocializador, los “re”: reeducar, resocializar, reformar,
reinsertar, readaptar, etc, mediante el internamiento carcelario, pierde sentido ante
la accion culposa, de modo que la privacién de libertad no es consecuente con
este discurso, sino que la conducta negligente, imprudente o descuidada puede
ser evitada con mecanismos mas sencillos y menos gravosos, tales como
jornadas laborales mas cortas, charlas motivacionales, retiro temporal del permiso
para conducir o la licencia para ejercer la profesion u oficio, cursos de
concientizaciéon de los posibles resultados en las victimas de una conducta
imprudente, terapias para el manejo de la ira y otras emociones, entre otros;

aunado a una reparacion economica integral del dafo en todos los casos.

2.4.2 Existencia de otra via menos gravosa.

La sancion penal en delitos culposos no se justifica por una simple razon
legal: Existe ya una solucién para el conflicto, creado en la via civil, la cual deberia
ser aplicada en primer término y respetar el caracter de la materia penal como

ultima ratio.

El articulo 1045 del Codigo Civil establece una sancion pecuniaria para

quien por culpa, causa un dafo a otro.
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Articulo 1045. Codigo Civil:

“Todo aquel que por dolo, falta, negligencia o imprudencia, causa a otro un
dario esta obligado a repararlo junto con los perjuicios.”

De modo tal, que ya esta previsto en nuestro ordenamiento juridico la
responsabilidad civil para quien lesiona a otro, obligandolo a repararlo junto con
los perjuicios causados. Una sancion pecuniaria es bastante mas proporcional a la
culpabilidad con la actua una persona en los delitos culposos, aunque su resultado
sea lamentable, pues una consecuencia no querida no debe ser resarcida mas

gue con una sancidon economica.

Como se indicd supra, en la practica juridica, los ofendidos de este tipo de
delitos suelen escoger la via penal porque es mas agil que la via civil y con ello,
esperan que la acciodn civil resarcitoria de caracter accesorio en lo penal, les sea
resuelta en un tiempo inferior a la que se llevaria en un proceso civil ordinario.
Esto podria encontrar una mejor solucién con la creacion de un proceso civil
expedito en esta materia, el cual surtiria los mismos efectos que en la practica,
actualmente tiene el ejercicio de la accion civil resarcitoria en sede penal, maxime
si consideramos la reciente reforma en materia procesal civil, en la cual se incluyo
la oralidad como mecanismo de agilidad del proceso, lo cual viene a encajar
perfectamente con la practica resarcitoria por delitos culposos.

Las resultas civiles logran con mayor efectividad que las penales la
satisfaccion de la victima, al menos recibira un importe material que puede
ayudarle a superar el dafo sufrido e incluso acceder a bienes y planes que no

poseia.

Debe destacarse, que independientemente de la lesidn causada, ni la pena
de carcel ni la sancion economica podran eliminar lo sufrido, pero la ultima al

menos constituye un resarcimiento real. La sancion penal, independientemente del
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guantum de la pena, nunca resarcira el dafio pues sélo actua sobre el imputado,
por el contrario, la sanciébn pecuniaria logra resarcir en alguna medida la
afectacion que sufrié la victima, con lo cual, representa una figura mas cercana al

resarcimiento de la lesion.

Por otra parte, las consecuencias civiles no son inocuas para el
demandado, le representan la pérdida definitiva de su casa, su carro, sus ahorros,
su empresa, su salario liquido, etc; las cuales para un ciudadano que no pretendia

lesionar a otro, resultan proporcionales a su falta al deber de cuidado.

2.5 Exclusion de ciertas conductas punibles

Es relevante y oportuno cuestionarse la innecesaria sancion carcelaria en
los delitos culposos, en los que la previsibilidad realmente es tan elevada que roza

fuertemente con el dolo eventual.

El caso especifico corresponde al tipo penal de Conduccién Temeraria, en
el que se sanciona la conduccidn de vehiculos a elevadas velocidades, la
realizacion de competencias de velocidad en las calles, conocidas como “piques”
y la conduccion de automotores bajo los efectos del alcohol, drogas o cualquier
sustancia alucinégena o enervante. En estos casos, el sujeto activo se coloca en
una condicidn que aumenta el riesgo de cometer una lesion contra la integridad
fisica o la vida de un tercero, es previsible y altamente probable, pese a ello,
acepta el resultado como posible y ejecuta una accidn que pone en riesgo a una

cantidad indeterminada de personas.

La diferencia con los delitos culposos que llamaré “simples”, es que en la
actuacion culposa simple, el sujeto activo, pese a actuar con negligencia,
imprudencia o impericia, no decide voluntariamente colocarse en una condicion
que aumenta gravemente el riesgo y la posibilidad de dafiar bienes juridicos
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ajenos; por el contrario, en los delitos culposos consecuentes de una conduccién
temeraria, el sujeto activo se colocd voluntariamente en una condicion que
aumenta gravemente el riesgo de afectar bienes juridicos ajenos, pues si conduce
a 120 kildbmetros por hora o bajo los efectos de una droga, sabe que crea una
situacion riesgosa con un alto grado de probabilidad de tener consecuencias

lesivas para otras personas y decide asumir ese riesgo.

Es decir, en los primeros se crea un riesgo y hay igualmente probabilidad
de causar lesion a un bien juridico, como parte de la previsibilidad exigida, pero
ese riesgo y esa previsibilidad es menor plausiblemente a la creada cuando se
actua con dolo eventual o en acciones limitrofes con este, como lo es la

conduccion temeraria.
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CAPITULO 3

PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD EN LOS
DELITOS CULPOSOS Y PATRIMONIALES SIN
VIOLENCIA VERSUS DERECHOS HUMANOS



Capitulo 3

Penas privativas de libertad en los delitos culposos y

patrimoniales sin violencia versus Derechos Humanos

Resulta relevante analizar en este capitulo, si las penas privativas de
libertad en delitos patrimoniales sin grave violencia y en delitos culposos se
encuentran justificados a la luz de la vision moderna y amplia de derechos
humanos, la cual ha sido desarrollada tanto por la doctrina como por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

Debe incluirse la necesaria valoracion de la existencia de la potestad
represiva del estado en beneficio de la sociedad misma y si una represion
excesiva estatal opera en perjuicio de los ciudadanos para los cuales fue
establecida.

El analisis de una concepcién mas amplia de la seguridad humana y los
derechos humanos debe ser parte en la consideracion de penas privativas de
libertad en delitos de poca lesividad pecuniaria y en figuras penales como los
delitos culposos, cuya composicion objetiva y subjetiva no incluye el conocimiento
y la voluntad de un resultado lesivo a los bienes juridicos afectados.

3.1 Estado Constitucional y represion

Histéricamente encontramos que existen corrientes ideoldgicas como lo
son el derecho natural y el positivismo las cuales han sido superadas; por lo que
hoy dia vivimos en estados constitucionales democraticos con matices, algunos de
ellos, de estados neo constitucionales. Estos estados neo constitucionales han
surgido dentro del marco de la globalizacion y han provocado una confrontacién
entre la moral y el derecho; llevando dicha problematica a la ejemplificacion de los
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derechos humanos y su correcta explicacién, acorde con las teorias actuales; se
han desarrollado los principios rectores de los Derechos Humanos, a fin de que los

mismos sean compatibles con el sistema de estado constitucional imperante.

Esto es de extrema relevancia social, politica y juridica, porque no sélo
explica la razon de la disociacidon existente entre los fenbmenos sociales y el
derecho que pretende regular los mismos; sino que ademas, hila mas delgado
haciendo el analisis ético-politico de la necesidad de incorporacion de la moral en
el contenido y aplicacion practica del derecho; pues hemos visto como los
‘estados de derecho” pretenden una aplicaciéon abstracta de la normativa,
olvidando que la esencia y materia prima del derecho mismo, son las personas y
la sociedad en conjunto. Se ha pretendido gobernar mediante la aplicacion de
leyes, que resultan ser una aparato estructurado de normativa, que no
necesariamente se apega a la realidad de quien resulta objeto de estas; y por ello,
lejos de resultar un marco idoneo para el desarrollo de la sociedad, se convierten
en mecanismos de poder, mediante los cuales se manipula y direcciona al

individuo, en vez de buscar la emancipacion y realizacidn socioecondmica de este.

Resulta atinado, citar a Pavarinni en el sentido anteriormente dicho, cuando
nos indica: “Respecto de la ley y de la sociedad, este modelo destaca la
naturaleza coercitiva y represiva del sistema legal; la ley es asi vista no como
instrumento neutral para la solucion de los conflictos sino como instrumento a
través del cual los grupos dominantes en la sociedad consiguen imponer sus
propios intereses sobre los de los demas. La ley representa solo los intereses de
quienes tienen el poder de producirla, sin ninguna consideracion para quien no
tiene ese poder y para los intereses generales. El inferés mayor de quienes tienen
el poder es el de mantenerlo y de acrecentarlo también a través de la ley; la ley no
sirve asi sOlo a los intereses de quien nada sino que sirve también al interés
superior de conservar el poder para quien lo posee. Y el poder se conserva y se
defienden los intereses de quien lo posee defendiendo como criminales o
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desviados aquellos comportamientos que entran en conflicto con estos intereses.’
(PAVARINI M. (2002) “ Control y dominacion: teorias criminoldgicas burguesas y
proyecto hegemonico.” p 138).

En este sentido, Ferrajoli desarrolla paralelamente una exposicién acerca
de lo que el denomina las cuatro dimensiones en que se desarrolla la actual
democracia, anclado dicho modelo a lo que el define como los cuatro tipos de
derechos fundamentales, a saber: los derechos politicos, los derechos civiles, los
derechos de libertad y los derechos sociales. Clasificando a su vez, los primeros
dos tipos de los derechos fundamentales dichos en la categoria de derechos
secundarios; y dandole un papel preponderante y por ende la categoria de
derechos fundamentales primarios a los derechos de libertad y derechos sociales;
ya que son estos los que otorgan la legitimidad a las actuaciones del estado en la

democracia.

“En estas cuatro dimensiones, todas necesarias, y en su conjunto
suficientes, se basa el modelo garantista de la actual democracia constitucional,
en virtud del cual ningun poder, sea publico o privado, puede derogar los derechos
fundamentales y demas principios constitucionalmente establecidos.” (FERRAJOLI
L. (sf) La democracia constitucional. p.50-55).

Los planteamientos antes dichos, resultan de una ilacion de ideas
filosdficas, juridicas, morales y politicas; en cuanto al “deber ser” de las
actuaciones estatales y la violencia intrinseca al ius poniendi. Igualmente son el
resultado de la critica realizada a los sistemas previos y las teorias que

fundamentaban los mismos.

“ Bien pudiéramos conceptuar al “estado de derecho” como el sistema
politico basado en la disciplina legal y el monopolio de la fuerza, con la pretension

de excluir o, al menos minimizar la violencia en las relaciones interpersonales. A

33



su vez, la democracia pudiera ser definida como una técnica de convivencia que

persigue solucionar no violentamente los conflictos.

En un estado democratico de derecho no debiera existir mas violencia legal
que la estrictamente necesaria para controlar ofras formas de violencia,
evidentemente ilegales, mas graves y vejatorias o, lo que es lo mismo, que la
violencia de las penas ( juridicamente hablando) soélo quedara legitimada en tanto
prevenga la mayor violencia que producirian los delitos que en su ausencia se
cometieran.” ( FERRAJOLI L. (sf) “La legalidad violenta.” p.175).

Nuestros estados constitucionales de derecho deben valorar, sopesar,
interpretar, anteponer y relegar unos derechos ante otros; y ello debe
necesariamente darse en el marco de la moral y la ética humana. No pueden los
estados que se precien de ser democracias, olvidar que el poder deviene del
pueblo; que las normas deben originarse pensando en el beneficio de quienes
delegaron el poder representativo, que mas alla de tesis y teorias tradicionales y/o
criticas, en materia de ciencias sociales no existen las verdades absolutas y que
cada realidad tiene al menos dos caras. Todo ello por cuanto la aplicacion del
derecho en el mundo globalizado, podria caer o bien cae, en lo que Foulcault
denomina: “racismo de estado, entendiendo este téermino como el fenomeno
mediante el cual el poder se hizo cargo de la vida. Es decir una especie de
estatalizacion de lo biolégico o por lo menos de una tendencia que conduce a lo
que se podria llamar estatalizacion de lo biologico.” (FOUCAULT M. (1976).
“‘Poder de soberania al poder sobre la vida”. p 247).

Es decir, el critico momento en el que el estado, el poder, o bien cualquier
otro interés publico o privado, toma mayor relevancia que el hombre y por ende
antepone sus intereses a los de aquel.

El estado no debe ejercer mas poder ni violencia que el estrictamente

necesario para evitar la violencia que se daria en su ausencia; las normas deben
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ser creadas pensando en la sociedad y las personas, sin intereses ulteriores. El
modelo de estado ideal es un estado constitucional democratico que interprete
siempre la norma con objetivismo moral, e incluso que haga extensiva dicha
interpretacion a la aplicacion practica de como politica de estado para efectos de
los terceros no ciudadanos; todo ello en busca de mejorar el derecho, el estado y
la sociedad.

La busqueda de teorias que justifiquen un derecho mas humano, que
involucre principios morales en pos del mejoramiento de la sociedad, es
indispensable para conseguir la paz como ideal de convivencia. La argumentativa
que se plantea como necesaria para la divulgacion de ideologias debe
necesariamente hacerse acompanar de una ruptura de los controles sociales
tradicionales ejercidos por el estado e intereses privados corporativos propios de
la globalizacién; rescatando de cada ideologia y teoria lo bueno, lo constructivo, lo
positivo. Hasta conseguir la armonia entre lo doctrinal y lo practico, que permita al
estado cumplir con sus verdaderos objetivos.

3.2 El populismo como impulsor de la penalidad de conductas de

nimia lesividad

La persecucion penal, como figura activa y dinamica, se encuentra en poder
del Ministerio Publico, quien define las politicas de persecucion penal, sin
embargo, debe accionar el aparato de acusacion estatal contra las conductas
tipificadas por el Poder Legislativo. Este ultimo como representacion popular
estatal, en muchas ocasiones responde a la presion mediatica, la cual muchas

veces va mas alla de la misma presién popular.

De este modo, surge una presion social desmedida sobre el ente creador
de las leyes, con la finalidad de erradir la presion existente, pero sin hacer uso de
la viabilidad, oportunidad, coherencia y funcionalidad de la represion creada.
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Los medios de comunicacion informan a la poblacion noticias alarmantes,
impregnadas de amarillismo y distorsion de la realidad; luego toman el mismo
descontento alarmista creado e inician una pugna sofocante sobre la Asamblea
Legislativa para calmar a la ciudadania indignada.

Este mecanismo ha tomado mayor fuerza en tiempos modernos, en los
cuales la generalidad de la poblacion tiene acceso a instrumentos tecnoldgicos

informativos.
3.2.1 Concepto de populismo punitivo.

El concepto de populismo deriva de pueblo y literalmente denomina a la
estrategia de las corrientes politicas que buscan el apoyo de las clases populares.
Se trata de un concepto dificil de definir con exactitud, con el que se designan
realidades diferentes. El uso del calificativo «populista» se hace habitualmente en
contextos politicos y de manera peyorativa, sin que del término se desprenda por
si mismo una evidente identificacion ideoldgica, sino estratégica —dentro del
espectro izquierda-derecha—. También se ha aplicado en contextos religiosos
para calificar a la teologia de la liberacion y a la teologia del pueblo, asi como para
referirse a la accién politica de los grupos econdmicos concentrados, con la

expresion “populismo del capital”.

Populismo es un vocablo de suma ambiguedad, ampliamente empleado, y
definido por la Real Academia Espafiola como “Tendencia politica que pretende
atraerse a las clases populares”. Posiblemente el primer movimiento politico con
esa denominacion fue el narodnik (como adjetivo, narodnichestvo como

sustantivo) ruso del siglo XIX.

El término populismo punitivo fue acufiado por A. Bottoms en su obra The
Philosophy and politics of punishment and sentencing (1995), para conceptualizar
el uso del derecho penal que realizan los gobernantes con el fin de tener

ganancias electorales, asumiendo politica y acriticamente que el agravamiento e
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incremento de las penas reduciran el delito y salvaguardaran el consenso moral
existente en la sociedad. En esta misma linea encontramos a otros autores como
Roberts et al (2003) o Newburn y Jones (2005). (Wikipedia. La enciclopedia libre.
2018)

3.2.2. El populismo punitivo y la politica criminal.

El  populismo punitivo ha tomado particular fuerza con la creciente
criminalidad de las ultimas décadas, se ha tomado el Derecho Penal como
instrumento politico para obtener ventaja electoral, de este modo, la busqueda de
apoyo por parte de las victimas de delitos y de las personas que rodean a esas
victimas, ha llevado a la clase gobernante a aumentar las penalidades contra
diversos delitos para atraer a la poblacion.

Los criterios de politica criminal debe responder a analisis serios y no
influenciados, basados en estudios criminoldégicos, sociolégicos, ontologicos vy
penolégicos, que permitan la delimitacion de conductas delictivas y sus
respectivas penas, de manera que se restrinja la libertad individual por parte del
aparato estatal, en la menor medida posible y que solo aquellas conductas que

realmente lesionan bienes juridicos relevantes, deban ser penalizadas.

El populismo punitivo, no obstante, concede especial atencion al deseo de
las masas, quienes al verse afectadas directamente por la criminalidad, desean la
imposicion de un castigo severo en demasia, pues es el reflejo de su propia
condicion de victimas. Esto conllevo, que la creacidon de figuras delictivas y la
imposicion de penas, sea determinado de forma parcializada y en atencién a

intereses personales y no a verdaderas politicas de criminalidad.

Los lineamientos penales no deben responder a decisiones emotivas sino a
un analisis profundo de las causas de la delincuencia en determinado territorio y a
las estrategias necesarias para disminuir la incidencia de conductas contrarias al

ordenamiento juridico.
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“La Asociacion de Juristas/Jueces para la Democracia en el 2006 definieron
el Populismo Punitivo como la utilizacion politica transversal del Derecho Penal
para dar respuesta inmediata a determinadas problematicas social de repercusion
mediatica. Los decisores politicos se hacen eco de las demandas de
endurecimiento de las penas por parte de las victimas. Al producirse una situacion
de alarma social/panico moral, ante unos singulares sucesos criminalisticos,
focalizados y magnificados por los medios de comunicacion de masas y de gran
incidencia social, determinados decisores politicos utilizan demagogicamente el
Derecho Penal buscando réditos electorales y eludiendo el analisis de factores
estructurales y sistémicos que subyacen en todo acto criminal individual. Todo ello
en detrimento de los limites normativos de los regimenes politicos liberales, de los
ideales resocializadores, como apuntabamos, de los Estados de Bienestar y
contradiciendo los objetivos democraticos avanzados de los Estados Sociales y
Democraticos de Derecho de abolicion gradual de los privilegios y profundizacion
de la democracia.” (MELLON, Joan Antén. “Populismo Punitivo en Espafia (1995-
2015) Presion mediatica y reformas legislativas”. Pag. 4y 5).

“El modelo conflictivo percibe la sociedad como algo en permanente
cambio; ve como este cambio se da por conflictos que se desarrollan en su
interior: como todo elemento de la sociedad contribuye al cambio; en fin, como ella

se funda sobre las coerciones de algunos de sus miembros sobre los otros.

Respecto de la ley y de la sociedad, este modelo destaca la naturaleza
coercitiva y represiva del sistema legal; la ley es asi vista no como instrumento
neutral para la solucion de los conflictos sino como instrumento a través del cual
los grupos dominantes en la sociedad consiguen imponer sus propios intereses
sobre los de los demas. La ley representa solo los intereses de quienes tienen el
poder de producirla, sin ninguna consideracion para quien no tiene ese poder y
para los intereses generales. El interés mayor de quienes tienen el poder es el de
mantenerlo y de acrecentarlo también a través de la ley; la ley no sirve asi solo a
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los intereses de quien nada sino que sirve también al interés superior de conservar
el poder para quien lo posee. Y el poder se conserva y se defienden los intereses
de quien lo posee defendiendo como criminales o desviados aquellos
comportamientos que entran en conflicto con estos intereses.” ( PAVARINI M.
2002. “Control y dominacion: teorias criminolégicas burguesas y proyecto
hegemonico”. pp 138).

Lo reprobable no es escuchar al pueblo ni atender a las necesidades de las
masas, lo realmente reprobable es la manipulacion de éstas y el acogimiento de
sus opiniones de manera sesgada para obtener un control politico. La
deformacion del Derecho Penal para abocarlo a la persecucion de cierto tipo de
delincuencia y cubrir con un velo otras acciones delictivas, mucho mas dafnosas,
como los delitos de cuello blanco, todo en aras de movilizar el sistema de justicia y
la poblacion hacia un manejo conveniente del estado y ciertos grupos con poderio

econdémico.

Joan Anton Melldbn compara incluso las ideas de la nueva derecha
espafnola con las ideologias fascistas de Mussolini. Encuentra ébices importantes
entre ambas ideologias. En efecto, al visualizar sus presupuestos parten de
acciones afines: la manipulaciéon de las masas en beneficio de los intereses
politicos, el descontento de la poblacidén a raiz de un momento histérico critico y
decadente, el alejamiento de las ideas democraticas liberales en busca de un

nuevo modelo gubernamental.

“...lo que caracteriza especificamente al Fascismo Clasico, segun nuestra
sintesis ecléctica de los autores estudiados, es un conjunto articulado de factores
ideolbgicos y objetivos y métodos politicos en el que predominan y determinan, en
las ideas, las actitudes y los comportamientos, los siguientes factores: un
ultranacionalismo palingenésico de Optica, criterios y métodos no democraticos
cohesionado por una ideologia sacralizada, el unitarismo como sistema politico y ,
a la vez, mito movilizador y redentor, nacional y social; y en tercer lugar, la

39



violencia como meétodo politico ejercida sin freno ante definidos oponentes y
obstaculos internos y definidos enemigos externos que impiden ese sofiado
renacimiento y su culminacién imperial.” (MELLON, Joan Antén,“LA SANGRE
VALE MAS QUE EL ORO’. ;Son fascistas las ideas-fuerza de la nueva derecha
europea (ND)?).

Cuando una nacién se encuentra inmersa en una crisis profunda, la
propuesta de una palingénesis caera de inmediato en agrado popular, la idea de
un renacimiento hacia una situacion mejor, siempre sera bien recibida. Cuando
determinada criminalidad afecta al pais, la promocion de penas mas severas o la
penalizacion de conductas “molestas” resultan a la vista no analitica como la
solucion a los problemas y la respuesta a sus quejas. La opresion de ciertas
clases sociales “problematica” resulta un endulzante al paladar de otra clase
mayoritaria numéricamente y en definitiva, la obtencion de beneficios para la clase

minoritaria gobernante, la cual obtiene el apoyo de esa clase mayoritaria.

Si bien la doctrina sefiala como responsables del populismo punitivo a las
clases politicas gobernantes, deja de lado a un actor sumamente poderoso en
esta manipulacion masiva: los medios de comunicacion. Las grandes empresas
informativas encuentran en las noticias alarmantes una fuerte atraccion de las
masas. La ausencia de noticias no atrae, no vende, no genera dinero. Cuando no
surgen eventos llamativos, los medios de comunicacion tornan la mirada hacia
temas que puedan despertar la atencion de la poblacion y le adjudican notas
rocambolescas para asustar a los receptores y aumentar la audiciencia, lo cual

solo sera traducible a ganancias economicas.

Las noticias alarmantes venden, de modo que las empresas propietarias de
los medios de comunicacion ejercen una influencia magnanima sobre la poblacion
al infundirles temor, luego recaban las manifestaciones de algunos ciudadanos

afectados por la misma informacion e inician una presion asfixiante sobre el
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aparato legislativo. Esto también es noticia y logra alimentar los noticieros por un
tiempo importante.

3.2.3 Populismo Punitivo en Costa Rica.

La presion mediatica ejerce una fuerza irresistible sobre el aparato
legislativo. Al efectuar un ejercicio comparativo con la situacion costarricense, el
populismo punitivo ha logrado imponerse dentro del derecho penal mas alla de
cualquier otro ambito del derecho. Las reformas al Cdédigo Penal como una
respuesta tranquilizante para la poblacion y como mecanismo liberador del acoso
proveniente de los medios de comunicacion se han convertido en una practica
constante, con lo cual el codigo sustantivo se ha llenado de remiendos absurdos e
innecesarios. Un ejemplo claro de ello, fue la modificacion del articulo 208 del
Caodigo Penal, penalizando cualquier apoderamiento ilegitimo de un bien mueble
independientemente del valor del objeto. Con ello, se procedido a imponer penas
privativas de libertad a personas por el hurto de un desodorante o un atun. Accién
que con anterioridad solo constituia una contravencion. Igual suerte sufrio el delito
de Danos, en el que cualquier dafno causado, independientemente del costo,
actualmente es delito. Tales reformas legislativas fueron el resultado de una fuerte
campafa mediatica en contra de los delitos de poca monta.

Otro logro desmedido del populismo punitivo fue persuadir al Ministerio
Publico de eliminar la concesion de los Criterios de Oportunidad Reglados por
bagatela; de tal suerte, que el ente acusatorio estatal persigue delitos que carecen
de antijuridicidad material o son de escaso valor. Pese a la nimiedad de la lesidn,
el estado se ve obligado a movilizar todo el aparato de justicia para la imposicion
de una pena en acciones que nunca debieron ser siquiera investigadas, con el

consecuente gasto econdmico que esto conlleva.
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La comision de este tipo de delincuencias de poca monta, propicio la
creacion de los Tribunales de Flagrancia, pese a que en realidad, bajo un analisis
administrativo minucioso, podria ser mas adecuado ubicar a los jueces y otros
funcionarios del Poder Judicial a la atencion de casos mas graves y lesivos y
proceder a la despenalizacion de las conductas de baja lesividad. Lo peor de esta
dinamica, es que termina en un vaivén de opiniones que finalmente lleva al
absurdo juridico: pues por un lado se imponen penas por conductas que deberian
estar fuera de la esfera penal y por otro, se aplican politicas y beneficios que
hacen nugatorio la ejecucion de la pena. En definitiva, ;Que sentido tiene
condenar, para no ejecutar una sancion? Cuando lo ciertamente adecuado es
evitar los procesos atinentes a bagatela mediante la despenalizacion de esas
conductas, no obstante, por presion populista se alimenta la persecucidon de este
tipo de delitos.

El problema lo plantea Jesus Silva Herzog: “La palabra populismo es una
nube de asociaciones detestables. Es demagogia, irresponsabilidad, rechazo a la
negociacion institucional, desprecio de las sumas y las restas, adoracion de un
caudillo. No hay ejercicio sobre el contenido de la palabra que no parta de la
dificultad de encontrarle un marco. Es un concepto impreciso — si es que llega ser
concepto. Con la palabra se ha designado una vasta variedad de experiencias
politicas: un movimiento intelectual de apreciacion del campesino ruso, una
organizacion de granjeros racistas en Estados Unidos, muchos gobiernos
latinoamericanos a lo largo del siglo XX y diversos movimientos de la derecha
radical en Europa. Populismo de Derecha y de izquierda.” (SILVA- HERZOG
MARQUEZ, JesUs. La razén populista de Ernesto Laclau, pag. 1).

Ciertamente la presion populista vendra tanto de la derecha como de la
izquierda pero la adecuacion politica por intereses particulares es irresponsable,
deviene el ascenso politico a causa de la condena de un grupo determinado de
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personas que suelen cometer este tipo de delincuencias. Convierte a conveniencia

la persecucion de un determinado grupo social para agradar a otro grupo.

Las politicas criminales y el derecho penal no deben responder
irrestrictamente a los deseos de las masas, tampoco debe desoirseles, porque son
el pueblo al cual se debe gobernar. Lo correcto, es que tales decisiones
respondan a un analisis medular y concienzudo de aquellas conductas realmente
lesivas de bienes juridicos que deben ser perseguidas por el derecho penal; en
igual sentido, las penas deben ser revisadas para responder no a una venganza
individual de algunos miembros de la colectividad ni a interes econémicos de los
mas poderosos, sino a la prevencion y control de la delincuencia mediante un
correcto tratamiento de las incidencias delictivas y la reinsercion de las personas

en conflicto legal, a la sociedad.

3.3.1 Seguridad Humana y Politicas Publicas

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) es una de las
dos entidades del Sistema Interamericano de Proteccion y Promocion de los
Derechos Humanos en las Américas. tiene su sede en Washington, D.C. el otro
organo es la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con sede en San José,
Costa Rica. la CIDH es un érgano principal y autbnomo de la Organizacién de los
Estados Americanos (OEA), cuyo mandato surge de la carta de la OEA y de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y que actua en representacion

de todos los paises miembros de la oea.
El articulo 1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos indica:

Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y,
dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los

unos con los otros. (Enfasis agregado).
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Ese concepto estda presente en los mas importantes instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, particularmente en los dos Pactos de
las Naciones Unidas, en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y en
la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.

Al referirse al tema de la pobreza, la Asamblea General de las Naciones
Unidas ha optado por referirse a violaciones a la “dignidad humana” y no a los
“‘derechos humanos”. La Asamblea General, en su resolucién 55/106, de 4 de
diciembre de 2000, y en otras resoluciones posteriores sobre la cuestion, reafirmé
que ‘la extrema pobreza y la exclusion social constituyen una violacion de la
dignidad humana y que, en consecuencia, se requiere la adopcion de medidas

urgentes en los planos nacional e internacional para eliminarlas.”

Los Estados, la comunidad internacional, las organizaciones
intergubernamentales, las empresas nacionales y transnacionales y las
organizaciones no gubernamentales, entre otros, deben tener en cuenta y respetar
plenamente los derechos humanos, en particular los principios enunciados en el
presente texto. La violacion de esos derechos, sea como resultado de una
negligencia o de una decision deliberada, se considerara una violacion de los
derechos humanos, y sus autores deberan responder de esa violacion, con las

consecuencias juridicas que se deriven.

Pérez de Armifion considera que el concepto de seguridad humana debe
ser entendido desde dos enfoques: “El enfoque restringido y el enfoque amplio. El
restringido se centra en la “libertad frente al temor”, esto es, en la proteccién ante
la violencia fisica en contextos de conflicto. Y el amplio se centra en la “libertad
frente a la necesidad”, es decir, en la satisfaccion del desarrollo humano y de un
minimo bienestar (seguridad alimentaria, sanitaria, medioambiental, etc.)” (2006:
60).

Por su parte, Baratta entiende la seguridad como una lucha contra la
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criminalidad y la exclusion social, como una necesidad humana y una funcién
general del sistema juridico. “Es la busqueda de una sociedad basada sobre la
realizacion de las necesidades reales, es decir, de las potencialidades de
desatrrollo de los individuos y de los pueblos”. (Baratta, 2001:4). De este modo el
autor considera que las politicas de seguridad tradicionales son insuficientes para
atender las problematicas que aquejan a los individuos y muestra la posibilidad de
otra politica de seguridad, no desde la seguridad como derecho, sino como la
seguridad de los derechos, lo que llevaria también al fortalecimiento de la
democracia a través de la participacion ciudadana.

Sin embargo la Seguridad Humana, puede tener el riesgo de ser
interpretada hacia un enfoque militarista. Asi, Pérez de Armifion indica que el
concepto “responsabilidad de proteger”, puede ser usado como recurso para las
“‘intervenciones humanitarias” cuando un Estado no puede o no quiere proveer a
los ciudadanos las condiciones basicas de seguridad, quebrantando asi la no
injerencia internacional en asuntos nacionales y direccionando tales

intervenciones hacia la vision restringida de la seguridad humana (2006: 61).

En el tratado “Algunos postulados de politicas publicas como potenciadores

de la seguridad humana” se indica en lo conducente:

“Paradigmas alrededor del tema de las politicas publicas: Un recorrido
por diversos paradigmas que han sustentado el analisis de politicas publicas,
permite identificar una pugna generada entre éstos, la cual, ademas de algunas
diferencias ontologicas, epistemologicas y metodologicas, denota una forma de
llegar a un modelo tedrico con construccion mas participativa (Roth, 2007b), y por
tanto se podria afirmar que mas humana, entendiendo por humana, a la
indagacion por las necesidades del ser humano como tal, mas alla de las

instituciones.

El paradigma positivo desarrollado principalmente por Auguste Comte
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‘considera demandas sociales son las que revelan los problemas de una
sociedad, la capacidad de respuesta de los sistemas politicos se evidencia a
través de la atencion a estos requerimientos mediante el proceso de elaboracion
de politicas publicas, éstas son entendidas como ‘el conjunto de sucesivas
respuestas del gobierno frente a situaciones consideradas socialmente como

problematicas.” (Salazar Vargas, 1995: 30).

Por su parte, el empoderamiento se refiere a las estrategias que habilitan a
las personas para sobreponerse a las situaciones dificiles. Implica establecer
medidas de “abajo hacia arriba® o ascendentes, con el fin de desarrollar las
capacidades en las personas y en las comunidades para que sean artifices de su
propio destino. “El empoderamiento no solo habilita a las personas para lograr el
desarrollo de sus potencialidades, sino que también les permite participar en el
disefio y ejecucion de las soluciones necesarias para su seguridad humana y la de
otras personas” (PNUD, 2011: 25).

Es a través de la potencializacion del individuo y de la participacién en el
disefio de soluciones para su seguridad humana, que este concepto comparte
categorias importantes con el concepto de politicas publicas.

Las politicas publicas se sustentan en tres paradigmas:

a) Positivista: la realidad existe, es objetiva y puede ser conocida. Utiliza como
metodologia la comprobacion empirica de hipétesis mediante datos objetivos.
Métodos cuantitativos.

b) Pos — positivista: la realidad existe pero no puede ser conocida en su totalidad,
debido a la multiplicidad de causas. En esta, se acude con mayor frecuencia a

métodos cualitativos.
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c) Teoria critica: la realidad existe, pero no puede ser explicada completamente.
En esta, se privilegia los métodos cualitativos para realizar transformaciones en la

realidad.

Resulta entonces vital cuestionarse: ¢Para quién es la seguridad? La
seguridad debe ser la proteccion del nucleo vital de todas las vidas humanas de
forma que se mejoren las libertades humanas y la realizacion de las personas; la
seguridad humana significa proteger las libertades fundamentales, aquellas
libertades que son la esencia de la vida.

Por otra parte resulta de gran interés la acepcion conceptual de lo publico;
pues ya no se entiende unicamente como lo relacionado al estado; sino que
debera entenderse como lo colectivo, incorporando elementos de participacion y
gestion de los propios actores. Esto brinda un papel fundamental a la participacion
como elemento de las politicas publicas de seguridad, pues sélo mediante la
participacion las comunidades afectadas por un problema o necesidad

determinada, se contribuira a garantizar una mejor solucién al problema.

Tanto el concepto de empoderamiento como el de participacion, son
relativos por su orden a los de seguridad humana y politicas publicas; y que
ambos van encaminados a la ampliacion de concepciones como la seguridad,
llevandola a los individuos y la participacion en politicas llevandola a distintos
actores. En ambos casos se plantea el protagonismo del ser humano y la
potencializacién de sus capacidades. Todo lo cual pretende que el individuo pueda
contar con herramientas suficientes para entender los problemas y poder postular
las posibles soluciones, es decir participar en politicas publicas con el fin de que la
seguridad sea mas efectiva, y asi construir soluciones a sus necesidades vy

problemas, creando lo mas cercano a una seguridad integral.
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3.3.2. Seguridad Humana y Derechos Humanos

Resulta vital determinar los conceptos de seguridad, derechos humanos y la

relacidon entre ambos.

i) concepto de seguridad: |la definicion de seguridad que nos brinda el diccionario
de la Real Academia Espafola es el siguiente: seguridad (del latin securitas)
cotidianamente se puede referir a la ausencia de riesgo o a la confianza en algo o
en alguien. sin embargo, el término puede tomar diversos sentidos segun el area o
campo a la que haga referencia en la seguridad. En términos generales, la
seguridad se define como "el estado de bienestar que percibe y disfruta el ser

humano".

Una definicibn dentro de las ciencias de la seguridad es "ciencia
interdisciplinaria que esta encargada de evaluar, estudiar y gestionar los riesgos
que se encuentra sometido una persona, un bien o el ambiente". Se debe
diferenciar la seguridad sobre las personas (seguridad fisica), la seguridad sobre
el ambiente (seguridad ambiental), la seguridad en ambiente laboral (seguridad e
higiene), etc.

La seguridad consiste en hacer que el riesgo se reduzca a niveles
aceptables, debido a que el riesgo es inherente a cualquier actividad y nunca
puede ser eliminado. La seguridad debe ser vista como una necesidad basica.
Segun la Piramide de Maslow, la seguridad en el ser humano ocupa el segundo
nivel dentro de las necesidades de déficit. segun la teoria de las necesidades
de Bronistaw Malinowski, la seguridad es una de las siete necesidades basicas a

satisfacer por el ser humano.

La seguridad también se encuentra enmarcada dentro de las ciencias
sociales dado que "implica el desarrollo de conductas sociales vinculadas con la
proteccion de las personas, sus bienes, sus derechos", desde esta perspectiva
también se entiende una ciencia transversal a distintas disciplinas dado que

comprende conocimientos tanto de derecho como de criminalistica, criminologia,
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investigacion cientifica del delito (entre otras areas de conocimiento) enfocado

hacia la proteccion.

El enfoque que busca la seguridad es el de la gestion de riesgos
(principalmente enfocado hacia la prevencion), distinto, por ejemplo, al derecho, el
cual es el orden normativo de la conducta humana en sociedad. Esta comparativa
no es menor, dado que es frecuente la confusion donde profesionales del derecho
(abogados, jueces, fiscales) toman atribuciones que son propias de las ciencias de
la seguridad generando la diagramacion de politicas publicas sin tener en cuenta
cuestiones como el analisis de riesgo o el conocimiento empirico de los
profesionales en seguridad. Esto, sin embargo, es algo considerado por distinta
normativas donde en determinados paises se exige un titulo habilitante para

cumplir tareas de seguridad.

En la tradicion realista de las relaciones internacionales, seguridad es un
estado estrechamente relacionado con la guerra y su amenaza, en concreto la
amenaza a la supervivencia del estado como actor principal a nivel internacional.
Arnold Wolfers (1962), académico realista, definié dos lados del concepto de
seguridad: «seguridad en el sentido objetivo mide la ausencia de amenazas a los
valores adquiridos; en el sentido subjetivo, la ausencia de miedo a que dichos
valores pudieran destruirse». estar seguro seria, pues, encontrarse libre de

miedos y, a la vez, libre de necesidades.

Asi, la seguridad es, a priori, un concepto con connotaciones positivas,
pero, ¢quién define las necesidades? ¢ quién define los miedos? tradicionalmente,
los académicos clasicos entendian que la seguridad, para perpetuar su existencia,
era el objetivo al que los estados aspiraban, aquello que motivaba su
comportamiento y estrategias en las relaciones internacionales. Los estados eran
vistos como los unicos actores que intervenian en la escena internacional y, por lo
tanto, eran sus intereses los que determinaban las acciones internacionales. Este

enfoque alude a la seguridad nacional como principal seguridad. Un enfoque
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transnacional, también se centrara en los estados como principales actores, pero,
a su vez, intentara promover la seguridad internacional como el objetivo deseable
de la comunidad internacional. Es por ello, también, que los conceptos
«seguridad» y «paz» se encuentran a menudo unidos en la jerga de las Naciones
Unidas. En pro de la seguridad internacional, el maximo érgano decisor de la ONU
se llama Consejo de Seguridad, ya que tiene como misidén principal velar por la
paz y la seguridad.

Como se conceptualiza seguridad o qué adjetivo acompana la «seguridad»
(nacional, internacional, humana, alimentaria, medioambiental, etc.) influye en las
politicas de seguridad y defensa, pero también, y de forma notoria, en las politicas
de privacidad y en las leyes de regulacion ciudadana internas de los estados o
leyes de seguridad publica. Actualmente, con la globalizacién de la violencia
organizada, la seguridad humana se pierde en favor de un renovado énfasis en
la homeland security. Ahora nuestra seguridad no se encuentra amenazada desde
allende las fronteras sino en el vecino de al lado, en el paseante que se nos cruza,

en el ordenador de nuestra casa.

Sin embargo, probablemente la acepcion mas satisfactoria del concepto
posmoderno de seguridad es la brindada por el sefior Francisco Rojas Aravena,
quien indica sintetizadamente que seguridad es: el derecho a tener derechos. y
agrega que: el miedo nos quita la libertad. Sin libertad se pierde la dignidad y la
justicia. Con ellos se pierden los derechos...

Por su parte de la Comisién de la Seguridad Humana de la ONU ha definido
el término seguridad humana de la siguiente forma: “seguridad humana consiste
en proteger la esencia vital de todas las vidas humanas de una forma que realce
las libertades humanas y la plena realizacion del ser humano. Significa proteger
las libertades fundamentales: libertades que constituyen la esencia de la vida.
Significa proteger al ser humano contra las situaciones y amenazas criticas

(graves) y omnipresentes (generalizadas). Significa utilizar procesos que se basan
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en la fortaleza y las aspiraciones del ser humano.” El secretario general de la ONU

resume esta vision en un “mundo libre de temor y libre de necesidad”.

ii) concepto de derechos humanos: acorde con la oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas (ACNUDH) los derechos humanos son:
derechos inherentes a todos los seres humanos, sin distincion alguna de
nacionalidad, residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religion, lengua, o
cualquier otra condicién. Todos los seres humanos tienen los mismo derechos, sin

discriminacion alguna.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos establece las
obligaciones que tienen los gobiernos de tomar medidas en determinadas
situaciones, o de abstenerse de actuar de determinada forma, a fin de promover y
proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales de los individuos o
grupos.

Estos derechos son interrelacionados, independientes e indivisibles.

El principio de universalidad de los derechos humanos se desprende de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y dispone que todos los estados
tienen el deber de proteger todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales, independientemente de sus sistemas politicos, econémicos y

culturales.

Son también inalienables porque no deben suprimirse, salvo determinadas
situaciones y segun las debidas garantias procesales, como es el caso de la
privacion de libertad consecuente con una sentencia penal dentro de un sistema

garantista de derechos.

Los derechos humanos son interdependientes e indivisibles, porque ya
sean estos derechos civiles y politicos, como el derecho a la vida y la libertad de

expresion; derechos economicos, sociales y culturales, como es el derecho al
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trabajo y a la educacion; o los derechos colectivos, como el derecho al desarrollo y
la libre determinacion, todos son derechos indivisibles, interrelacionados e
interdependientes. El avance de uno facilita el avance de los demas y la privacion
de un derecho afecta a los demas.

Los derechos humanos son iguales y no debe existir ningun tipo de
discriminacion, el principio se aplica a todas las personas en relacion con todos los
derechos humanos y las libertades, y prohibe la discriminacion por razones de

sexo, raza, color, etc.

Los estados contraen la obligacién de abstenerse de interferir en el disfrute
de los derechos humanos o de limitarlos. La obligacién de protegerlos exige que
los estados impidan los abusos de los derechos humanos contra individuos vy
grupos, implica que deben adoptar medidas positivas para facilitar el disfrute de
los derechos humanos basicos.

iii) relacion entre conceptos de Seguridad Humana y Derechos Humanos.

Hay una complementariedad analoga entre los conceptos de derechos humanos
y de seguridad humana. Pocos conceptos se ven invocados con tanta frecuencia
en los debates politicos contemporaneos como el de los derechos humanos. Hay
algo profundamente atractivo en la idea de que todas las personas, dondequiera
que estén en el mundo, independientemente de su ciudadania o de su situacion,
poseen algunos derechos fundamentales que los demas deben respetar. El interés
moral de los derechos humanos se ha venido utilizando para fines diversos, desde
la resistencia contra la tortura y el encarcelamiento arbitrario hasta la exigencia de
que se ponga fin al hambre y a la desigualdad del trato dado a la mujer. (Amartya
Sen, “Development, rights and human security”. En, Human Security Commission.
P11).
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No cabe duda que la instauracion ideal de un modelo de seguridad humana
reafirma y potencia la aplicacion sistematica de los derechos humanos. A manera
de ejemplo, la perspectiva de seguridad humana consignada en el informe de la
Comisién de Seguridad Humana, la concibe como un complemento necesario para
priorizar los derechos humanos conforme a las inseguridades que un individuo
puede sentir y asi, desde el punto de vista de la observancia de estos derechos,
garantizar que los estados concurran con politicas, normas o decisiones para

superar dicha "inseguridad".

El autor Victor Valle (2003) sintetiza esta conexion: “podria afirmarse que la
seguridad humana es la condensacion de todos los derechos humanos, los
cuales, conceptual e histéricamente, han experimentado una evolucion, desde los
derechos individuales hasta los derechos de los estados y de las naciones. (...)
seguridad humana (...) es la concrecion de los derechos humanos de las tres
generaciones: los seres humanos necesitan vivir sin miedo y sin necesidades

basicas (insatisfechas) — la esencia de la seguridad humana - (p. 66)

El concepto de seguridad humana; y mas aun, la idea de seguridad humana
como derecho humano; resulta una nueva concepcion multidimensional de los
derechos humanos. Sea que se puede colegir que la seguridad humana es la
plataforma sobre la cual deberian concebirse los derechos inherentes a toda
persona, a la luz de la ética, la empatia social y en términos generales la bondad.
Todo ello apesar de la dificil atmosfera generada por las condiciones que
determina la globalizacion. Con la puesta en practica de lo anterior en el ambito
del derecho penal, resultara sumamente interesante el cambio de paradigma que
representa esta nueva concepcion de "seguridad humana" en la fundamentacion
de la pena e incluso en la fijacion de la misma, pues si consideramos la realidad
innegable de las penas privativas de libertad, llegaremos a una contradiccion

ideoldgica que necesariamente deberia producir un cambio.
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3.4 Pena Privativa de libertad en delitos pecuniarios sin violencia

En la obra de Dulitzky, se pretende realizar un somero analisis al incipiente
reconocimiento de la correlacion entre la pobreza y los derechos humanos.

Realizando dicho analisis en varias posibles opticas;

A) La pobreza como violacion per se de los derechos humanos. En este
sentido, realiza 5 postulados con los cuales los paises (especialmente los de bajos
ingresos) pueden combatir la pobreza como violacién per se de los derechos
humanos; a saber: 1) Procurar el crecimiento econdomico en beneficio de los
pobres. 2) Reestructurar los presupuestos. 3) Garantizar la participacion. 4)
Proteger los recursos ambientales y el capital social de las comunidades pobres.

5) Eliminar la discriminacion.

B) La pobreza como causa de violacion de derechos humanos. Desde esta
perspectiva pareciera que la pobreza, en tanto y en cuanto, puede conducir a
situaciones de marginacion, estigmatizacion y violencia que produzca violaciones
a los derechos humanos debe ser superada dentro las obligaciones de garantia y
particularmente del deber de prevencion en cabeza de los Estados.

C) La pobreza como violacién de derechos particulares. En tres derechos
particulares el sistema ha avanzado en esta conexion entre pobreza y violacion de
derechos en particular: igualdad y no discriminacion, acceso a la justicia y tutela
judicial efectiva y derecho a la vida.

D) La pobreza como consecuencia o agravante de la violacién de derechos
humanos. Desde esta perspectiva, los deberes del Estado se analizan no ya tan
sblo desde el deber de garantia y prevencion, sino también desde la obligacion de
reparacion y como uno de los elementos a tener en cuenta en la determinacién del

dafio y extension de la reparacion.

En términos generales establece Dulitsky: “A nuestro criterio el trabajo en

54



materia de pobreza desde la perspectiva de los derechos humanos exige que la
Comision en el escenario regional actual juegue un papel mas importante en la
asesoria/cooperacion técnica en los procesos de planeacion, implementacion y
evaluacion de politicas publicas utilizando las oportunidades que ofrecen
gobiernos  elegidos democraticamente 'y donde importantes sectores
gubernamentales estan genuinamente interesados en mejorar la situacion y
superar los problemas de derechos humanos. En particular, es necesario
consolidar areas de trabajo de la CIDH que le permitan analizar la pobreza en toda
su complejidad y en todos sus aspectos multifacéticos. Ello implica fortalecer
aéreas tales como las visitas in locu como mecanismo para acercar a la Comision

a las realidades locales, a los actores nacionales y principalmente a los pobres.”

La pobreza es en parte resultado de la insuficiente dedicacién y
organizacion del Estado para proteger y promover los derechos econdmicos,
sociales y culturales. Como se sefal6o antes, cuando el Estado no garantiza los
derechos economicos, sociales y culturales, se esta indicando también una falta
de garantias civiles y politicas. La capacidad de participar en la sociedad conlleva
derechos civiles y politicos, conjuntamente con derechos econdémicos, sociales y
culturales. De ello se desprende que, sin progreso en el area de los derechos
econdmicos y sociales, los derechos civiles y politicos logrados con gran esfuerzo
y sacrificio humano, siguen siendo una mera aspiracion para los sectores de
menos recursos y mas bajo nivel de educacidn. En ultima instancia, la
consolidacion de la democracia representativa, meta de todos los Estados
miembros, comporta el ejercicio de una participacion plena por parte de todos los
integrantes de la sociedad.

Siendo los delitos patrimoniales sin violencia el resultado de una condicion
econdmica de necesidad y tal como se ha expuesto, corresponden a un conflicto
que debe ser abordado como sociedad, la respuesta estatal es inadecuada vy

podria ser resuelta de una forma diversa al internamiento en prision, el cual no
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s6lo no solucionara la problematica econémica sino que la agravara al no poder

ser laboralmente activo durante su prisionalizacion.

La verdadera reinsercion social saludable debe estar regida por una nueva
educacion del individuo, la cual incluya una forma licita de ganarse la vida y la
valorizacion del trabajo como fuente idonea de sustento. Si el delito de caracter
pecuniario no ha incluido violencia, resulta oportuno que la forma de solucionar el
conflicto creado entre las partes esté dirigido a una reparacion del monto
perjudicado o con acciones sociales que satisfagan a los involucrados.

Al respecto de la relacion entre represion penal y fendmenos sociales, cabe
citar a Pavarini, quien indica lo siguiente: “el modelo conflictivo percibe la sociedad
como algo en permanente cambio; ve como este cambio se da por conflictos que
se desarrollan en su interior: como todo elemento de la sociedad contribuye al
cambio; en fin, como ella se funda sobre las coerciones de algunos de sus
miembros sobre los otros. Respecto de la ley y de la sociedad, este modelo
destaca la naturaleza coercitiva y represiva del sistema legal; la ley es asi vista no
como instrumento neutral para la solucion de los conflictos sino como instrumento
a través del cual los grupos dominantes en la sociedad consiguen imponer sus
propios intereses sobre los de los demas. La ley representa solo los intereses de
quienes tienen el poder de producirla, sin ninguna consideracion para quien no
tiene ese poder y para los intereses generales. el interés mayor de quienes tienen
el poder es el de mantenerlo y de acrecentarlo también a través de la ley; la ley no
sirve asi sOlo a los intereses de quien nada sino que sirve también al interés
superior de conservar el poder para quien lo posee. Y el poder se conserva y se
defienden los intereses de quien lo posee defendiendo como criminales o
desviados aquellos comportamientos que entran en conflicto con estos intereses.”
(PAVARINI M. (2002) control y dominacion: teorias criminolégicas burguesas y
proyecto hegemonico. p 138).
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En Costa Rica, al igual que el resto de los paises latinoamericanos, se ha
evadido abordar el origen de la delincuencia, por razones evidentemente
convenientes para quien ostenta el poder, a saber: la brutal desigualdad en la
reparticion de la riqueza, la cual produce a todo nivel, un descontento y una
explotacion de unos contra otros, que sin duda, motiva a la comisiéon de los
“‘imaginarios penales”.

Si realizamos el analisis correcto de la situacion, la pregunta base de la
politica criminal, deberia ser ¢Por qué delinque el individuo? Ante tal interrogante,
claramente al menos en el ambito de los delitos patrimoniales, la respuesta es
dada por la situacién socioeconomica y la dinamica que se desarrolla en la
sociedad, en donde la concentracién de la riqueza es tal, que hay sectores que
mueren de hambre y otros que nisiquiera saben que estos sectores existen.

Esto significa que la politica criminal deberia en todo momento, en vez de
atacar la consecuencia de los delitos y la “inseguridad” generada por estos,
enfocarse en atacar las causas de los mismos. Resulta necesario procurar una
mejor distribucidn de la riqueza, evitando la explotacion y la esclavitud econdmica,
liberando del pago de impuestos a los que menos tienen y gravando a los mas
beneficiados en esta dinamica. Debe darse a los sectores propensos a delinquir
(por su situacién econdmica), algo que perder. Pues no podemos evitar hacer
frente a la realidad de que los peores delitos, los mas atroces, suceden cuando el
imputado no tenia nada que perder; un buen ejemplo de lo dicho es cuando en
asuntos de delincuencia organizada y delitos relacionados con drogas
(generalmente en los que se palpa la violencia en su sentido mas grafico), las
bandas criminales estan conformadas por personas de estratos sociales tan bajos
que el riesgo de involucrarse en estas actividades les resulta muy bajo e incluso
conveniente, si lo comparamos con su historia de vida y con las espectativas de
mejorar sus condiciones.

Si bien no todos los delitos seran solucionados mejorando las condiciones

economicas de quienes los cometen, pues los ricos tambien delinquen; no
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obstante, acorde con las tasas e indices delincuenciales, se resolveria en gran
medida la conflictiva penal, al colocar a los agentes de la sociedad en un plano
mas justo y en el cual, todos deban cuidar sus condiciones actuales, pues en ese
entonces, realmente la ley seria igual para todos los hombres.

Otra de las prioridades para mejorar la politica criminal costarricense, es sin
duda armonizar los objetivos y los planes de trabajo de los supremos poderes,
pues en la actualidad no existe una efectiva coordinacion en cuanto a los objetivos
y estrategias a desarrollar contra el fendmeno delincuencial; con lo cual, si se
lograra concretar un “plan pais” que incluya de modo complementario los aportes
que el Estado como un todo debe propiciar, conseguiriamos no sélo una vision
integral de los delitos, sino ademas, un plan de accidn en su contra que trate
dichos acontecimientos como lo que en efecto son: fendmenos sociales que tienen
causas determinables y atendibles a la luz de la seguridad humana, en lugar de

pretender resolver la criminalidad con penas privativas de libertad.

3.5 La prision en los delitos culposos

La imposicion de una pena privativa de libertad debe involucrar un analisis
detallado de la reprochabilidad al individuo conforme a la culpabilidad con la que
actud en la comision delictiva y el quantum de dicha imposicién debe responder al
plazo razonable y proporcional para la resocializacion del sujeto activo, por ello, es
indispensable valorar si la accion culposa merece un reproche que incluya la
perdida de la libertad y si es posible resocializar a un individuo que falté al deber

de cuidado mediante la pena de internamiento en un centro penal.
3.5.1 Estructura del delito culposo
Elementos objetivos y subjetivos:
El delito culposo posee elementos objetivos y subjetivos diversos al delito
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doloso y por ello, resulta de importancia destacar cuales son sus elementos, a fin

de valorar posteriormente la coherencia de estos con la consecuencia penal.

En el delito culposo, el agente no desea el resultado dafioso, sino que su
intencidn es permitida por el ordenamiento juridico, sin embargo, la eleccién de
medios inidéneos o contrarios a los debidos para perpetrar su intencidén, ponen en
marcha un nexo de causalidad que le es imputable a su actuar y que genera un

resultado lesivo. Hay un disvalor de la accion y un disvalor del resultado.

Los elementos objetivos del delito culposo se encuentran descritos en los
tipos penales de lesiones culposas y homicidio culposo y consisten en dos: la
infraccidn a un deber objetivo de cuidado y la imputacion objetiva del resultado.
Deben coincidir entonces estos dos supuestos para la configuracion del delito: que
el sujeto activo haya infringido su obligacion de actuar con el cuidado debido,
esto, es actuando con la prudencia adecuada en términos generales y; que debido
a su conducta imprudente, negligente o desobediente de la normativa que debia
seguir, se produzca un resultado de lesién a la integridad fisica o a la vida de otra

persona.

El elemento subjetivo se llena con la actuacion negligente, imprudente,
imperita o inobservante de reglamentos o leyes bajo los cuales debia actuar en

ese momento.

También es un elemento subjetivo la previsibilidad. El autor debe haber
previsto el resultado como posible pero haber creido que no iba a suceder o que
contaba con las destrezas suficientes para evadirlo. Por lo que el resultado
ademas de previsible debe ser evitable.

Esta previsibilidad crea una division relevante, si el resultado era previsible
el autor actua con culpa con representacion, esto es, se representd mentalmente

el resultado pero confié en que no iba a suceder o iba a evitarlo. Si el autor no
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previo el resultado, actua con culpa sin representacién, lo cual implica que el
infractor no se representd siquiera el posible resultado. En todo caso, la
previsibilidad es una apreciacidén objetiva, se analiza si una persona promedio con

la diligencia debida hubiese previsto el resultado.
Delito de resultado

El delito culposo se encuentra determinado por la creacidon o no de un
resultado. Como es un delito de resultado, el elemento subjetivo carece de
importancia si con él no se genera ningun resultado lesivo, pero si al actuar de
forma negligente, imprudente, imperita o inobservando la ley, provoca un resultado
de lesiones fisicas (superiores a 5 dias) o la muerte de otra persona, ese resultado
le es reprochable a titulo de culpa. El disvalor de la accion es dado por la
utilizacion de medios diversos a los debidos para obtener el resultado querido, lo

cual le lleva a un resultado no deseado.

Tanto la accidn desplegada por el infractor como el resultado producto de
tal acto, deben estar unidos entre si por un nexo de causalidad, la accién es la
causa Yy el resultado dafoso es el efecto. Ante la ruptura del nexo de causalidad
por otro nexo de causalidad ajeno al autor, el resultado no le seria imputable.

Con respecto al nexo causal, existen varias teorias, entre ellas la
denominada: Sine qua non, modificada posteriormente por la teoria de la
causalidad adecuada. Hasta este momento el nexo causal se definia por aspectos
causales. En la actualidad, ha tomado fuerza la teoria de la imputacion objetiva, la
que incluye aspectos normativos para limitar la causalidad. En ella se indica que el
resultado le sera imputable al autor si objetivamente cred un riesgo no permitido
que provoco el resultado o, si pese a tratarse de un riesgo ya permitido, aumento
con su conducta ese riesgo y con ello, causo6 el dafio. Aunado a ello, el resultado

debe estar cubierto por el fin de proteccion de la norma.
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Esta teoria posee varios correctivos, tales como la existencia de otro flujo
causal y el principio de confianza, la prohibicion de regreso y la responsabilidad de

la victima.

Sobre este tipo de imputacidn ha indicado Zaffaroni: “La principal
contradiccion de estas teorias finca en que, al fundarse en criterios preventivistas,
legitiman el poder punitivo y, por ende, mas alla de que algunas soluciones sean
correctas, dejan abierta la puerta para una ampliacion del poder punitivo. Basta
pensar en la inmensa proyeccion de formulas basicas tales como el rol de buen
ciudadano o el aumento del riesgo. Por otra parte, si se compara el ambito
prohibitivo que parece significar el no mataras con el que surgiria del respetaras el
rol de buen ciudadano o no aumentaras el riesgo de muerte, parece al menos
extrafio que pretenda delimitarse una formulacion legal mediante conceptos que
tienen un significado semantico prohibitivo a todas luces mucho mas amplio.”
(ZAFFARONI, Eugenio Raul, ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. “Derecho
Penal parte general”, pag. 445)

Tal como se ha indicado, la estructura del delito culposo se caracteriza por
una accién disvalorada, un nexo causal y una resultado lesivo. Sin la produccion
de una consecuencia dafiosa no se configura el delito, debido a que la accién por
si mismo no es delito ni el autor poseia una finalidad laedendi, por el contrario, su
intencion estaba encaminada a un resultado permitido por el ordenamiento

juridico.
3.5.2 Principio de Culpabilidad

El Principio de Culpabilidad o como lo establece su acepcién en latin: “Nulla
poena sine culpa”, establece que: “no hay pena sin culpa”, es decir, es necesario
establecer previamente la culpabilidad de la persona imputada en la accion u
omisidn que se le endilga para poder fijar una pena.
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Este principio constituye un limite a la accion punitiva del Estado, el cual
detenta la potestad de imperio de imponer sanciones. Y se encuentra contemplado
en el articulo 39 de la Constitucion Politica costarricense, el cual literalmente reza:

ARTICULO 39.- A nadie se hara sufrir pena sino por delito, cuasidelito o falta,
sancionados por ley anterior y en virtud de sentencia firme dictada por autoridad
competente, previa oportunidad concedida al indiciado para ejercitar su defensa y
mediante la necesaria demostracion de culpabilidad.

También se incluyd en el articulo 30 del Codigo Penal, el cual indica:

ARTICULO 30.- Nadie puede ser sancionado por un hecho expresamente

tipificado en la ley si no lo ha realizado con dolo, culpa o preterintencion.

Esta maxima al exigir la demostracion de la culpabilidad para imponer una
pena, posee implicito la otra acepcidon en la que se concibe la culpabilidad, sea
dentro de la Teoria del Delito, determinandose de previo que el sujeto actu6 con
culpa, dolo o preterintencion. Dentro del ordenamiento juridico costarricense
implica que se establezca la capacidad de culpabilidad de la persona imputada,
esto es, que tenga capacidad para comprender la ilicitud de sus acciones u
omisiones y capacidad para determinarse conforme a esa comprension. Implica
también, que la persona estaba obligada a motivarse en el respeto de la norma y
que podia efectivamente hacerlo.

Resulta relevante para la acreditacion previa de culpabilidad, que sean

superados tres elementos:
1.- La capacidad de culpabilidad o imputabilidad.
2.- El conocimiento actual o potencial de injusto.

3.- La exigibilidad de un comportamiento conforme a derecho.
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Si no concurren cada uno de estos requisitos no existe culpabilidad, y por lo
tanto, el autor de un injusto (accidn tipica y antijuridica) no puede ser responsable

penalmente.

La Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, citando a su vez a la Sala
Constitucional ha indicado con respecto a la maxima en analisis: “[...] La
fundamentacion de la pena, efectivamente debe estar conformada por el analisis
de las condiciones subjetivas y objetivas de los hechos, la intensidad y la magnitud
de sus implicaciones, asi como por los principios de proporcionalidad y
razonabilidad. En relacion con estos ultimos, ya ha sido criterio de esta Sala su
importancia, en particular al momento de determinar en sentencia el monto de la
pena por imponer, en este sentido, en el fallo 0314-2010, de las 08:55 horas, del
30 de abril de 2010, dictado por esta Camara, se reitero el criterio jurisprudencial,
segun el cual “La fijacion de la sancion penal no solo requiere detenerse en el
analisis de los aspectos contenidos en el articulo 71 referido sino también, recurrir
a parametros de proporcionalidad y razonabilidad a fin de dotar de un contenido
valido la imposicion de la pena, porque ese momento resulta ser precisamente el
punto algido dentro del quehacer jurisdiccional en nuestro sistema penal, el
momento en el que se individualiza y se concreta el ejercicio del ius puniendi. Es
un derecho constitucionalmente tutelado que el imputado conozca claramente los
motivos por los que el Estado decide aplicarle una pena privativa de libertad, asi
como también, las razones por las que el quantum fijado para la aplicacion de
dicha sancion es razonable y proporcional con el grado de reproche ”. (Resolucion
0710-2005, de las 09:50 horas, del 24 de junio del 2005). La culpabilidad no sdlo
es un elemento mas de la teoria del delito, sino que funciona como garantia al
ciudadano de una respuesta proporcional al juicio de reproche que corresponda
hacer por la accion realizada. Culpabilidad, siguiendo la teoria normativa, que es
la que mas se ajusta a una vision racionalizadora del derecho penal, significa
reprochabilidad, es decir, que la accion que es tipica y antijuridica pueda serle
atribuida al sujeto como una conducta libre y voluntaria y por ello, pueda serle

63



reprochada mediante la imposicion de la pena prevista para el delito de que se
trate. Se parte, para emitir el juicio de culpabilidad, del reconocimiento de una
base de libertad en el sujeto para decidir, identificable al menos, como sefiala C.,
con su capacidad para recibir los mensajes normativos y adaptar su conducta a
los mismos. ‘[...] La afirmacion de que un sujeto que pudo y debié motivarse por la
norma no lo hizo, siendo asi que cometié una conducta delictiva, equivale a decir
que el sujeto pudo y debié llevar a cabo una conducta distinta de la que
efectivamente actud,; es decir que el sujeto era libre de decidir si llevaba a cabo o
no esa conducta, la adecuada a la norma. Pues bien, la denominada concepcion
normativa de la culpabilidad hace descansar en esa libertad del sujeto para decidir
actuar de un modo u otro; siendo asi que actué en contra del Derecho puede
resumirse la pretension de la concepcion normativa de la culpabilidad en que el
sujeto pudo y debioé actuar conforme a Derecho. No parece adecuado a un
Derecho Penal propio de un Estado social y democratico de Derecho castigar a
quien no se motivo aunque no pudiera haberlo hecho,; esto es, a quien no tuvo la
capacidad de optar entre llevar a cabo la conducta adecuada a la norma,
motivandose por ella, o a la contraria, no motivandose. En cualquier caso estamos
frente a un sujeto que pudo y debio actuar de manera distinta. Que pudo, esto es
que tuvo la posibilidad fisica. Y que debio, esto es que el ordenamiento le exigia
haber llevado a cabo esa otra conducta. Las expresiones ‘pudo 'y ‘ debié ' nos
conducen a la existencia de la infraccion a un deber, del deber de obligacion al
que nos hemos referido con anterioridad [...] > ( CARBONELL MATeU , Juan
Carlos. Derecho penal: concepto y principios constitucionales., Tirant Lo Blanch,
Valencia, Espara, 1996 p.212). Surgen varios presupuestos que hacen de la
culpabilidad una exigencia ineludible en un sistema respetuoso de los derechos
fundamentales: i) se es culpable si se tiene la capacidad de comprender — en
general- el caracter ilicito o no de las conductas; ii) se es culpable ademas si
teniendo esa capacidad, se puede obrar conforme a ese conocimiento,

escogiendo libremente el comportamiento que se adecue o que no lesione la
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norma; iii) si se escoge libremente la conducta transgresora, la sancion que el tipo
penal establece, debera ser individualizada como reproche en el caso concreto,
considerando las especiales condiciones de la persona a sancionar y delimitando
la pena segun el reproche que se le pueda hacer. En esta operacion cobran
relevancia los fines de la sancion definidos por el legislador, que deben ser
considerados para el desarrollo de la individualizacion de la pena que también es
una garantia que parte, indeclinablemente, del respeto al principio de legalidad, de
modo tal, que al fijarla no puede obviarse aquélla que el legislador ha definido para
la conducta de que se trate, porque en el estado actual de nuestro sistema el juez
no puede desvincularse del dato legislativo, ni puede seleccionar o variar la
sancion segun su mejor criterio, de manera que la dimension del juicio de
reproche, anticipado por el legislador en los extremos minimo y maximo de la pena
establecida, debe realizarse dentro de esos margenes y ateniéndose a los
lineamientos del numeral 71 del Codigo Penal. La culpabilidad normativa, obliga al
Jjuzgador a apreciar las circunstancias que rodean al agente al momento del
hecho, para establecer si el ordenamiento juridico podia -bajo las circunstancias
concretas- requerir con mayor o menor severidad una accion ajustada a derecho,
y asi cuanto mas exigible mas reprochable y por el contrario cuanto menos
exigible menos reprochable. La culpabilidad no es sino el reproche por actuar con
conciencia clara de la ilicitud del hecho que se realiza, junto al incumplimiento con
el derecho y con la sociedad -sin riesgo fisico y sin presion psiquica insuperables-
en circunstancias idoneas para actuar correctamente. Se trata de una opcion
realizada consciente, donde el sujeto se inclina por la violacion de la norma no
obstante haber podido actuar conforme a derecho. Ahora bien, asi como se dijo
que a mas exigibilidad mayor severidad del reproche, asi cuanta mayor
reprochabilidad, mayor pena. La individualizacion de la pena -adecuar la sancion

al nivel de reproche que corresponda hacer al individuo responsable- implica
realizar un esfuerzo de concrecion y de analisis de las caracteristicas de esa

persona, que ayudan a imponer la pena justa y proporcionada a su culpabilidad.”
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Sala Constitucional, 1438-92, de las 15:00, del 2 de junio de 1992.” (Sala Tercera,
Resolucion 264-2011).

Resulta diafano que la culpabilidad como tercer componente de la teoria del
delito, tiene dentro de sus elementos la exigencia de valorar que el individuo
posea capacidad de culpabilidad, el conocimiento actual o potencial del injusto y
que ostente la libertad de elegir actuar conforme a derecho y con base en estos

criterios sopesar la reprochabilidad correspondiente a dicha culpabilidad.

Por otra parte, cuando se valoran las circunstancias reales de la comisién
de un delito culposo, usualmente no existe un planeamiento sino que la falta al
deber de cuidado se origina en las circunstancias mismas e incluso, en ocasiones
corresponde a una decision de décimas de segundos. Las decisiones que se
toman en medio de una cirugia médica o en la conduccion de vehiculos,
verbigracia, responden a una deliberacién rapida lejano a una etapa preparatoria
como lo describe el iter criminis, no existe una ideacion ni un verdadero

planeamiento, sino que la ejecucion responde a una valoracion veloz.

En el caso del médico que comete una mal praxis, sus intenciones son
incluso benignas, de lo contrario no estariamos en presencia de un delito culposo
sino de delito doloso, en cuyo caso debe darsele un trato diverso a los hechos.
Esto es, cuando se efectua una intervencion médica inadecuada en la que se
cometié una lesion por falta al deber objetivo de cuidado, la intencion del galeno
no era lesionar a su paciente sino efectuar una cirugia que le sanara de su
afliccion, pues si efectua el procedimiento con la intencion de cometer una lesion
en el paciente, entonces no seria un delito culposo, sino que su animus laedendi
debe ser asumido como doloso, como minimo a titulo eventual. Este hecho
entonces debe valorarse desde la comision de un delito de lesiones, ya sean
leves, graves o gravisimas. No obstante, lo que nos ocupa son los hechos
cometidos con culpa, en cuyo caso, conforme al Principio de Culpabilidad y la
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Seguridad Juridica resulta excesivo hablar de una reprochabilidad que merezca
una pena privativa de libertad.

La culpabilidad con la que actua una persona en un delito culposo es muy
baja y no existe proporcionalidad entre su intencionalidad y la respuesta estatal a
su animo. Pese a que el resultado le es reprochable al autor debido a que pese a
ser previsible y evitable, el autor escoge un medio de accion que falta al deber
objetivo de cuidado, ya sea por negligencia, impericia o imprudencia; es
determinante resaltar que el resultado no era querido por el autor y que ademas, el

autor pudo creer que aunque posible el resultado no iba a materializarse.

Sancionar penalmente a un ser humano por la eleccién errénea de un
medio de accion es realmente contradictorio con la seguridad humana, por el
contrario, genera una incertidumbre sobre la responsabilidad en la que puede
incurrir una persona si yerra. Se castiga el error, el cansancio, las largas jornadas
laborales, los conflictos personales, la depresion, la angustia, la duda, el olvido, la
confusién; y se exige del ser humano un funcionamiento robético perfecto, sin
espacio para la equivocacion, porque la politica estatal castiga con carcel la
humanidad misma. Desde una perspectiva objetiva, ningun individuo esta exento
de cometer un error con resultados lesivos y por tanto, podria estar sujeto a un

peligroso azar de circunstancias que lo coloquen ante una sancion penal.

El mismo estado que establece jornadas laborales excesivas a los médicos
y a los conductores de autobuses y les somete a un cansancio extremo, les
sanciona con pena privativa de libertad si en el ejercicio de su labor causan una

lesion fisica o la muerte a un tercero. Es ciertamente un absurdo.

Aunado a ello se sanciona conforme al numero de victimas, por lo que se
castiga el resultado y no la accion. Si lo que se penaliza es el resultado, ya sea en
la magnitud de la lesion fisica o el numero o de victimas, se castiga realmente un

aspecto azaroso. De una accién imprudente como un accidente automovilistico,
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puede que no resulten lesionados, puede que sélo hayan lesiones, es posible que
resulte una persona fallecido y también cabe la posibilidad que resulten varias
personas muertas. ; COmo puede un ser humano poseer el control del resultado?
En los delitos culposos, el resultado es siempre producto de la ventura y ese
aspecto que escapa de sus manos posee una pena de carcel, lo cual es
evidentemente desproporcionado.

3.5.3 Resocializacion por falta al deber de cuidado

La pregunta menesterosa es: § Es necesario el internamiento en una prision

para lograr que una persona sea mas cuidadosa?

El ordenamiento penal debe sancionar conductas subsumibles dentro de la
norma descrita en el tipo penal, cuando esa accién en sentido juridico es culposa,
la finalidad de la pena no puede ser una resocializacién destinada a apartar al
individuo de practicas socialmente contrarias o hacerlo desistir de elecciones que
conculcan la ley, la unica pena posible para un delito culposo es interiorizar en el
sujeto activo un “cuidado debido” en sus acciones diarias. El infractor culposo
debe aprender entonces a ser mas cuidadoso, de lo contrario la pena para estos

delitos es llanamente un castigo por su imprudencia.

Para conseguir que una persona sea mas cuidadosa la carcel es
inadecuada, impertinente y poco formativa; en general, es imposible pensar que el
sujeto saldra en mejores condiciones humanas luego de descontar una pena de
prision por una conducta culposa. No es la forma en la que un sujeto se convertira
en mejor cirujano, mejor enfermera, mejor conductor o menos torpe en sus

acciones cotidianas.

Por el contrario, una persona condenada por un delito culposo debera ser
sometida al internamiento intracarcelario junto a otros sujetos que han sido
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condenados por delitos graves y violentos. No existe un modulo especial
destinado a albergar a los sentenciados por delitos no dolosos, sino que su
“tratamiento” consistira en el mismo aplicable a quien haya cometido crimenes

incluso sanguinarios.
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CAPITULO 4:

INICIATIVAS EN COSTA RICA CON EL FIN DE
SUPRIMIR LAS PENAS PRIVATIVAS DE
LIBERTAD DE LOS DELITOS CULPOSOS Y
LOS DELITOS PATRIMONIALES SIN
VIOLENCIA



Capitulo 4:
Iniciativas en Costa Rica con el fin de suprimir las penas
privativas de libertad de los delitos culposos y los delitos

patrimoniales sin violencia.

En este capitulo se exponen y argumentan las posibles iniciativas previas
en Costa Rica para despenalizar los delitos culposos y los delitos patrimoniales sin
violencia.

Debido a que Costa Rica es un pais altamente penalizado, en el que la
mayoria de conductas disvaloradas poseen una consecuencia punitiva, ha sido

realmente dificil la existencia de tendencias despenalizantes.

4.1. Costa Ricay el punitivismo.

La tendencia costarricense ha sido la penalizacion como respuesta a
conductas sociales no deseadas. Ante la ausencia de una exclusién legislativa de
los delitos de nimia lesividad, durante los afios 2004 a 2009, el Ministerio Publico
hizo un uso mas abierto y efectivo de los Criterios de Oportunidad, otorgando este
instituto a todos los delitos contra la propiedad de escaso valor pecuniario en los
que no mediara violencia fisica y en los delitos de agresion con arma en los que
no existiese efectivo contacto del objeto con la corporeidad de la victima.

Antes de marzo del afio 2009, los Hurtos y Dafios cuya pena monto no
superara la mitad de un salario base se ubicaban como contravenciones y su
sancion oscilaba entre tres a treinta dias multa. No obstante, a partir de la fecha
indicada, los Hurtos y Dafos independientemente del quantum pasaron a ser
delitos con pena privativa de libertad.

Surgié una severa presion mediatica en contra de estas concesiones, lo

cual provocé que el Ministerio Publico emitiera una nueva politica de persecucion
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penal, en la que se prohibié a los fiscales emitir Criterios de Oportunidad en la
mayoria de los supuestos.

A partir del 22 de abril de 2009 se cre6 en Costa Rica el Proceso Expedito
de Flagrancia, con la finalidad de resolver de inmediato los procesos en los que el
imputado era detenido en flagante delito o inmediatamente después del hecho
delictivo, creando con ello, tribunales que en la practica se avocaron a resolver

delitos de poca monta.

Para finales del afio 2007 e inicios del afio 2008, hubo una serie de criticas
al Poder Judicial acerca del tratamiento realizado a los imputados sorprendidos en
flagrancia. Se lleg6 al convencimiento publico de la existencia de una impunidad
institucional, en primer término por la aplicacién de criterios de oportunidad a
acciones que lesionaban el patrimonio y la tranquilidad ciudadana; en segundo
lugar, debido a la falsa creencia que las sustracciones menores de doscientos
cincuenta mil colones no eran atendidas debido a que eran contravenciones; vy,
como tercer aspecto, en publicaciones periodisticas se determinaban casos de
personas con reincidencia policial y que obtenian la libertad de inmediato al

ingresar en el sistema judicial, mediante lo que se denomino “puerta giratoria”.

La presion mediatica llevo a la creacion de los Tribunales de Flagrancia, en
los que se pretendié el juzgamiento de estos delitos en pocos dias, también
incluyé la necesaria modificacion de los presupuestos para imponer prision
preventiva, siendo la comision del delito en flagrancia una causal para imponer
prision preventiva.

En la practica, un elevado porcentaje de los delitos asumidos por el Proceso
Expedito de Flagrancia corresponde a robos de alimentos basicos cometidos por
sujetos de un bajo estrato econdmico en contra de las grandes empresas de
supermercados, nacionales e internacionales. De esta forma, lo que antes fue
conocido como hurtos famélicos, en pocos dias pasaron a ser conductas

perseguidas y sancionadas por la ley penal.
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Ante esta realidad social y politica, es realmente dificil hablar de procesos o

iniciativas de despenalizacion.

4.2. Iniciativas de despenalizaciéon en Costa Rica.

Conforme a lo sefialado, no es extrafio que no fuese posible ubicar
proyectos de ley e iniciativas de despenalizacion de los delitos contra la propiedad
sin violencia ni de los delitos culposos. No se encontr6 ningun proyecto de
despenalizacién en este sentido.

Sobre algun tipo de movimiento despenalizante, s6lo se hall6 un proyecto
de ley promovido por el Colegio de Periodistas destinado a eliminar los delitos
contra el honor, al cual no se le ha dado ningun interés legislativo. También se
ubicé al menos un movimiento para la despenalizacion de los delitos relacionados
con la venta de droga, en especial, destinados al consumo de la Marihuana
(cannabis sativa); asi como la promocion de la despenalizacion del aborto. Los
cuales no son el objeto de este trabajo.

4.3. Iniciativas de despenalizaciéon en otros paises.

4.3.1 Iniciativas de despenalizacidon de los delitos culposos en otros paises.
Dentro de la busqueda efectuada para hallar iniciativas de despenalizacion
de los delitos culposos en otros paises, fue posible ubicar solamente propuestas
parciales de eliminacion de éstos delitos en México, Guatemala y Espana.
En Guatemala existe una tesis de grado para optar por el titulo de
licenciatura en Derecho de la Universidad de San Carlos, la cual concluye vy

recomienda lo siguiente:

“CONCLUSIONES
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1. La figura de la despenalizacion,propuesta por los dogmaticos de la pena en
el derecho penal, debe entenderse como la decision de disminuir o eliminar
las penas de ciertas figuras delictivas a las que, como consecuencia, se
filan medidas alternativas, misma situacion que no se aplica en Guatemala.

2. Resocializacion es una expresion que fuera del marco sistematico carece
de contenido semantico y su uso equivoco se confunde en una multiplicidad
de prefijo “re” (readaptacion; re-insercion; re-educacion; re-personalizacion;
efc.) que, en definitiva, pretenden que la prision puede mejorar algo,
teniendo en cuenta que el encierro institucional, conforme a todas las
investigaciones contemporaneas, es siempre deteriorante y no ha sido muy
eficaz ni eficiente.

3. La filosofia carcelaria y penal que utiliza el prefijo “re”, no constituye utopias
sino mas bien absurdos. Las mismas, tales como la rehabilitacion no llegan
constituir verdaderas ideologias en si mismas, sino se quedan en
terminologia inaplicable, es decir, tnicamente prefijos.

4. Los delitos de transito en Guatemala, representan una de las formas en que
el Estado no actua en forma adecuada para proteger un bien juridico
tutelado, son mas bien, la manera en que se aplican en un sistema de
penas obsoleto que evidencia la poca modernizacion del Estado en cuanto

a sus elementos penales.

RECOMENDACIONES

1. Que los legisladores profundicen en las conductas que hasta la fecha se
han penalizado en cuanto a las actividades de transito, por tanto amerita,
determinar aquellas en las que se esté procediendo a sancionar
severamente y de aquellas que realmente lo ameritan y no se penalizan.

2. Que el Congreso de la Republica despenalice por las razones expuestas en

el trabajo de investigacion, los delitos vinculados con el transito.
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3. Es preciso que se realice un estudio a través del Congreso de la Republica
de Guatemala para hacer énfasis en las penas de multa, toda vez que
como se expuso en el apartado correspondiente, se logra una prevencion
general asi como especial, contrario al encierro en centros penitenciarios de
donde unicamente podra perjudicarse al condenado.” (MAZUL AQUINO,
Estela. “Propuesta de despenalizacion de los delitos de Transito”. Tesis de
Grado para Optar por el Titulo de Licenciatura en Derecho, Universidad de
San Carlos, Guatemala,2007).

Por su parte, en México se despenalizé la conocida mal praxis médica en todos

aquellos casos en los que la victima autorizé la intervencion.

‘De esta manera, luego de someter el tema a votaciéon, la Camara de
Diputados aprobo por unanimidad modificar la Ley General de Salud para que
no se consideren como conductas delictivas los actos médicos que ocasionen un
dario o la muerte del paciente, siempre y cuando preceda consentimiento expreso
de los riesgos.

En este caso, la minuta fue enviada al Senado para su analisis, discusion y
eventual aprobacion, con lo cual quedaria despenalizado el acto médico en
nuestro pais. A su vez, los diputados aprobaron anadir el articulo 470 bis a
la Ley General de Salud, en el que se establece que cuando la conducta sea
realizada por profesionales, técnicos, auxiliares o personal relacionado con las
disciplinas de la salud en cualesquiera de sus ramas, conforme a la lex artis ad
hoc, y se tenga como resultado alguna lesion o pérdida de la vida del paciente, se
actuara conforme a lo dispuesto en el Cédigo Penal Federal.’.
(https://www.saludiario.com/diputados-aprueban-despenalizar-el-acto-medico/)
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Se desprende de lo anterior que en todos aquellos casos en los que el
paciente haya autorizado o consentido de manera expresa asumir el riesgo, se
extrajo del ambito penal las consecuencias de lesiones o muerte, no obstante, si
no existe ese consentimiento previo, se aplicara el Codigo Penal Federal que
establece la imposicién de hasta un cuarto de la pena establecida para los delitos
dolosos en caso de comisidn de un delito culposo y la consecuente inhabilitacion
para ejercer la profesion de hasta tres afos. De modo, que solo se elimindé una
parte de los delitos culposos, manteniéndose las demas figuras.

En Espana se vari6 la penalizacién de los delitos culposos en una reforma
acaecido en el afo 2015, dejando por fuera de la represidn penal los delitos
culposos cometidos con culpa leve, pero manteniendo aquellos cometidos con
culpa “leve grave” y “grave”.

“ En lo que respecta a las lesiones imprudentes, el art. 152 CP castiga, en
su apartado primero, con diferentes penas, la causacion por imprudencia grave de
las lesiones descritas en los arts. 147.1, 149 y 150 CP y en su apartado segundo,
la produccion por imprudencia menos grave de alguna de las lesiones previstas en
los arts. 149 y 150 CP, quedando impune la conducta si se causara el resultado
del art. 147.1 CP (aspecto éste que ha sido modificado finalmente en el texto
proyectado que se comenta). Ello ha conllevado, no obstante, la imposibilidad de
acudir a la via penal tratandose de las lesiones del art. 147.2 (que no conllevan
tratamiento médico quirdrgico), ya sean imputadas a titulo de imprudencia grave o
menos grave y, tratandose de imprudencia menos grave, aun cuando se tratase
de las lesiones previstas en el art. 147.1 CP (recordemos que éstas ya conllevan
tratamiento médico-quirdrgico posterior a una primera asistencia facultativa) o se
ocasionare cualquier tipo de resultado por imprudencia leve. Supuestos que, en la
practica, constituyen el grueso de los accidentes de trafico que, de este modo, no
podran contar con el dictamen pericial del forense judicial. De ahi el problema

practico que se suscita.

Parece pues que el legislador introdujo con esta reforma de 2015, un nivel
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medio de imprudencia que engloba parte de las que anteriormente se
consideraban leves pero que también se nutre de algunos supuestos de menor
gravedad que han sido detraidos del concepto de imprudencia grave. No puede
ser de otro modo cuando el total que antes se repartia en dos porciones pasa a
dividirse en tres. A tenor de ello puede decirse que, realmente, se despenalizaron
solo parcialmente los casos de imprudencia leve, quedando aun dentro del ambito
punitivo las imprudencias leves mas graves, si se pudiera expresar asi, integradas
en esta especie de imprudencia de grado medio. La imprudencia menos grave
supondra, de este modo, un plus respecto de la despenalizada imprudencia leve
sin que quepa hacer una subsuncion de una en la ofra”. (DOMINGUEZ
IZQUIERDO, Eva. “Reflexiones sobre la Técnica Legislativa y la Reforma Penal de
la Imprudencia en Supuestos de Conduccion de Vehiculos a Motor”, Articulo
Universidad de Jaén, Espania, 2018. En Dialnet-

ReflexionesSobreLaTecnicalegislativaYLaReformaPena-6859391.pdf)

Pese a lo sefalado, los delitos culposos siguen siendo penados con carcel
en todas las legislaciones, con excepcion de lo indicado en cuanto a delitos de mal
praxis médica en los que el paciente ha asumido de forma expresa el riesgo de la
intervencion médica en México y; en Espafia, han sido excluidos de la legislacion

penal los eventos cometidos con culpa leve.

4.3.2 Iniciativas de despenalizacion de los delitos contra la propiedad sin

violencia en otros paises.

Al igual que en Costa Rica, no se logré determinar que existiese en otras
latitudes reformas legales que eximieran de penas privativas de libertad los delitos
contra el peculio ajeno. Tampoco fue posible encontrar proyectos de ley o
movimientos encaminados a la despenalizacion de este tipo de delitos.
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CAPITULO 5:

MEDIDAS ALTERNAS A LA CARCEL COMO
PENA PRINCIPAL DE LOS DELITOS
CULPOSOS Y LOS DELITOS PATRIMONIALES
SIN GRAVE VIOLENCIA



Capitulo 5:
Medidas alternas a la carcel como pena principal de los delitos

culposos y los delitos patrimoniales sin grave violencia.

La accidon de sistema penal debe realmente constituir la ultima ratio, no
como un discurso vacio sino como una verdadera aplicacion excepcional y que
sea exclusivo de casos en que no exista ninguna opcion de aplicacion de otras

disciplinas para solucionar el conflicto.

Al efecto, deben implementarse sanciones diversas a la prision y dejar el
internamiento carcelario para delitos graves o casos especificos en los cuales las

sanciones primarias diversas a la prisién no surten el efecto deseado.
5.1 Pena privativa de libertad como ultima ratio.

La pena privativa de libertad solo debe ser aplicada cuando el conflicto no
puede ser solucionado por otra via menos gravosa. En este sentido, vale la pena
traer a colacion lo que Pablo Milanese, establece como principio de intervencion

minima, a saber:

“En la actualidad el principio de intervencion minima se configura como una
garantia frente al poder punitivo del Estado y constituye, por lo tanto, el
fundamento de los ordenamientos juridico-penales de los Estados de Derecho.
Supone que "el Derecho penal sélo debe intervenir en los casos de ataques muy
graves a los bienes juridicos mas importantes. Siempre que existan otros medios
diferentes al Derecho penal para la defensa de los derechos individuales, estos
seran preferibles, porque son menos lesivos. Es la exigencia de economia social
que debe haber en el Estado social, a través de la cual se busca el mayor bien
social con el menor costo social. Es el postulado de la "maxima utilidad posible"

con el "minimo sufrimiento necesario. Del principio de intervencion minima es
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posible extraer los caracteres de subsidiariedad o ultima ratio y fragmentariedad
del Derecho penal. Juntos, representan una garantia de limitacion del ius puniendi
del Estado, que justifica esta intervencion estatal sélo cuando resulte necesaria
para el mantenimiento de su organizacion politica en un sistema democratico. Asi,
la transposicion de la barrera de lo estrictamente necesario configura autoritarismo
y lesién a los principios democraticos del Estado.” (Milanese P. (sf) EI moderno
derecho penal y la quiebra del principio de intervencion minima).

En el contexto penal costarricense e incluso latinoamericano se destaca la
cadtica e insostenible situacion del modelo punitivo actual. La sobrepoblacion en
las carceles manifiesta en el hacinamiento; los costos de manutencion de la
poblacién privada de libertad; la carencia de mecanismos que permitan dar
seguimiento al imputado una vez que deja los centros de internamiento; pero en
especial la falta de politicas resocializadoras o mas bien socializadoras que den
sentido al sistema penal; tornan en una emergencia la necesidad de una reforma
en cuanto al modo en que se pretende sancionar al infractor; al modo en que se
pretende ejecutar la sanciéon impuesta y a la forma en que se debe dar
seguimiento al individuo para garantizar no solo su bienestar, sino también la

seguridad ciudadana.

El encarcelamiento como pena principal y exclusiva, no es en si mismo una
solucion al problema de criminalidad ni nacié con dicha finalidad. Motivo por el
cual, es hora de superar esta practica, e intentar otros mecanismos que resulten
no sélo mas humanitarios, sino también mas efectivos en la socializacion de las

personas que han entrado en conflicto con la normativa penal positiva.

La propuesta de ejecucion penal de los paises nérdicos ha resultado
efectiva debido a su acoplamiento integral con su realidad social. No solo incluye
establecimientos penitenciarios mas agradables y cercanos a la libertad, con
limitaciones minimas de la libertad de transito, sino que incluye algo mas poderoso
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y eficaz en su terapia de resocializacion: la obligatoriedad de trabajar, estudiar y

recibir formacion espiritual.

La conjugacion de estos tres elementos es la clave para un cambio efectivo,
se retoman valores indispensables en la formacion del individuo que
necesariamente si los interioriza, lograra mejores resultados que el

encarcelamiento.

En Costa Rica se posee la falsa concepcion de que los privados de libertad
tienen como unica funcidn “descontar la pena”, estimandose la limitacion a su
derecho de libre transito como la unica pena posible a imponer. La obligacion de
aprender, trabajar, adoptar principios y valores o formacidén espiritual se ha
considerado inconstitucional, de modo que es practicamente imposible esperar un

resultado positivo de la sancién.

5.2 Sanciones diversas a la privacion de libertad en los delitos
culposos y delitos contra la propiedad sin violencia.

Debe realizarse un cambio medular del sistema penal y no sélo
penitenciario. Resulta urgente despenalizar los delitos culposos y los delitos contra
la propiedad en los que no ha mediado violencia, creando para ellos mecanismos
de sanciones exclusivamente administrativas, civiles y econdmicas; que permitan

resarcir el dafo a la victima.

Siguiendo la linea de pensamiento que se ha expuesto en la presente
tesina, se debe concretar la propuesta que se considera idonea como
consecuencia de los ahora denominados: delitos culposos y delitos patrimoniales

sin violencia; para lo cual, se propone lo siguiente:

Deben los legisladores mediante reforma de ley, derogar del cédigo penal
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toda tipificacion penal sustantiva de dichas acciones; remitiendo dichas conflictivas
a la materia civil y creando en dicha sede un proceso especial cobratorio que se
divida en dos fases, siendo la primera de ellas la etapa de acreditacion del dafo
por culpa, imprudencia o falta al deber de cuidado; o bien por detrimento del
patrimonio de quien sufra el menoscabo; y una segunda etapa en la cual, se
liquiden, cuantifiquen y ejecuten los dafos, perjuicios y costas generados por el
actuar del infractor. Haciendo recaer sobre los bienes del demandado una
anotacion preventiva o decreto de embargo, con el cual se satisfagan las
pretensiones del sujeto que sufriere el dafio. Sea que concretamente lo propuesto
es crear en materia civil, una via o proceso especial, que al igual que en los
procesos de transito, conozca no solo de la culpa sino que ademas permita pasar
de inmediato a conocer las consecuencias civiles como si fueran una deuda
reconocida; sea que se convertiria en una “mixtura” entre un proceso penal (para
la acreditacion de la accion reprochable) y un proceso civil (para la cuantificacion y
ejecucion de embargos). Sede que no solo deberia ser instruida por los principios
de oralidad, inmediatez y contradiccidon que nutren el derecho penal, sino que
ademas, sea de conocimiento de un tribunal colegiado para evitar el desgaste de
las multiples instancias; lo cual le convertiria en una via realmente expedita y

efectiva.

Debe tomarse en cuenta que en la actualidad, tanto los delitos culposos
como los delitos patrimoniales sin violencia; en la practica estan casi
despenalizados, pues es remotamente posible el que imputado deba descontar
por alguna de estas causas; motivo que lejos de desvirtuar la presente tesis,
engrosa el razonamiento realizado, pues acredita lo innecesario de mantener
estos conflictos en la sede penal con todas las implicaciones que ello conlleva y

gue han sido ampliamente expuestas en capitulos anteriores.
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Capitulo 6

Conclusiones y Recomendaciones

Luego de haber realizado la investigacion sobre la viabilidad de un Derecho
Penal sin la existencia de penas privativas de libertad, en especifico, extrayendo
dichas penas desde la formacion misma de las leyes para los delitos culposos y

patrimoniales sin grave violencia, se ha arrivado a las siguientes conclusiones:

Conclusiones:

- El génesis de la prision no se fundo en torno a la resocializacion del
condenado sino con la intencion de castigarlo, disciplinarlo y someterlo al control
social. Posterior a ello, se han creado diversos discursos “justificantes” para
mantener su existencia como sancion a conductas que no se ajustan a una

respuesta estatal tan severa como la privacién de libertad.

- El costo para la sociedad del internamiento carcelario es excesivo, se
ha calculado que el gasto es aproximadamente de 300 dolares americanos per
capita al mes, lo cual representa una carga economica severa sobre la poblacién
y que en muchas ocasiones, culmina siendo mayor al monto perjudicado a las
victimas. Aunado a ello, el procedimiento penal es sumamente costoso, cada
proceso requiere de la movilizacion del aparato estatal, incluyendo el salario de los
funcionarios publicos, el uso de las edificaciones, los servicios publicos
involucrados y la documentacién utilizada, de modo que cada proceso tiene un

costo millonario para afrontar delitos de nima lesividad econémica.

- En los delitos de poca lesividad pecuniaria, la respuesta punitiva

resulta excesiva en términos de dias de encarcelamiento y hasta irrisorios, en los
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casos que se efectua el juicio como un mero proceso para dictar sentencia
condenatoria sin una ejecucién material de la pena. Por lo que seria mas
adecuado un proceso que realmente fomente la reparacion de la pérdida sufrida
por la victima y represente una sancion mas educativa y edificante para quien se

encuentra en conflicto con la ley.

- El infractor culposo posee control sobre la accion, la cual se disvalora
por la falta al deber de cuidado, ya sea por negligencia, imprudencia, impericia o
desobediencia a reglamentos o leyes que estipulan la forma en que la que se debe
actuar. No obstante, el disvalor del resultado que se encuentra incluido en la pena
a aplicar, no se encuentra bajo el control del infractor sino que responde a
aspectos azarosos. Debido a que el autor no puede ejercer ningun control sobre el
resultado ni la magnitud del dafio — como si sucede en los delitos dolosos - el
reproche sobre el resultado con pena privativa de libertad deviene en excesivo y

desproporcionado.

- La legislaccion costarricense es altamente punitivista, la respuesta
estatal frente al populismo punitivo es obediente y consecuente con la presion de
las masas y los medios de comunicacion. Ante lo cual, no existen iniciativas
legislativas dirigidas a la despenalizacion de los delitos culposos ni de los delitos
contra la propiedad en los que no media violencia, por el contrario, desde el afo
2009, los delitos de Hurto y Dafos se configuran independientemente del monto
del dafio causado.

- Las victimas de los delitos culposos y los delitos contra la propiedad
en los que no ha mediado violencia, pueden ser resarcidas mediante un proceso

de reparacién econémica que no posea penas privativas de libertad.
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- Las consecuencias civiles tanto en la actualidad como en el supuesto
de la despenalizacion de los delitos culposos y patrimoniales sin violencia,
dependeran de la existencia de patrimonio del demandado civil; por cuanto la
despenalizacion sugerida, no afectara ni perjudicara en nada el derecho de las

victimas de ser resarcidos.

Recomendaciones:

- Se recomienda mediante reforma de ley, derogar del cédigo penal
vigente toda tipificacién penal sustantiva de los delitos culposos y los delitos contra
la propiedad sin violencia.

- Debe crearse un proceso especial cobratorio dentro de la via civil para
el conocimiento de las infracciones que hasta ahora se han denominado delitos
culposos y delitos patrimoniales en los que no ha mediado violencia, la cual se
divida en dos fases, siendo la primera de ellas la etapa de acreditacion del dafo
por culpa, imprudencia o falta al deber de cuidado; o bien por detrimento del
patrimonio de quien sufra el menoscabo; y una segunda etapa en la cual, se
liquiden, cuantifiquen y ejecuten los dafos, perjuicios y costas generados por el
actuar del infractor. Dentro de este proceso debe hacerse recaer sobre los bienes
del demandado una anotacién preventiva o decreto de embargo, con el cual se

satisfagan las pretensiones del sujeto que sufriere el dafo.

- La nueva sede propuesta debe instruirse por los principios de oralidad,
inmediatez y contradiccion que nutren el derecho penal y debe ser de
conocimiento de un tribunal colegiado para evitar el desgaste de las multiples

instancias; lo cual le convertiria en una via realmente expedita y efectiva.
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